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Onduidelijke rechtsnormen leiden tot rechtsonzekerheid. Voor
het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel
101(1) VWETU - alsook artikel 6(1) Mw — bestaat nog altijd geen
eenduidig beoordelingskader. In dit proefschrift wordt een
poging gedaan om het begrip mededingingsbeperking eenduidig
te definiéren. Hierbij wordt uitgegaan van een functionele
interpretatie van het begrip mededingingsbeperking waarbij dit
begrip overeenkomstig zijn economische grondslag wordt
uitgelegd.

Dit vergt om te beginnen dat de economische benadering waarbij
een afname van de consumentenwelvaart maatgevend is voor de
toepassing van het kartelverbod, in overeenstemming wordt
gebracht met de opzet van artikel 101 VWET, zijn karakteristieke
duale structuur daarbij inbegrepen. Voorts is het de bedoeling
om tot een ‘vol’ beslismodel te komen. Een vol beslismodel wordt
opgevat als een analytisch stappenplan dat inzicht verschaft in
de wijze waarop de betrokken rechtsnorm onder alle omstandig-
heden kan worden gehanteerd. Dat vereist dat een dergelijk
beslismodel alle relevante mededingingseconomische toetsen
omvat. Deze toetsen betreffen de allocatieve, productieve en
dynamische efficiéntie. Daarnaast dient elk mededingingsrechte-
lijk voorschrift bij te dragen aan een ander voorschrift zonder
daarmee te overlappen, terwijl geen van deze voorschriften
overbodig mag zijn.

De opzet van een beslismodel volgens een economische
benadering leidt tot een opschoning van het begrippenapparaat.
Verder zal blijken welke landmark cases voldoen aan de vereis-
ten van een economische benadering en welke niet. Daarnaast
wordt inzichtelijk gemaakt dat een economische benadering
niet leidt tot de toepassing van een rule of reason binnen het
kader van artikel 101(1) VWEU noch tot de toepassing van een
maatschappelijke rule of reason binnen het kader van artikel 101
VWEU.
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VOORWOORD

Waarom dit proefschrift? Het antwoord op deze vraag is simpel: de
rechtsonduidelijkheid met betrekking tot het begrip mededingingsbeperking
zoals dat in het Europese kartelverbod is neergelegd, zat mij al jaren dwars.
Ik heb het altijd vrij moeizaam gevonden dat er, met schijnbaar evenveel
recht, verschillende, tegenstrijdige opvattingen over zo’n kernbegrip naast
elkaar kunnen bestaan. Of, net zo moeizaam, het feit dat de uitleg van het
ene deelbegrip niet noodzakelijkerwijs hoeft te stroken met de uitleg van
een ander deelbegrip (laat staan met de benadering van andere begrippen uit
datzelfde kartelverbod). In dat geval blijft uiteindelijk maar één mogelijkheid
over: zelf een poging wagen om het begrip mededingingsbeperking volledig
en consequent in kaart te brengen.

Mijn dank gaat in de eerste plaats natuurlijk uit naar mijn beide promotoren,
Floris Vogelaar en Jules Theeuwes, die vol vertrouwen in dit project zijn
gestapt. Floris vond me wel eens al te eigenzinnig, maar heeft me de ruimte
gegeven om dat te doen wat ik voor ogen had. Hiervoor ben ik hem zeer
erkentelijk. Hoe vaak Jules niet heeft gedacht “waar houden die juristen zich
in godsnaam mee bezig” zal ik waarschijnlijk nooit weten. Dank voor deze
stilzwijgende verwondering. Vervolgens gaat mijn bijzondere dank uit naar
Jan Kees Winters, die mij al die tijd heeft bijgestaan bij het nemen van de
hobbel tussen recht en economie. Bijzonder is vooral dat zich gedurende
de rit een warme vriendschap heeft ontwikkeld waarmee ik erg blij ben.
Verder gaat mijn speciale dank uit naar Pieter Jan Kuijper, op wie ik zo nu
en dan kon terugvallen als steun en toeverlaat. Hetzelfde geldt voor Richard
Lauwaars, aan wie ik bovendien de prachtige voetnoot 9 in hoofdstuk 2
te danken heb. Vanzelfsprekend dank ik ook mijn dierbare vriendinnen
Hanna Zeilmaker, Selma Hoedt, Eltje Bos en Annelies Huygen voor hun
onvoorwaardelijke steun gedurende dit hele project. Ook dank ik Jacques
Bourgeois, Berend Jan Drijber, Martijn Snoep en Yolanda de Muynck voor
tussentijdse gedachtewisselingen. De Brauw Blackstone Westbroek ben ik
dank verschuldigd voor het ‘abonnement’ op hun wekelijkse Nieuwsbrief (in
mijn Berlijnse jaren in hard copy!), een onmisbare documentatiebron voor een
buitenpromovenda.

Ten slotte verdienen Michel, Jim en Jules natuurlijk mijn dank. Nu is er weer
vaker tijd voor Zuid-Limburgse appelroomvlaai.

Rotterdam, 10 januari 2009
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1. Introductie

1. Inleiding

Aanleiding voor dit proefschrift is het ontbreken van een heldere definitie
voor het begrip ‘mededingingsbeperking’ zoals neergelegd in artikel 101(1)
VWEU.' Duidelijk is dat elke afspraak tussen ondernemingen die krachtens
artikel 101 VWEU wordt beoordeeld in het kader van zijn juridische en
economische context dient te worden beoordeeld.” Vooralsnog is echter
onduidelijk onder welke juridische parameters welke economische factoren
moeten worden onderzocht.” Het ontbreken van een dergelijke definitie leidt
tot rechtsonzekerheid. Die rechtsonzekerheid wordt verder versterkt door de
decentrale toepassing van artikel 101 TFEU op grond van Verordening 1/2003.*
In een systeem waarin meerdere toezichthouders de regels toepassen, is de
kans aanwezig dat dat niet op uniforme wijze gebeurt.” Bovendien betekent

' Kort voordat dit proefschrift naar de drukker ging is het Verdrag van Lissabon in werking

getreden. Dienovereenkomstig zijn alle verwijzingen naar het EG-Verdrag onverkort aangepast
aan de nieuwe situatie (met uitzondering van eenmalige verwijzingen naar regelgeving en
documenten anderszins waarin de oude nummering in de titel is opgenomen). Met het oog op
de leesbaarheid is enige geschiedvervalsing daarbij op de koop toe genomen.

> Zaak 56/65 Société La Technique Miniére, Jur. 1966, 392; zaak C-399/93 Oude Luttikhuis,
Jur. 1995, I-1415; en zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, 1-1577.

> Odudu (2006: 2); Nazzini (2006: 497-500).

* Raadsverordening (EG) 1/2003 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de
artikelen 81 en 82 EG (Verordening 1/2003), PB 2003, L1/1. Vgl. Vogelaar (2003: 21-27) en
Mok (2004: 240-246).

> Verordening 1/2003 voorziet in een aantal mechanismen ter verzekering van uniforme
rechtstoepassing. Het gaat om de mechanismen die zijn neergelegd in de artikelen 11,
14 en 16. Artikel 11 voorziet in de samenwerking tussen de Commissie en de nationale
mededingingsautoriteiten (NMA's). Artikel 14 regelt de werking van het Adviescomité. Artikel
16 codificeert Delimitis en Masterfoods: wanneer de NMA’s de artikelen [101 en 102 VWEU]
toepassen op overeenkomsten die reeds het voorwerp uitmaken van een beschikking van de
Commissie, dienen zij te beslissen conform de beschikking van de Commissie (zaak C-234/89
Delimitis, Jur. 1991, 1-935; en, zaak C-344/98 Masterfoods, Jur. 2000, I-11412). De bepalingen
verlenen de Commissie een duidelijke primus inter pares-positie ten opzichte van de NMA'’s.
Deze positie verschilt echter van het quasi-monopolie dat de Commissie ten aanzien van de
uitleg van de mededingingsregels innam onder Verordening 17/62. Verordening 1/2003 streeft
effectieve handhaving na en het is hoe dan ook de bedoeling dat de NMA's de artikelen 101 en
102 VWEU zelfstandig toepassen (vgl. Hawk (2000)). Als zodanig dienen de artikelen 11, 14
en 16 er met name toe om uitlegproblemen in individuele zaken te voorkomen dan wel op te
lossen. Zij zijn ongeschikt om uniforme rechtstoepassing op grote schaal te verzekeren.
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de afschaffing van de mogelijkheid om overeenkomsten ter ontheffing bij
de Commissie aan te melden, dat het bedrijfsleven, meer dan voorheen, zijn
eigen mededingingsrechtelijke huiswerk moet maken.

De reden dat een heldere definitie van het begrip mededingingsbeperking
ontbreekt, is terug te voeren op het feit dat dit begrip tot het midden van
de jaren negentig van de vorige eeuw volgens de juridisch-formalistische
benadering werd uitgelegd. Bij deze benadering is sprake van een
mededingingsbeperking zodra de (contractuele) handelingsvrijheid van een
onderneming wordt beperkt.® Deze benadering staat op gespannen voet met de
mededingingseconomische theorie. Volgens economische inzichten doet zich
een mededingingsbeperking voor wanneer de consumentenwelvaart afneemt
als gevolg van het tussen ondernemingen afgestemde marktgedrag.” Dit is
het geval wanneer een afspraak een prijsverhogend effect heeft. Beperkingen
van de (contractuele) handelingsvrijheid leiden niet in alle gevallen tot een
prijsverhoging. Bovendien kan de consumentenwelvaart ook afnemen door
tussen ondernemingen afgestemd gedrag dat géén beperking inhoudt van de
(contractuele) handelingsvrijheid.®

De juridisch-formalistische benadering is inmiddels vervangen door de
economische benadering waarbij een afhame van de consumentenwelvaart
maatgevend is voor de vaststelling van een mededingingsbeperking.’
Uitgangspunt in dit proefschrift is dat een uitleg van het kartelverbod
conform zijn economische grondslag de rechtszekerheid ten goede zal
komen.' Voorwaarde daarvoor is echter wel dat deze functionele uitleg van
het begrip mededingingsbeperking consequent in een beslismodel wordt
omgezet."" Alleen dan wordt verwarring voorkomen over de wijze waarop de
verschillende juridische parameters en economische analyses zich tot elkaar
verhouden."

®  Vogelaar (2002); Lugard en Hancher (2004); Montag en Th. Janssens (2004); en Bourgeois
en Bocken (2005).

7 Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81(3) EG, (hierna aangehaald als
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU), PB 2004, C101/97, rars. 5 en 13.

8 Beschikking van de Commissie in de zaken 1V/31.370 en 31.446 UK Agricultural Tractor
Registration Exchange, PB 1992, L68/19.

°  Wat artikel 101 VWEU betreftheeft de economische benadering definitiefzijn beslag gekregen
in de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU. Al eerder werd deze benadering ontwikkeld in
de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen (PB 2000, C 291/1) en de Richtsnoeren inzake de
toepasselijkheid van artikel 81 op horizontale samenwerkingsovereenkomsten (Richtsnoeren
inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, PB 2001, C 3/2).

1% Vgl. B. Hawk (2000). Anders: Immenga (2006).

" Vgl. Venit (2005: 578): “The [...] decentralisation of the enforcement of Article [101]
increases the importance of a consistent analytic framework and the harmonizing effects of
reliance on objective economic standards and tools, when measuring the impact of an agreement
or practice on efficiency and consumer welfare”.

2 Vgl. A-G Kokott in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands e.a., uitspraak van 4 juni 2009,
n.n.g., rar. 3.
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Een consequente omzetting van de economische benadering in een juridisch
beslismodel heeft vooralsnog niet plaatsgevonden. De Commissie verschaft
in haar Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81(3) EG
(Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU) weliswaar een “fundamenteel
beoordelingskader” met betrekking tot artikel 101(1) VWEU." Het is echter
de vraag of dit beoordelingskader wel volledig is en of voldoende consequent
wordt aangesloten bij mededingingseconomische inzichten. Voortborduren
op de juridisch-formalistische benadering is immers geen optie omdat
beide benaderingen nu eenmaal andersoortige mededingingsbeperkingen
meebrengen.

2. Onderwerp en doelstelling

Het onderwerp van dit proefschrift is de opzet van een beslismodel voor
het begrip mededingingsbeperking zoals dat is neergelegd in artikel 101(1)
VWEU. Dit beslismodel wordt opgezet volgens de economische benadering. In
dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat de economische benadering inhoudt
dat het begrip mededingingsbeperking functioneel moet worden uitgelegd, dat
wil zeggen in overeenstemming met zijn economische grondslag.'

Een dergelijk beslismodel is van proceseconomisch belang omdat aldus de kans
wordt verkleind dat de samenleving de kosten moet dragen van zogenaamde
false positives en false negatives. False positives doen zich voor wanneer
overeenkomsten abusievelijk als mededingingsbeperkend worden aangemerkt
(in dat geval is sprake van overenforcement). False negatives doen zich voor
wanneer overeenkomsten abusievelijk als mededingingsbevorderend worden
aangemerkt (in dat geval is sprake van underenforcement).

De doelstelling van dit onderzoek is om een ‘vol’ beslismodel voor te
leggen.” Dit betekent om te beginnen dat het beslismodel alle relevante
(mededingingseconomische) toetsen dient te omvatten. Deze toetsen hebben
betrekking op de allocatieve, productieve en dynamische (in)efficiéntie (zoals
hierna nog wordt uitgelegd in paragraaf 3). Voorts is het uitgangspunt dat
elke (mededingingsrechtelijke) parameter bijdraagt aan een andere parameter
(hetgeen overlappingen uitsluit) en géén parameter overbodig is. In dat
geval verschaffen de voorschriften als geheel inzicht in de wijze waarop de
betrokken rechtsnorm onder alle omstandigheden kan worden gehanteerd.

In dit verband wordt één kanttekening gemaakt. De opzet van het kartelverbod
sluit niet zonder meer aan bij de economische theorie wanneer het om het
moment gaat waarop wordt vastgesteld dat de mededinging wordt beperkt. De

13 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 12.

' Vgl. L.-H. Réller (2005a), die de economische benadering opvat als “eine Stirkung des
okonomischen Fundaments in der wettbewerbsrechtlichen Analyse”.

15" Vrij naar de filosoof Nelson Goodman: een kunstwerk is ‘vol” wanneer elk element bijdraagt
aan het andere en niets overbodig is.
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reden hiervoor is dat de toepassing van artikel 101 VWEU in — grofweg — twee
stappen verloopt. De eerste stap is neergelegd in artikel 101(1) VWEU en leidt
tot de vaststelling dat een afspraak de mededinging beperkt. De tweede stap
is neergelegd in artikel 101(3) VWEU en leidt tot de vaststelling dat, mits aan
bepaalde voorwaarden wordt voldaan, een dergelijke mededingingsbeperkende
afspraak alsnog moet worden uitgezonderd van de toepassing van het
kartelverbod.'® Deze tweedeling heeft tot gevolg dat de vaststelling van
een mededingingsbeperking al ‘halverwege’ het mededingingsonderzoek
plaatsvindt.

Volgens de economische theorie is er daarentegen pas sprake van een beperking
van de mededinging wanneer een afspraak per saldo de consumentenwelvaart
doet afnemen.'” In mededingingsrechtelijke termen zou dit inhouden dat zowel
het onderzoek krachtens artikel 101(1) VWEU als dat krachtens artikel 101(3)
VWEU zou hebben plaatsgevonden. Dit betekent dat een beperking van de
mededinging volgens mededingingseconomische inzichten niet overeenkomt
met een mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101(1) VWELU,
maar met een mededingingsbeperking waarvan is vastgesteld dat deze niet
kan worden uitgezonderd krachtens artikel 101(3) VWEU.

3. Opzet en beslismodel

In deze paragraaf wordt kort uiteengezet hoe het beslismodel van een
mededingingsbeperking zal worden opgebouwd. Eerst wordt ingegaan op de
wijze waarop de economische efficiénties in artikel 101 VWEU zullen worden
ondergebracht. Daarna worden de verschillende mededingingsrechtelijke
onderzoeken uiteengezet die zullen plaatsvinden in het kader van artikel 101
VWEU.

3.1. Rangschikking economische efficiénties

Het onderzoek krachtens artikel 101(1) VWEU wordt in dit proefschrift
gekoppeld aan de allocatieve efficiéntie. Het onderzoek krachtens de eerste

1 Artikel 1(1) en (2) van Verordening 1/2003, supra.

7 Monti (2002: 1061) maakt daaruit op dat “the ordoliberal conception of competition is more
consistent with the structure of Article [101 TFEU]. Under the first paragraph, an agreement
which restricts competition (understood as an undue restriction of the economic freedom of
the parties or a restriction on other market participants) is prohibited, but under the third
paragraph the agreement is exempted if [ ...] ”. Aldus blijft hij mijns insziens alsnog hangen in
een juridisch-formalistische aanpak. Vgl. Venit (2003: 578): “/...] the ordoliberal approach
[...] would no longer appear to be consistent with the more economic approach [ ...]. Nor is it
appropriate to a system of competition law, which places, as does Article [101(3) TFEU], the
ultimate value on efficiency and consumer welfare, which according to the Commission, are the
goals of [EU] competition law (as opposed to the protection of individual economic freedom)”.
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drie voorwaarden van artikel 101(3) VWEU wordt gekoppeld aan de
productieve efficiéntie en het onderzoek krachtens de vierde voorwaarde
van artikel 101(3) VWEU aan de dynamische efficiéntie.'® In paragraaf 7
van de bijlage Economische theorie is uiteengezet dat allocatieve efficiéntie
in dit proefschrift wordt opgevat als een optimale aanwending van
productiefactoren over een optimale productie en verdeling van goederen en
diensten. Productieve efficiéntie wordt opgevat als het tegen zo laag mogelijke
kosten produceren van goederen en diensten (waaronder tevens kwalitatieve
efficiéntieverbeteringen worden verstaan, alsook de concrete gerichtheid
van een afspraak op innovatie). Dynamische efficiéntie staat aldus voor de
mogelijkheid van innovatie op de langere termijn. Productieve en dynamische
efficiéntie zijn uiteraard ook van invloed op de allocatieve efficiéntie, maar
het is mogelijk om deze effecten afzonderlijk te beschrijven. Het zal blijken
dat de economisch analytische scheiding langs de geschetste lijnen een beter
begrip van een mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101 VWEU
oplevert.

De bijlage Economische theorie laat zien dat volledig vrije mededinging
(vvm) tot allocatieve efficiéntie leidt, hetgeen betekent dat in evenwicht de
prijzen gelijk zijn aan de marginale kosten (P = MC; vgl. paragraaf 3). Andere
marktvormen leiden (in het algemeen) tot welvaartsverliezen (vgl. paragraaf
4) in vergelijking tot het vvm-model. In de praktijk komen markten waarin
ondernemingen geen marktmacht hebben echter niet veel voor. Re€le markten
gaan dan ook niet zozeer over volledig vrije mededinging, maar meer over
effectieve mededinging waarin marktmacht een normaal verschijnsel is (vgl.
paragraaf 5). Zeker wanneer ook de effecten van innovatie en toetreding
worden meegewogen (vgl. paragraaf 6), kent marktmacht ook positieve kanten.
Zo kan marktwerking ertoe leiden dat een aanbieder die een beter product
of een betere service aanbiedt, en aldus de productieve efficiéntie verbetert,
een stevigere marktpositie verwerft. Een dergelijke positie is voordelig voor
consumenten, ondanks de (negatieve) gevolgen van de marktmacht. Zo'n
marktpositie vormt voor de concurrenten namelijk een prikkel om steviger
te concurreren. Verder kunnen overwinsten aanleiding zijn voor nieuwe
marktpartijen om toe te treden tot de markt. Een andere manier om hier tegen
aan te kijken is dat er enerzijds wel marktmacht wordt uitgeoefend, maar
anderzijds ook consumentenwelvaart wordt gegenereerd. Anders gezegd,
marktmacht tegenhouden kan een rem zetten op de productieve efficiéntie in
die zin dat bepaalde producten niet op de markt komen, waardoor weliswaar
geen deadweight loss ontstaat, maar ook geen consumentensurplus.”

Vervolgens is het van belang op te merken dat de economische efficiénties
bij een mededingingsrechtelijk onderzoek als analytische benchmark worden
gebruikt. Allocatieve efficiéntie waarbij de Lerner-index 0 bedraagt, is
immers het resultaat van een ideale situatie — volledig vrije mededinging —
die, zoals gezegd, in re€le markten niet of nauwelijks voorkomt. In reéle

5 Vgl. Odudu (2006: 132).
! Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 33.
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markten is meestal sprake van enige marktmacht ten opzichte van volledig
vrije mededinging, met als gevolg dat er in de situatie voorafgaand aan de te
beoordelen afspraak al sprake is van een prijs die hoger is dan de marginale
kosten zodat de Lerner-index al positief'is. Aldus gaat het er bij een beoordeling
krachtens artikel 101(1) VWEU om te onderzoeken of de afspraak in kwestie
de concurrentiedruk verder vermindert en dus tot een toename in de Lerner-
index leidt. Allocatief inefficiént staat aldus voor prijsverhogend ten opzichte
van de situatie voorafgaand aan de afspraak.

Hetzelfde geldt voor de productieve efficiéntie. Waar het bij een
mededingingsrechtelijke beoordeling om gaat is nader vast te stellen dat
de afspraak in kwestie al dan niet leidt tot een verlaging van de kosten ten
opzichte van de situatie voorafgaand aan de afspraak. Kostenverlaging moet
hier ruim worden opgevat. Hieronder vallen zowel kostenverbeteringen
alsook kwalitatieve efficiéntieverbeteringen die waarde cre€ren in de vorm
van nieuwe of verbeterde producten, een ruimer productaanbod enz.?

Dat betekent dat het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel
101(1) VWEU zal worden gehanteerd als een vermindering van de allocatieve
efficiéntie in de hiervoor beschreven zin, zonder rekening te houden met
overige efficiéntie-effecten. Een dergelijke mededingingsbeperking wordt
echter niet verboden wanneer zij — volgens de criteria van de eerste drie
voorwaarden van artikel 101(3) VWEU - de productieve efficiéntie verbetert,
zonder daarbij — zoals bepaald in de vierde voorwaarde van artikel 101(3)
VWEU - de dynamische efficiéntie en mogelijkheid van toetreding aan te
tasten. Anders gezegd, artikel 101(1) VWEU behelst het onderzoek naar de
vraag of een afspraak al dan niet tot een vergroting van marktmacht leidt,
en artikel 101(3) VWEU het onderzoek naar de vraag of een afspraak die
weliswaar tot marktmacht leidt, niet alsnog meer welvaart oplevert.

Aldus levert de tweedeling van artikel 101 VWEU een - vanuit
handhavingsoogpunt bezien — efficiénte beoordelingsmethode op. Aan de ene
kant is er een sleutelrol weggelegd voor het onderzoek van de allocatieve
efficiéntieverslechtering die het mogelijke resultaat is van de afspraak: alleen
afspraken die ertoe leiden dat de allocatieve efficiéntie verder afneemt, nopen
tot een onderzoek van diens gevolgen voor de productieve en dynamische
efficiéntie alsook toetreding (met name derhalve of deze de allocatieve
efficiéntieverslechtering kunnen compenseren). Het gevolg hiervan is dat het
aantal gevallen wordt beperkt waarin een volledig mededingingsonderzoek
moet plaatsvinden. Aan de andere kant is het onderzoek van de allocatieve
efficiéntieverslechtering niet maatgevend: een verbodsmaatregel is
uiteindelijk alleen dan aan de orde wanneer de afspraak in kwestie de
productieve efficiéntie niet verbetert dan wel de dynamische efficiéntie en/
of mogelijkheid van toetreding wordt aangetast. Met andere woorden, alleen
niet-welvaartsgerichte marktmacht wordt verboden krachtens artikel 101(1)
VWEU. Welvaartsgerichte marktmacht wordt uitgezonderd krachtens artikel

20 Ibid., ror. 59.
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101(3) VWEU. Let wel: eigenlijk is niet de marktmacht maar de afspraak al dan
niet welvaartsgericht. In dit proefschrift wordt het begrip welvaartsgerichtheid
echter wisselend met betrekking tot afspraken alsook marktmacht gehanteerd.

3.2. Rangschikking juridische parameters

Vervolgens haakt de opzet van het beslismodel van het begrip
mededingingsbeperking aan bij het verschil in mededingingsrechtelijk
onderzoek naargelang het gaat om afspraken die de kern betreffen van
een overeenkomst, een onderling afgestemde feitelijke gedraging of een
besluit van een ondernemersvereniging (tezamen hierna: overeenkomst),
en afspraken die bijkomstig®' zijn aan een overeenkomst dan wel een niet-
mededingingsbelang.?

Overeenkomsten zijn vaak samengesteld uit meerdere afspraken. Afspraken
die de kern van de overeenkomst uitmaken (hierna: afspraken) in die zin
dat zij gericht zijn op de beinvloeding van de mededingingssituatie op
de relevante markt (hierna: externe werking), worden bij een functionele
uitleg onderworpen aan een regulier, volledig mededingingsonderzoek. Bij
een dergelijk onderzoek worden de gevolgen onderzocht die de afspraak
meebrengt voor de mededingingssituatie op de relevante markt. Afspraken die
bijkomstig zijn aan een overeenkomst (hierna: bijkomstige afspraken) in de
zin dat zij noodzakelijk zijn voor het bewerkstelligen of het functioneren van
die overeenkomst (hierna: interne werking), worden bij een functionele uitleg
daarentegen onderworpen aan een beperkt mededingingsonderzoek. Hierbij
wordt de noodzaak van de afspraak onderzocht voor de totstandkoming of
het functioneren van de overeenkomst. Afspraken kunnen ook bijkomstig
zijn aan een niet-mededingingsbelang. In dat geval wordt de noodzaak
van de bijkomstige afspraak onderzocht voor de nakoming van het niet-
mededingingsbelang in kwestie. Ten slotte zijn er ook nog afspraken die naar
hun aard alsook doel de mededinging niet beperken. Dergelijke afspraken
vallen buiten de werkingssfeer van het kartelverbod en worden niet aan enig
mededingingsonderzoek onderworpen.

21 Zaak T-112/99 Métropole télévision (Métropole télévision II), Jur. 2001, 11-2459, punten 104
en 105. In de Groepsvrijstelling voor specialisatie-overeenkomsten heeft de Commissie het in
artikel 1(2) over afspraken die niet het “voornaamste voorwerp van die overeenkomst vormen”
wanneer zij het over bijkomstige afspraken heeft (PB 2000, L304/3). Eenzelfde onderscheid,
ofschoon niet expliciet, hanteert de Commissie voorts in de Richtsnoeren inzake artikel 101(3)
VWEU: afspraken die de kern uitmaken van een overeenkomst worden in de rnrs. 17-27
behandeld; bijkomstige afspraken in de rnrs. 28-31. Zie verder ook de Bekendmaking van
de Commissie betreffende de beoordeling van gemeenschappelijke ondernemingen met het
karakter van een samenwerkingsverband op grond van artikel 85 EG, PB 1993, C43/02, rnrs.
65-66.

22 Anders dan de Commissie die in haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, een
onderscheid maakt tussen de beoordeling van de overeenkomst als zodanig en de individuele
afspraken die daarin zijn opgenomen (vgl. rnrs. 18, 28 en 78 alsook Gyselen (2002: 188)).
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Bij het reguliere mededingingsonderzoek wordt voorts een onderscheid
gemaakt tussen het kwalitatieve en kwantitatieve beperkende vermogen van
een afspraak. Dit onderscheid dient ertoe om de gevolgen van een afspraak
voor de economische efficiénties te categoriseren. Het kwalitatief beperkende
vermogen betreft het voorwerp van de afspraak. Het kwantitatief beperkende
vermogen betreft de relatieve positie die de bij de afspraak betrokken
ondernemingen innemen op de relevante markt.”

Een regulier mededingingsonderzoek onder artikel 101 VWEU bestaat
in beginsel uit drie stappen. De eerste stap behelst een analyse van het
kwalitatieve vermogen van de afspraak om de allocatieve efficiéntie te
beinvloeden. Wanneer een afspraak gelet op diens voorwerp niet zal leiden tot
allocatieve inefficiéntie, dan is artikel 101(1) VWEU niet van toepassing en
is het mededingingsonderzoek afgerond. Is dat wel het geval, dan is er sprake
van een ‘beperking’. Er zijn twee soorten beperkingen: ‘doelbeperkingen’ en
‘gevolgbeperkingen’. Doelbeperkingen zijn afspraken die ertoe strekken de
mededinging te beperken. Gevolgbeperkingen zijn afspraken die ten gevolge
hebben dat de mededinging wordt beperkt.

De tweede stap van het mededingingsonderzoek behelst een analyse van
het kwantitatieve vermogen van de afspraak om de allocatieve efficiéntie te
beinvloeden. Wanneer een beperking, gelet op de relatieve marktpositie van
de bij de afspraak betrokken ondernemingen, tot allocatieve inefficiéntie kan
leiden, dan is er sprake van een ‘mededingingsbeperking’ en is artikel 101(1)
VWEU van toepassing. Is dat niet het geval, dan is het mededingingsonderzoek
afgerond.

De derde stap van het mededingingsonderzoek behelst een onderzoek naar de
welvaartsgerichtheid van de beperkende afspraak. Mededingingsbeperkingen
die de productieve efficiéntie verbeteren zonder daarbij de dynamische
efficiéntie en de mogelijkheid van toetreding aan te tasten, worden krachtens
artikel 101(3) VWEU uitgezonderd van het verbod neergelegd in artikel
101(1) VWEU. Mededingingsbeperkingen die de productieve efficiéntie
niet verbeteren dan wel de dynamische efficiéntie en/of de mogelijkheid
van toetreding aantasten, worden alsnog verboden krachtens artikel 101(1)
VWEU.

In het geval van bijkomstige afspraken bestaat het beperkte
mededingingsrechtelijke onderzoek in beginsel ook uit drie stappen. De eerste
stap behelst een onderzoek van het kwalitatief beperkend vermogen van de
bijkomstige afspraak. Het noodzakelijkheidsonderzoek hoeft immers alleen
dan te gebeuren wanneer de afspraak gelet op diens voorwerp de allocatieve
efficiéntie kan beperken. Is dat niet het geval, dan is artikel 101(1) VWEU niet
van toepassing en is het onderzoek afgerond. Is dat wel het geval, dan vormt
de afspraak een beperking.

# Vgl. de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 21-27, en de Richtsnoeren
inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnrs. 17-30.
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Bij de tweede stap moet worden vastgesteld dat het daadwerkelijk om
een bijkomstige afspraak gaat. Voor afspraken die bijkomstig zijn aan een
overeenkomst geldt dat deze een duidelijk verband daarmee moeten houden.
Tegelijkertijd dienen de afspraken echter ondergeschikt te zijn aan de
overeenkomst in de zin dat zij er enkel toe dienen om de totstandkoming of
het functioneren daarvan te bewerkstelligen. In het geval van afspraken die
bijkomstig zijn aan een niet-mededingingsbelang moet worden vastgesteld
dat het niet-mededingingsbelang in kwestie een publiek belang inhoudt.*

De derde stap behelst het eigenlijke noodzakelijkheidsonderzoek. Hier gaat het
om de vraag of een afspraak noodzakelijk is voor het bewerkstelligen van de
betrokken overeenkomst dan wel het publieke belang in kwestie. Bijkomstige
beperkingen die noodzakelijk zijn voor het bewerkstelligen van een
overeenkomst vallen als ‘nevenrestrictie’ buiten het kartelverbod. Bijkomstige
beperkingen die noodzakelijk zijn om de nakoming te verzekeren van een
publiek belang vallen als ‘publieke nevenrestrictie’ buiten het kartelverbod.
Bijkomstige beperkingen die niet noodzakelijk zijn, zijn in beginsel verboden
krachtens artikel 101(1) VWEU.

4. Indeling en afbakening

De indeling van dit proefschrift is als volgt. Gelet op het juridische karakter
van het proefschrift is er voor gekozen om de relevante economische theorie in
een bijlage op te nemen om zo de volgorde van de juridische argumentatie niet
te onderbreken maar de (geinteresseerde) lezer wel de mogelijkheid te bieden
om de gebruikte onderliggende economische basistheorie te controleren en te
toetsen op de relevantie van het in dit proefschrift betoogde.

Hoofdstuk 2 omvat voorts twee onderwerpen die aan dit proefschrift ten
grondslag liggen. Het eerste onderwerp gaat over de aard van economische
beoordelingen en de vraag in hoeverre in het geval van juridische kwalificaties
gebaseerd op (ingewikkelde) economische beoordelingen sprake is van
een lagere bewijsstandaard dan in het geval van juridische kwalificaties
gebaseerd op feitelijke vaststellingen, en dienovereenkomstig van een grotere
beoordelingsvrijheid voor de Commissie bij de toepassing van het begrip
mededingingsbeperking in een concrete situatie. Het tweede onderwerp
heeft betrekking op de relatie tussen het kartelverbod en het publiek belang.
Deze relatie moet nader worden geduid omdat zij maatgevend is voor de

* In het Werkingsverdrag en de Europese rechtspraak wordt het begrip algemeen belang
gebruikt (artikel 106(2) VWEU: diensten van algemeen economisch belang; vgl. gev. zaken
T-528/93 e.v. Métropole télévision SA (Métropole télévision I), Jur. 1996, 11-649). 1k geef
de voorkeur aan het begrip publiek belang zoals dat door economen wordt gehanteerd (vgl.
Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid (2000), “Borgen van publiek belang” (het
WRR-rapport), SDU, Den Haag; Teulings, Bovenberg en Van Dalen (2003), ‘De Calculus van
het publicke belang’, Kenniscentrum voor Ordeningsvraagstukken). De reden daarvoor is dat
aldus een onderscheid kan worden aangebracht tussen publieke en maatschappelijke belangen.
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beantwoording van de vraag of artikel 101 VWEU een maatschappelijke
rule of reason kent en als zodanig voor de invulling van het begrip publieke
nevenrestrictie. Een maatschappelijke rule of reason wordt in dit proefschrift
opgevat als een weging van mededingings- en niet-mededingingsbelangen
binnen artikel 101 VWEU.

In de hoofdstukken 3 tot en met 5 wordt vervolgens het reguliere
mededingingsonderzoek uiteengezet zoals dat geldt voor afspraken die de
externe werking van een overeenkomst betreffen. In de hoofdstukken 3 en 4
wordt het onderzoek behandeld naar het kwalitatief vermogen van een afspraak
om de allocatieve efficiéntie te beperken. Hoofdstuk 3 richt zich daarbij
op doelbeperkingen. Hier wordt tevens ingegaan op de vraag in hoeverre
verticale relaties (die worden opgevat als afspraken tussen ondernemingen die
actief zijn op verschillende niveaus van de productiekolom) kunnen worden
aangemerkt als doelbeperkingen.*

Hoofdstuk 4 richt zich op gevolgbeperkingen. In dit hoofdstuk wordt om te
beginnen ingegaan op de gevolgen voor het beslismodel van het uitgangspunt
dat de toepassing van artikel 101(1) VWEU vereist dat een overeenkomst
tot allocatieve inefficiéntie leidt. Verder wordt ingegaan op de afbakening
tussen artikel 101(1) VWEU en 101(3) VWEU aan de hand van de allocatieve
efficiéntie respectievelijk de productieve en dynamische efficiéntie. Daarnaast
komt de vraag aan de orde of een economische benadering wel of geen
toepassing impliceert van een rule of reason binnen artikel 101(1) VWEU.
Een rule of reason wordt in dit proefschrift opgevat als een weging van de
negatieve en positieve gevolgen voor de mededinging.”®

Hoofdstuk 5 behandelt het onderzoek naar het kwantitatief beperkend
vermogen van een afspraak om de allocatieve efficiéntie te beperken. Hier
komt de vraag aan de orde in hoeverre in het geval van doelbeperkingen een
merkbaarheidsonderzoek dient plaats te vinden. Voorts komt in dit hoofdstuk
een ander element aan de orde, inzake de afbakening tussen artikel 101(1)
VWEU en 101(3) VWEU. Hier gaat het om de wijze waarop het economische
begrip marktmacht zich verhoudt tot de begrippen mededingingsbeperking
zoals neergelegd in artikel 101(1) VWEU en resterende concurrentie zoals
terugkomend in de tweede en de vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU.

In de hoofdstukken 6 en 7 wordt dat deel van het beslismodel uiteengezet dat
betrekking heeft op bijkomstige afspraken. In hoofdstuk 6 wordt ingegaan
op afspraken die bijkomstig zijn aan overeenkomsten. In hoofdstuk 7 wordt
ingegaan op afspraken die bijkomstig zijn aan een niet-mededingingsbelang.
Het bijkomstigheidsvereiste zou ook voorafgaand aan hoofdstuk 3 kunnen
worden behandeld. In zekere zin ligt dit vereiste immers ten grondslag aan

* Bij verticale relaties gaat het in beginsel om afspraken tussen niet-concurrenten (met
dien verstande dat de categorie niet-concurrenten eigenlijk ruimer is en ook conglomeraten
omvat). Horizontale relaties betreffen afspraken tussen concurrenten, oftewel afspraken tussen
ondernemingen die actief zijn op hetzelfde niveau van de productickolom.

% Vgl. Wesseling (2005: 59-60).
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de tweesprong die zich al aan de basis van het beslismodel van het begrip
mededingingsbeperking voordoet: aan de hand van dit vereiste wordt
vastgesteld of er sprake is van een afspraak die de externe werking van de
overeenkomst betreft en aldus aan een regulier mededingingsonderzoek moet
worden onderworpen, dan wel van een afspraak die de interne werking van
een overeenkomst betreft of de verzekering van een publiek belang en aldus
aan een noodzakelijkheidsonderzoek moet worden onderworpen. Omdat het
echter om een uitzondering gaat, is er voor gekozen om dit vereiste pas te
behandelen in het kader van de bijkomstige afspraken.

Voorts komt in hoofdstuk 6 de afbakening aan de orde tussen het
noodzakelijkheidsonderzoek ten behoeve van de vaststelling van een
nevenrestrictie in het kader van artikel 101(1) VWEU en (i) het onderzoek
naar de gevolgen van een afspraak voor de allocatieve (in)efficiéntie in het
kader van artikel 101(1) VWEU, alsook (ii) het onderzoek krachtens de
derde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU. In dit verband komt opnieuw
de toepassing van de rule of reason binnen artikel 101(1) VWEU aan de orde.
Ten vervolge op de uitkomsten van het onderzoek naar de relatie tussen het
kartelverbod en het publiek belang in paragraaf 3 van hoofdstuk 2, wordt
in hoofdstuk 7 vervolgens de werking van het noodzakelijkheidsonderzoek
uiteengezet en geillustreerd in het geval van afspraken die bijkomstig zijn
aan een publiek belang. Ten slotte wordt in hoofdstuk 8 concluderend het
beslismodel gepresenteerd.

Er wordt op gewezen dat er in dit proefschrift niet naar wordt gestreefd om
op uitputtende wijze alle mogelijk relevante rechtspraak te behandelen. De
reden hiervoor hangt samen met de abstracte aard van het proefschrift: de
beantwoording van de vraag of het beslismodel ‘vol’ is, volgt immers niet
uit de rechtspraak. In plaats daarvan wordt de rechtspraak ter illustratie van
de werking van het ontwikkelde beslismodel ingezet. Dit laat onverlet dat
de relevante landmark cases natuurlijk wel worden behandeld. De invoering
van de economische benadering hoeft immers niet te leiden tot een breuk in
de rechtspraktijk. Zo wees het Hof al in Société La Technique Miniere op
het belang van de economische context van een overeenkomst in het kader
van de vaststelling van een mededingingsbeperking.”’” Deze klassieke context-
benadering kan als kapstok dienen voor de economische benadering.”®
Daarbij is het dan echter wel zaak om aan te geven welke landmark cases
op welke wijze wel voor juridische continuiteit zorgen, en welke niet. Welke
uitspraken de status van relevante landmark case bezitten — en dus worden
meegenomen in dit proefschrift — is bepaald aan de hand van hun status in het
wetenschappelijk debat.

" Société La Technique Miniére, supra, p. 414.

2 Zaak C-551/03 P General Motors (General Motors II), Jur. 2006, 1-3173, punt 66; zaak
T-328/03 O2 (Germany), Jur. 2006, 11-1231, punt 67. Zie over General Motors 1I: Cornelissen
(2006); Mok (2007b). Zie over O2 (Germany): Amador Sanchez (2006); Van Ginneken (2006);
Robertson (2007).
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Verder is het onderzoek in hoofdzaak beperkt tot de toepassing van artikel 101
VWEU door de Unie-instellingen. Er wordt daarnaast ook gewerkt met de
toepassingspraktijk krachtens artikel 6 van de Nederlandse Mededingingswet
(Mw) respectievelijk de Chapter I prohibition van de Britse Competition Act
1998 (CA 1998). Dit gebeurt in beginsel echter alleen wanneer aldus de
werking van het beslismodel op een aanvullend punt kan worden geillustreerd.

Ten slotte wordt verondersteld dat is voldaan aan de andere voorwaarden
voor de toepassing van artikel 101 VWEU (respectievelijk artikel 6 Mw
dan wel de Chapter I prohibition). Dat wil zeggen, er is sprake van twee
of meer ‘ondernemingen’ die hun gedrag op de relevante markt hebben
afgestemd. Deze afstemming is gebeurd aan de hand van een ‘overeenkomst’,
een ‘onderling afgestemde feitelijke gedraging’ of een ‘besluit van een
ondernemersvereniging’. Bovendien wordt ervan uitgegaan dat het aldus
afgestemde marktgedrag ‘de handel tussen lidstaten ongunstig beinvloedt’
(behoudens wanneer het louter de Nederlandse of de Britse rechtspraktijk
betreft).

Het onderzoek van dit proefschrift werd op 1 juni 2009 afgesloten.
Ontwikkelingen na die datum zijn derhalve slechts bij uitzondering
meegenomen.

» In het laatste decennium van de vorige eeuw hebben de lidstaten hun nationale
mededingingswetgeving in meer of mindere mate op het Unie-mededingingsmodel afgestemd.
De oude lidstaten hebben dit spontaan gedaan. Voor de nieuwe lidstaten gold de overneming
van het Unie-mededingingsregime als voorwaarde voor toetreding (vgl. Gerber 2002). De
inwerkingtreding van Verordening 1/2003 was aanleiding voor verdergaande convergentie
in die landen waarin de wetgever niet had geopteerd voor volledige convergentie (zoals
bijvoorbeeld het Verenigd Koninkrijk).
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2. Uitgangspunten

1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt ingegaan op twee onderwerpen die in dit proefschrift als
uitgangspunten worden gehanteerd. Het eerste onderwerp betreft de invulling
van de algemene bewijsverplichting voor het begrip mededingingsbeperking.
Bij een economische benadering geldt dat het begrip mededingingsbeperking
een economische beoordeling inhoudt." Gelet op het feit dat economische
beoordelingen aan een beperkt rechtmatigheidstoezicht worden onderworpen,
moet de vraag worden beantwoord in hoeverre de bewijsstandaard voor
juridische kwalificaties op grond van economische beoordelingen wellicht
lager is dan die voor juridische kwalificaties op grond van feitelijke
vaststellingen.”

Het tweede onderwerp dat in dit hoofdstuk wordt behandeld betreft de relatie
tussen het kartelverbod en het publiek belang. Deze relatie is bepalend voor
het antwoord op de vraag in hoeverre andere belangen dan het belang van een
effectieve mededinging relevant kunnen zijn bij de toepassing van artikel 101
VWEU. Voorbeelden van zulke niet-mededingingsbelangen zijn milieu, zorg,
cultuur en sport. In zijn uitspraak in Métropole télévision I heeft het Gerecht
er op gewezen dat

“[...] de Commissie zich voor het verlenen van een ontheffing krachtens artikel [101(3) VWEU]
stellig [kan] baseren op overwegingen betreffende het algemeen belang. [...]"”

' Vgl. zaak 42/84 Remia, Jur. 1985, 2545, punt 34; gev. zaken C-204/00 P e.a. Aalborg
Portland, Jur. 2004, 1-123, punt 279; zaak T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited
(GlaxoSmithKline 1), Jur. 2006, 11-2969, punt 241. Dat het in de genoemde zaken om
economische beoordelingen gaat, kan worden afgeleid uit het feit dat de Unie-rechters een
redelijkheidstoetsing toepassen. In Remia ging het om een non-concurrentiebeding; in 4alborg
Portland om de uitwisseling van prijsinformatie; in GlaxoSmithKline om een beperking van de
parallelhandel. Zie ook zaak C-12/03 P Commissie (Tetra Laval II), Jur. 2005, 1-987, punt 39.

2 Aldus de Commissie in Tetra Laval II, supra, punt 19. Vgl. Vesterdorf (2004: 6); Legal
(2005: 5); Geradin en Petit (2005: 28) op het punt van de aanwezigheid van een direct verband
tussen de hoogte van de bewijsstandaard en de mate van rechterlijk toezicht.

* Gev. zaken T-528/93 e.v. Métropole télévision (Métropole télévision I), Jur. 1996, 11-649,
punt 118.
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Deze overweging lijkt een voedingsbodem te bieden voor de opvatting
dat artikel 101 VWEU een maatschappelijke rule of reason zou kunnen
behelzen.* Hierna zal echter worden verdedigd dat er in het kader van artikel
101 VWEU ten principale geen weging zou mogen plaatsvinden waarbij niet-
mededingingsbelangen zwaarder wegen dan het mededingingsbelang.’

2. Bewijsstandaard voor economische beoordelingen

2.1. Inleiding

Volgens vaste rechtspraak geldt dat de Commissie voor de levering van het
bewijs van een inbreuk op artikel 101(1) VWEU de elementen dient te leveren
die rechtens genoegzaam het bestaan bewijzen van de feiten die een inbreuk
vormen.® Het algemene uitgangspunt daarbij is dat de Commissie nauwkeurig
bepaalde en onderling overeenstemmende bewijzen moet aanvoeren die de
vaste overtuiging kunnen dragen dat de inbreuk is gepleegd.” In dit onderdeel
gaat het erom hoe de hiervoor weergegeven algemene bewijsverplichting
moet worden vertaald naar economische beoordelingen.

Volgens vaste rechtspraak zijn juridische kwalificaties op grond van
ingewikkelde economische beoordelingen — anders dan juridische
kwalificaties op grond van feitelijke vaststellingen — niet aan een volle
rechtmatigheidstoetsing onderworpen, maar aan een redelijkheidstoetsing.®
Deze redelijkheidstoetsing is in beginsel terug te voeren op de inter-
institutionele balans zoals die is neergelegd in het Werkingsverdrag.” Op grond

*  Mortelmans en Van de Gronden (2002); Monti (2002); Whish (2008); Nazzini (2006);
Pijnacker Hordijk (2002); Snoep (2002); Wesseling (2005); Komninos (2005).

> Loozen (2006a); Loozen (2007).

¢ Zaak C-185/95 P Baustahlgewebe, Jur. 1998, 1-8417, punt 58; zaak C-49/92 Anic
Partecipazioni, Jur. 1999, 1-4125, punt 86; zaak T-62/98 Volkswagen, Jur. 2000, punt. 43; gev.
zaken T-67/00 e.v. JFE Engineering, Jur. 2004, 11-2501, punt 173; gev. zaken T-44/02 OP,
Dresdner Bank, Jur. 2006, 11-3567, punt 62.

" Gev. zaken 29 en 30/83 CRAM & Rheinzink, Jur. 1984, 1679, punt 20; gev. zaken C-89/85
e.v. A. Ahlstrom Osakeytié (Houtslijp I1), Jur. 1995, 1-1307, punt 127; gev. zaken T-68/89
e.v. SIV, Jur. 1992, 11-1403, punten 193-195, 198-202, 205-210, 220-232, 249-250, 322-328;
Volkswagen, supra, punten 43 en 72.

8 Conclusie van A-G Tizzano in Tetra Laval II, supra, rnr. 85.

° In de verdragstekst is niets terug te vinden hierover. Vandersanden en Barav (1977: 204):
“Malgreé I’absence dans le traité CEE de toute disposition quant a la limitation du réle du juge,
la Cour de justice estime devoir en quelque sorte, s ’autolimiter”. Zij vermelden dat R. Kovar
had geschreven dat “la reconnaissance par la Cour de I’existence d 'un pouvoir discrétionnaire
de la Commission devrait amener un développement d’une jurisprudence analogue a celle
existant dans le cadre du traité CECA”. (in een noot onder het arrest 24/62, Journal du droit
international (Clunet), 1964, p. 393). In artikel 33, eerste alinea, van het inmiddels vervallen
EGKS-Verdrag was bepaald: “Het onderzoek door het Hof van Justitie kan echter geen
betrekking hebben op een beoordeling van de toestand die voortvloeit uit economische feiten en
omstandigheden [ ...] .
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daarvan is de Commissie onder meer verantwoordelijk voor het vormen van het
mededingingsbeleid en is het niet de bedoeling dat de gemeenschapsrechters
plaatsnemen op de beleidsstoel van de Commissie. Deze redelijkheidstoetsing
houdt in dat de rechter moet nagaan of de procedurevoorschriften en het
motiveringsvereiste in acht zijn genomen, of de feiten juist zijn weergegeven
en of er geen sprake is van een kennelijke onjuiste beoordeling dan wel van
misbruik van bevoegdheid.' Het Gerecht propageerde in 4lrosa dat het bij dit
tot de “kennelijke fout beperkte toezicht” om een beperkt toezicht zou gaan."
Aldus implicerend dat de Commissie bij economische beoordelingen over
meer beoordelingsmarge zou beschikken (dan bij feitelijke vaststellingen) en
voor economische beoordelingen een lagere bewijsstandaard zou gelden (dan
voor feitelijke vaststellingen). De vraag is of deze zienswijze in algemene zin
klopt.

Om die vraag te kunnen beantwoorden moet echter eerst worden nagegaan wat
een economische beoordeling inhoudt. Daarbij wordt onder meer stilgestaan
bij het onderscheid dat het Gerecht in Alrosa lijkt te maken tussen economische
beoordelingen en ingewikkelde economische beoordelingen respectievelijk
historische en prospectieve analyses. In dit verband wordt ook ingegaan op
de drie methodes die Odudu hanteert om beperkingen van de mededinging
aan te tonen, te weten meting, (economische) voorspelling en (juridisch)
vermoeden.'? Vervolgens wordt nagegaan of een redelijkheidstoetsing wel
tot beperkter toezicht leidt en aldus tot een lagere bewijsstandaard voor
economische beoordelingen. Hiertoe wordt een uitstapje gemaakt naar de
rechtspraak krachtens de Concentratiecontrole-Verordening 139/2004." Ten
slotte wordt nader vastgesteld hoe de redelijkheidstoetsing door de rechters en
de beoordelingsmarge van de Commissie zich tot elkaar verhouden.

2.2. Wat houdt een economische beoordeling in?

2.2.1. Onduidelijkheid met betrekking tot de aard van een economische
beoordeling

Het Gerecht redeneerde in Alrosa als volgt:

(i) eenbeperkttoezichtin de vorm van een redelijkheidstoetsing moet worden
voorbehouden aan beschikkingen die berusten op een ingewikkelde
economische beoordeling;'*

1% Remia, supra, punt 34; Aalborg Portland, supra, punt 279; GlaxoSmithKline I, supra, punt
241.

11 Zaak T-170/06 Alrosa, Jur. 2007, 11-2601, punt 108. Hierover: Vogelaar (2008).

"2 Odudu (2006: 102-125).

3 Verordening 139/2004 betreffende de controle op concentraties van ondernemingen (PB
2004, L24/1).

" Alrosa, supra, punt 108.
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(ii) prospectieveanalysesvormeningewikkeldeeconomischebeoordelingen;'

(ii1) de analyse die de Commissie moet verrichten in het kader van een
verbodsbeschikking krachtens artikel 101(1) VWEU heeft daarentegen
betrekking op bestaande praktijken;'

(iv) het is niet uitgesloten dat ook in het geval van bestaande praktijken
ingewikkelde economische beoordelingen nodig kunnen zijn, maar er kan
zeker geen sprake zijn van beperkt toezicht wanneer de Commissie een
dergelijke beoordeling heeft nagelaten.'’

Siragusa bepleitte al eerder dat “the burden of proof for historical facts should
be considerably higher than that for predictions [...] because it does not
involve complex economic assessments but simply the proper application of
evidence rules”."

Hiervoor wees ik er al op dat Odudu drie methodes hanteert om een beperking
van de mededinging aan te tonen. Zijn methode measurement houdt in dat
gemeten wordt of de aangeboden hoeveelheid is afgenomen en de prijs is
gestegen.'’ Zijn methode prediction houdt in dat marktmacht wordt voorspeld
aan de hand van (i) prijselasticiteit, (ii) de Lerner-index, (iii) marktaandelen
en concentraties, en/of (iv) toetredingsdrempels.” Zijn methode presumption
betekent dat allocatieve inefficiéntie wordt vermoed zonder dat deze door
measurement is vastgesteld dan wel door prediction kan worden voorspeld.
Odudu reserveert measurement voor ex post beoordelingen en predictions
voor ex ante beoordelingen; presumptions vinden volgens Odudu alleen
toepassing bij doelbeperkingen.?' De vraag of doelbeperkingen in het kader
van artikel 101(1) VWEU aan de hand van juridische vermoedens worden
vastgesteld, komt in hoofdstuk 3 aan de orde.

Het bovenstaande duidt erop dat het wezen van een economische beoordeling
onduidelijk is. Het Gerecht lijkt ervan uit te gaan dat sommige economische
beoordelingen feitelijke vaststellingen inhouden. Ook Siragusa lijkt hiervan
uit te gaan wat betreft historische analyses. Odudu, ten slotte, is van mening
dat het bij economische beoordelingen deels om feitelijke vaststellingen gaat
(bij de toepassing van zijn methode measurement dan wel de toepassing van
de onderdelen prijselasticiteit en Lerner-index van zijn methode prediction),
deels om vermoedens (bij de toepassing van zijn methode presumption).

15 Tbid., punt 109.

' Tbid., punt 110.

7 Ibid., punt 110.

'8 Siragusa (2004: 5).

1 Odudu (2006: 103).

2 Odudu (2006: 117).

In die gevallen zouden “measurement or prediction [...] not [..] the most expeditious way to
identify conduct causing allocatieve inefficiency” zijn (Odudu 2006: 113).

16



2. UITGANGSPUNTEN

2.2.2. Geen zekerheden, maar veronderstellingen

Economische beoordelingen leveren echter per definitie géén feitelijke
vaststellingen op.” Er zou hooguit sprake kunnen zijn van feitelijke
vaststellingen wanneer een beperking van de mededinging aan de hand van
een directe methode zou worden vastgesteld. Dat is in de praktijk echter niet
het geval. De reden daarvoor is dat metingen van prijsverhogingen moeizame
processen zijn. Het vereiste cijfermateriaal is niet altijd voorhanden en in
het beste geval geeft dit inzicht in de gevolgen van een afspraak voor de
allocatieve efficiéntie. Daar komt nog bij dat de causaliteit tussen afspraak en
prijsverhoging niet met feitelijke zekerheid zal kunnen worden vastgesteld.
De prijsverhoging kan — deels — aan honderd andere redenen te wijten zijn.
Er is aldus altijd sprake van een waarschijnlijkheidsscenario omdat een
mededingingsonderzoek eenmaal niet plaatsvindt in een laboratoriumsituatie
waarin andere oorzaken kunnen worden uitgesloten.

Daarentegen zijn er wel wetmatigheden die een bepaalde ordening van
economische gegevens mogelijk maken. Zo wordt te werk gegaan bij een
indirecte methode ter vaststelling van een beperking van de mededinging.
Zowel in het geval van ingewikkelde als minder ingewikkelde economische
beoordelingen worden gegevens aangaande markt en marktgedrag in hun
onderling verband geplaatst om zo zo veel mogelijk in de buurt van een
feitelijke vaststelling te komen. Aldus gaat het bij economische beoordelingen
in feite om de vraag welke gegevens — in hun onderling verband geplaatst —
het best onderbouwde verhaal opleveren.

Deze indirecte methode wordt zowel bij historische als bij prospectieve
analyses gehanteerd. In beide gevallen gaat om de vaststelling “welke de
meest waarschijnlijke scenario’s zijn”.>* Met dien verstande dat bij historische
analyses meestal meer gegevens voorhanden zijn op grond waarvan de
oorzaken van de gebeurtenissen uit het verleden dan wel heden beter kunnen
worden begrepen.”* Terwijl bij prospectieve analyses de mededingingseffecten
nog niet waarneembaar zijn en het moeilijker is om aan te tonen welke
oorzaken welke gevolgen teweeg gaan brengen.” Ervan uitgaande dat er bij
een historische analyse sprake is van onzekerheid, zou men aldus kunnen
stellen dat er bij een prospectieve analyse sprake is van dubbele onzekerheid.
Kortom, bij een economische beoordeling gaat het om een zo goed mogelijk
gemotiveerde veronderstelling (die vervolgens op zijn redelijkheid wordt
getoetst). Dit geldt mijns inziens ook voor de eerste twee onderdelen van
Odudu’s tweede methode prediction. De methodes prijselasticiteit en Lerner-
index worden immers niet daadwerkelijk gehanteerd bij de toepassing van
artikel 101(1) VWEU. Zij dienen ‘slechts’ als referentiepunt voor de invulling

2 Vgl. Legal (2005: 4 en 7).
Tetra Laval 11, supra, punt 43.
4 Ibid., punt 42.

% TIbid., punt 44.

(SR
o
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van het begrip marktmacht, dat vervolgens wordt aangetoond — onder meer
—aan de hand van marktposities en concentraties (de laatste twee onderdelen
van Odudu’s methode prediction).

2.3. Redelijkheidstoetsing en bewijsstandaard

Voorts merkte het Gerecht in A/rosa op dat een redelijkheidstoetsing van
een ingewikkelde economische beoordeling een beperkte controle inhoudt.*®
De vraag is of dit uitgangspunt juist is gelet op de rechtspraak krachtens de

Concentratiecontrole-Verordening.

2.3.1. Redelijkheidstoetsing en bewijsstandaard in abstracto

Sinds Kali & Salz geldt het algemene uitgangspunt dat de Commissie ook bij
economische beoordelingen onder de Concentratiecontrole-Verordening over
een beoordelingsmarge beschikt.”” In Tetra Laval II maakte het Hof echter
duidelijk dat deze beoordelingsmarge onverlet laat dat de gemeenschapsrechter
de wijze waarop de Commissie economische gegevens heeft geinterpreteerd,
moet toetsen.”® De gemeenschapsrechter moet niet alleen nagaan of de
aangevoerde bewijsstukken materieel juist, betrouwbaar en overeenstemmend
zijn, maar ook of zij het relevante feitenkader vormen voor de beoordeling
van een complexe situatie, en of zij de daaruit getrokken conclusies kunnen
dragen.”” Er moet sprake zijn van ‘deugdelijk bewijs’, hetgeen inhoudt dat
het bewus de overtuiging moet doen ontstaan dat een zienswijze gegrond

* Deze overtulgmg ontstaat niet wanneer de conclusies van de Commissie
gebaseerd zijn op ontoereikende, onvolledige, weinig significante en onderling
tegenstrijdige gegevens.’!

2.3.2. Redelijkheidstoetsing en bewijsstandaard in concreto

De volgende vraag is wat deze verplichting om deugdelijk bewijs te leveren,
in concreto betekent. Illustratief in deze zijn de uitspraken in Tetra Laval | en
II, BaByliss en General Electric.’* De zaken Tetra Laval I en II behelsden de

* Alrosa, supra, punten 108 en 110.

> Gev. zaken C-68/94 en C-30/95 Frankrijk t. Commissie (Kali & Salz), Jur. 1998, 1-1375,
punten 223-224. Vgl. zaak T-102/96 Gencor, Jur. 1999, 1I-753, punten 164-165; en zaak
T-342/99 Airtours plc, Jur. 2002, 11-2585, punt 264.

* Tetra Laval 1, supra, punt 38.

# Tbid., punt 39.

30 Ibid., punt 41.

31 Ibid., punten 48-49.

2 Zaak T-5/02 Tetra Laval (Tetra Laval I), Jur. 2002, 11-4381; Tetra Laval II, supra; zaak
T-114/02 BaByliss SA, Jur. 2003, 11-1279; zaak T-210/01 General Electric, Jur. 2005, 11-5575.
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overname van Sidel SA door Tetra Laval BV die door de Commissie verboden
was op grond van de hefboomtheorie. Hefboomwerking door een acquirerende
partij houdt in dat de nieuwe entiteit naar alle waarschijnlijkheid vanuit de
markt waar zij al een machtspositie bezit, in de betrekkelijk nabije toekomst
een machtspositie kan verwerven op een andere markt waar de geacquireerde
partij thans een leidende positie bezit, en de betrokken acquisitie aldus leidt tot
aanmerkelijke mededingingsbeperkende effecten op de betrokken markten.

De Tetra groep was wereldwijd de dominante speler op de markt voor aseptische en niet-
aseptische kartonverpakkingen. Sidel speelde een leidende rol op het gebied van de productie
en levering van SBM-machines die worden gebruikt voor de productie van PET-flessen. Sidel
had een techniek ontwikkeld die PET-verpakkingen geschikt maakte voor hetzelfde gebruik
als aseptische kartonverpakkingen. Volgens de Commissie zou de overname Tetra Laval
ertoe aanzetten om haar dominante positie op de kartonverpakkingsmarkt te gebruiken om
klanten die voor bepaalde producten overgingen op PET-verpakkingen, over te halen voor
SIDEL-machines te kiezen, zodat de leiderspositiec van Sidel in een dominante positie zou
veranderen. Bovendien zou de positie van Tetra Laval op de markt van kartonverpakkingen
worden versterkt door de overname. Volgens de Commissie zijn de markten voor karton- en
PET-verpakkingssystemen afzonderlijke maar zeer nauw verbonden markten die steeds meer
gemeenschappelijke klanten hebben en in de toekomst verder naar elkaar toe zouden kunnen
groeien. De overname zou kunnen leiden tot een vermindering van de potenti€le concurrentie
tussen verpakkingssystemen. De verminderde concurrentiedruk zou bovendien tot gevolg
kunnen hebben dat Tetra Laval minder geneigd zou zijn tot het doen van nieuwe investeringen
op het gebied van kartonverpakkingen.*

Het Hof stelde vast dat de beoordeling van een concentratie met
conglomeraatseffecten een  “zorgvuldig  onderzoek  [vergt]  van
de omstandigheden die voor de beoordeling van dat effect op de
mededingingssituatie op de referentiemarkt relevant lijken te zijn”.** Het Hof
wees er verder op dat in geval van een prospectieve analyse de kwaliteit van
de door de Commissie overgelegde bewijselementen bijzonder belangrijk
is. De Commissie moet aantonen dat de ontwikkelingen die zij verwacht,
realistisch zijn.” Ook constateerde het Hof dat het Gerecht niet op de stoel van
de Commissie was gaan zitten door zijn vaststelling dat de prognose van de
Commissie over de groei van het gebruik van PET-verpakkingen voor UHT-
melk, te optimistisch was. Het Gerecht had deze vaststelling om te beginnen
gedaan in navolging van een erkenning op dit punt van de Commissie ter
terechtzitting. Verder had het Gerecht zijn oordeel dat de door de Commissie
overgelegde bewijsmiddelen ongegrond waren — alleen maar — gemotiveerd
door erop te wijzen dat maar één van de drie door de Commissie aangehaalde
rapporten informatie bevatte over het gebruik van PET-verpakkingen voor
melk. Daarnaast had het Gerecht enkel aangetoond dat de door de Commissie
overgelegde bewijzen weinig overtuigend waren, de in het zojuist genoemde

33 Beschikking van de Commissie van 30 oktober 2001 in zaak COMP/M.2416 — Tetra Laval/
Sidel, Pb. 2004, 1L.43/13.

* Tetra Laval II, supra, punt 40.

3 Ibid., punt 44.
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rapport voorziene groei weinig significant was en dat de prognose van de
Commissie over het PET-gebruik niet overeenkwam met de onbetwiste
gegevens van de andere rapporten over het HDPE-gebruik.*®

In BaByliss had het gelijknamige bedrijf beroep aangetekend tegen de
beschikking van de Commissie waarin deze de overname van Moulinex door
SEB onder voorwaarden goedkeurde.*’

Behalve SEB was ook BaByliss geinteresseerd geweest in de (gedeeltelijke) overname
van Moulinex. Alle drie ondernemingen waren actief op de markt van kleine elektrische
huishoudelijke apparaten. BaByliss onder de merken Conair, BaByliss, Interplak, Forfex,
Cuisinart, Revlon en Vidal Sassoon. SEB onder de merken Tefal, Rowenta, Calor, SEB,
Arno en Samurai. Moulinex onder de merken Moulinex, Krups en Swan. Aanvankelijk had
de Commissie met betrekking tot verschillende lidstaten en verschillende producten ernstige
twijfels gehad over de verenigbaarheid van de concentratie met de gemeenschappelijke
markt.*® Later concludeerde de Commissie echter dat de door SEB aangeboden verbintenissen
de mededingingsproblemen buiten Frankrijk wegnamen.* BaByliss was het daar niet mee
eens en voerde onder meer aan dat de verbintenissen ontoereikend waren om de opgeworpen
mededingingsproblemen weg te nemen.*

De Commissie had de overname goedgekeurd op basis van de theorie van
het assortimentseffect, die een omgekeerde versie is van de theorie inzake
het portfolio-effect. Beide theorieén worden gebruikt om de werkelijke
concurrentiepositie te kunnen beoordelen van een na de concentratie ontstane
entiteit. Behalve met de samengevoegde marktaandelen van de verschillende
partijen wordt in beide gevallen ook rekening gehouden met de toegevoegde
marktmacht als gevolg van het feit dat de nieuwe entiteit over een aantal
belangrijke merken beschikt en op talrijke markten aanwezig is. Maar, terwijl
het portfolioconcept ertoe dient om ernstige twijfel (met de verenigbaarheid van
de markt) aan te tonen daar waar marktaandelen op zichzelf geen aanwijzing
vormen voor een dergelijke conclusie, dient het assortimentseffect ertoe om
de macht van de nieuwe entiteit te relativeren.*’ Het Gerecht stelde vast dat
de Commissie de toepassing van haar theorie inzake het assortimentseffect
rechtens niet genoegzaam had onderbouwd.* De Commissie had verzuimd om
haar conclusie dat de wederverkopers elke anticoncurrenti€le gedraging van
de nieuwe entiteit zouden kunnen bestraffen, met economische onderzoeken
te onderbouwen.*

36 Ibid., punt 46.

7 Beschikking van de Commissie in zaak COMP/M.2621 — SEB/Moulinex.

¥ BaByliss, supra, punten 43 en 44.

3% Ibid., punt 46.

" Ibid., punt 118. Bijvoorbeeld omdat er geen verbintenissen waren opgelegd met betrekking
tot markten waar zich ernstige mededingingsproblemen voordeden (punt 184).

1 Ibid., punt 354.

2 Tbid., punt 363.

# Tbid., punt 359.
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Ook in General Electric was er — ten dele — geen sprake van deugdelijk bewijs
in de zin van Tetra Laval I en II. Ook in deze zaak schortte het aan concrete
bewijsvoering.

In General Electric was het beroep aan de orde dat General Electric had aangetekend tegen
de beschikking waarin de Commissie diens fusiec met Honeywell had verboden.* General
Electric beschikte volgens de Commissie over een machtspositie op de wereldwijde markt voor
straalmotoren voor grote commerciéle vliegtuigen en voor regionale vliegtuigen. Honeywell
beschikte volgens de Commissie over een sterke positie in de markt voor (niet-)elektronische
luchtvaartproducten. De Commissie was van mening dat een fusie tussen beide ondernemingen
in een aantal markten tot een machtspositie zou leiden dan wel deze zou versterken.

Het Gerecht liet de verbodsbeschikking van de Commissie in stand. Maar,
het Gerecht verwierp wel het door de Commissie opgeworpen argument
inzake gemengde bundeling.*” Gemengde bundeling houdt in dat een aantal
verschillende producten tezamen tegen een lagere prijs wordt verkocht dan
wanneer deze producten apart zouden worden verkocht.* De Commissie had
betoogd dat, volgens gevestigde economische theorieén, met name van de
Cournot-effecten, de nieuwe entiteit voldoende economische prikkels zou
hebben om tot gemengde bundeling over te gaan. De Commissie was van
mening dat zij haar analyse niet speciaal hoefde te motiveren.”” Dit betoog
werd afgewezen. De reden daarvoor was dat gemengde bundeling in het
algemeen wordt beschouwd als gunstig voor de mededinging. Alleen in
uitzonderlijke gevallen wordt gemengde bundeling geacht afbreuk te doen
aan de mededinging. Namelijk dan wanneer deze vorm van bundeling leidt
tot uitsluiting of blijvende marginalisering van concurrenten. Een dergelijke
conclusie vergde volgens het Gerecht een gedetailleerde economische
analyse.*® Het gaat immers om een uitzondering op de regel. Om een dergelijke
uitzonderlijke conclusie te rechtvaardigen had de Commissie volgens het
Gerecht twee dingen moeten aantonen. Ten eerste dat de nieuwe entiteit in
staat zou zijn geweest de aankoop van het gehele pakket van haar afhemers
af te dwingen. Ten tweede dat het waarschijnlijk was dat de niecuwe entiteit
gemengde bundeling in de praktijk zou brengen.”” Met andere woorden, de
Commissie had moeten aantonen dat de Cournot-effecten in dit concrete

# Beschikking van de Commissie van 3 juli 2001 in zaak COMP/M.2220.

* General Electric, supra, punt 462.

% EBr zijn drie soorten bundeling: gemengde bundeling, pure bundeling en technische
bundeling. Bij pure bundeling is er niet sprake van een lagere prijs, maar wordt de verkoop van
een product om commerciéle redenen gekoppeld met de verkoop van een product in een andere
markt. Bij technische bundeling wordt de verkoop van twee producten om technische redenen
gekoppeld (punten 367-368).

47 Tbid., punt 436.

*# Ibid., punt 369.

% Tbid., punt 432. Frontier Economics, een consultantskantoor dat door Rolls Royce,
ondersteunende partij van de Commissie, was ingeschakeld, had er in een nieuwsbrief op
gewezen dat bewijs op basis van het Cournot-effect een gedetailleerd empirisch onderzoek
vergt zowel van de omvang van de kortingen en de verwachte mutaties in de verkoopcijfers als
van de kosten en winstmarges van de verschillende marktdeelnemers (punt 453).
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geval zouden optreden.’® Dit nu was niet gebeurd. De Commissie was blijven
steken in “enkel een beschrijving van de economische situatie die volgens
haar na de concentratie op de markt zou bestaan”.>' Het Gerecht stelde vast
dat “/e]lk bewijs en elke analyse waaruit zou kunnen blijken van een reéle
waarschijnlijkheid dat dat belang na de concentratie zal bestaan” ontbrak.”

2.3.3. Redelijkheidstoetsing houdt aldus géén beperkter toezicht in

Uit de hierboven weergegeven uitspraken onder de Concentratiecontrole-
Verordening kan worden afgeleid dat een redelijkheidstoetsing van
ingewikkelde economische beoordelingen correspondeert met de verplichting
om deugdelijk bewijs te leveren. Dat houdt in dat het bewijs de overtuiging
moet doen ontstaan dat een zienswijze gegrond is. Overtuigen houdt in dat er
behalve bewijsstukken die materieel juist, betrouwbaar en overeenstemmend
zijn, ook een logische en consistente uiteenzetting moet worden geleverd
waaruit de toepassing van de algemene theorie op de concrete situatie
kan worden afgeleid. Wanneer sprake is van de toepassing van nieuwe
theorieén of wanneer gangbare theorieén op een andere wijze dan voorheen
gebruikelijk worden gehanteerd — zoals dat het geval was in BaByliss en
General Electric — dan is er des te meer behoefte aan concreet overtuigend
bewijs. Al met al kan worden geconcludeerd dat een redelijkheidstoetsing een
effectieve rechtmatigheidstoetsing inhoudt die arbitraire besluitvorming door
de Commissie voorkomt en partijen een reéle toetsing garandeert van hun
rechtspositie.>

Gotz en Drauz maken voorts uit de hiervoor weergegeven rechtspraak
op dat “the material standard in merger control is that of a balance of
probabilities ”.** Verder zijn zij de mening toegedaan dat er voor concentraties
met conglomeraatseffecten een hogere bewijsstandaard geldt dan voor
horizontale concentraties:

“[t]hose cases require more evidence, because the ‘story’ due to the very nature of the cases
is more complex, as it involves mechanisms of transferring market power from one market to
another, rather than additions of power on very same market. These cases also require better
evidence, evidence that is capable of convincing the judges, as the chains of causation leading
to the competitive harm are less intuitive and less established than in horizontal theories where

the mechanisms of resulting harm are far more obvious”.*®

0 Ibid., punt 462.

U Ibid.

2 Tbid., punt 449.

3 Geradin en Petit (2005: 29).

> Gotz en Drauz (2006: 112) aangezien “the Commission has to identify the most probable
result of a merger in a competitive situation on the markets concerned, and then base its
decision on this identified outcome”.

> Ibid.
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Ik ben het met géén van beide conclusies eens. Als het gaat om de
bewijsstandaard van economische beoordelingen is een vergelijking met
de bewijsstandaard ‘balance of probabilities’ mijns inziens de verkeerde
vergelijking. Ik heb de indruk dat Go6tz en Drauz naar deze civielrechtelijke
bewijsstandaard verwijzen omdat het Hof het in 7etra Laval II heeft over de
vaststelling “welke de meest waarschijnlijke scenario’s zijn”.>® Mijns inziens
is deze opmerking van het Hof echter terug te voeren op de aard van een
economische beoordeling waarbij het er immers om gaat welke gegevens
— geplaatst in hun onderling verband — het best onderbouwde verhaal opleveren
(vgl. paragraaf 2.2.2. van dit hoofdstuk). Aldus objectiveert een economische
benadering de invulling van het begrip mededingingsbeperking: het gaat erom
nader aan te tonen dat de afspraak in kwestie naar economische maatstaven
de mededinging beperkt. Dit uitgangspunt geldt mijns inziens zowel in het
kader van administratief, civiel alsook (in voorkomend geval) strafrechtelijk
toezicht.

Verder geloof ik niet dat de bewijsstandaard voor concentraties met
conglomeraatseffecten hoger is dan die voor horizontale concentraties. Mijns
inziens is de bewijsstandaard in wezen voor alle economische beoordelingen
gelijk,”” maar kan wel de omvang van het te leveren bewijs verschillen.
Bijvoorbeeld in het geval van de toepassing van het kartelverbod op een
doelbeperkende dan wel gevolgbeperkende afspraak. Mede gelet op de
uitspraak van het Hof in 7-Mobile Netherlands is niet gezegd dat de omvang
van het te leveren bewijs in het geval van een doelbeperking groter is dan die
in het geval van een gevolgbeperking.*®

2.4. Conclusie

Voor juridische kwalificaties gebaseerd op economische beoordelingen
geldt dezelfde algemene bewijsverplichting als voor juridische kwalificaties
gebaseerd op feitelijke vaststellingen: in dit geval betekent dat dat het
bewijs de overtuiging moet doen ontstaan dat er sprake is van een al dan
niet welvaartsgerichte mededingingsbeperking in de zin van artikel 101
VWEU. Maar, anders dan bij feitelijke vaststellingen, gaat het — zowel bij
historische als ook bij prospectieve — economische beoordelingen niet om
de vaststelling van feitelijke zekerheid, maar om de vaststelling van zo goed
mogelijk gemotiveerde veronderstellingen. Bij een economische benadering
van het begrip mededingingsbeperking houdt dit in dat de aanwezigheid
daarvan naar economische maatstaven moet worden aangetoond. Hierbij past
een rechtmatigheidstoetsing waarbij wordt nagegaan of de toepassing van de
rechtsnorm in een concreet geval ‘redelijk’ is.

% Tetra Laval II, supra, punt 43.
57 Vgl. Bay en Ruiz Calzado (2005: 450).
% Uitspraak van 4 juni 2009 in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands, n.n.g.
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Blijft de vraag waar deze effectieve rechtmatigheidstoetsing de
beoordelingsvrijheid van de Commissie laat. Gelet op het voorgaande kan
deze beoordelingsvrijheid niet anders dan beperkt zijn tot de keuze van de
toe te passen economische methode in een bepaald geval.”® Bij economische
beoordelingen kan het voorkomen dat verschillende economische methodes
geschikt zijn om toe te passen in een bepaald geval. Het is niet de bedoeling
dat de rechter ten aanzien van zulke keuzes op de stoel van de Commissie gaat
zitten. Is die keuze echter eenmaal gemaakt, dan is er geen sprake meer van
enige vrijheid ten aanzien van de toepassing van de gekozen theorie in het
concrete geval.

3. Het kartelverbod en het publiek belang

3.1. Inleiding

Artikel 101 VWEU heeft primair tot doel om het belang van een effectieve
mededinging te beschermen.” Dit roept de vraag op in hoeverre bij
de toepassing van artikel 101 VWEU een rol is weggelegd voor niet-
mededingingsbelangen zoals bijvoorbeeld milieu, sport, zorg en cultuur.®
Kan in het kader van artikel 101 VWEU een maatschappelijke rule of reason
(vgl. paragraaf 4 van hoofdstuk 1) worden toegepast? Maatgevend voor de
beantwoording van die vraag is de relatie tussen artikel 101 VWEU en het
publiek belang. In dit onderdeel ga ik na waardoor die relatie wordt bepaald.
Daartoe wordt, ten eerste, ingegaan op de rolverdeling tussen overheid en
bedrijfsleven in een markteconomie. In dat verband worden ook de begrippen
privaat, maatschappelijk en publiek belang gedefinieerd. Ten tweede wordt
onderzocht in hoeverre het nastreven van niet-mededingingsbelangen door
het bedrijfsleven relevant is in het kader van het kartelverbod. Dan komt, ten
derde, de vraag aan de orde in hoeverre een strikte uitleg van het kartelverbod
zou meebrengen dat het belang van een effectieve mededinging voorrang
krijgt boven andere belangen. Ten slotte wordt nagegaan in hoeverre andere
parameters van artikel 101 VWEU in dit verband strikt dan wel ruim worden
uitgelegd.

> Vgl. Legal (2005: 7). Daarnaast is het zo dat de Commissie de bevoegdheid heeft om beleid
te maken. In dit verband gaat het echter om de toepassing van artikel 101 VWEU en daarop
gebaseerd beleid in een concreet geval. Verder wijst Van der Meulen (2005: 162) erop dat de
vraag naar de omvang van de redelijkheidstoetsing eigenlijk alleen de vraag betreft in welke
mate het vormen van beleid aan het bestuur is overgelaten en in welke mate ook de rechter zich
daarmee bezig mag houden. Hij wijst erop dat over het algemeen wordt aangenomen dat het
beleidsprimaat aan het bestuur toekomt.

€ Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rr. 13. De doelstelling
marktintegratie komt nader aan de orde in hoofdstuk 4.

" Mortelmans en Van de Gronden (2002); Monti (2002); Vedder (2005); Whish (2008);
Nazzini (2006); Pijnacker Hordijk (2002); Snoep (2002); Wesseling (2005); Komninos (2005);
Houdijk (2008); Steenbergen (2008); Amtenbrink en Van de Gronden (2008).
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3.2. De rolverdeling tussen overheid en bedrijfsleven in een
markteconomie

3.2.1. De begrippen privaat, maatschappelijk en publiek belang

In het rapport Het borgen van publiek belang maakt de Wetenschappelijke
Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) een onderscheid tussen private
belangen (in het rapport individuele belangen genoemd), maatschappelijke
belangen en publieke belangen.®” Hoe verhouden deze verschillende belangen
zich tot elkaar?

Private belangen vallen samen met maatschappelijke belangen wanneer hun
behartiging gewenst is voor de samenleving als geheel. Als voorbeelden
van maatschappelijke belangen noemt de WRR het rijden van treinen, het
onderhoud van dijken, straatverlichting, het tegengaan van milieuvervuiling,
en armoedebestrijding. Veel maatschappelijke belangen worden echter
bevorderd zonder dat de overheid daaraan te pas moet komen. De WRR wijst
in dit verband op de verzorging van voldoende brood of communicatie. In
beide gevallen zorgt het ruilmechanisme van de markt ervoor dat het bestaan
van de samenleving niet op het spel staat zonder overheidsbemoeienis. Er is
pas sprake van een publiek belang, volgens de WRR, wanneer de overheid
zich de behartiging van een maatschappelijk belang aantrekt op grond van de
overtuiging dat dit belang anders niet goed tot zijn recht komt.*

Aldus kunnen publieke belangen worden gedefinieerd als maatschappelijke
belangen waarvan de behartiging tot taak van de overheid is geworden.** Dit

2 Het WRR-rapport, hfd. 1, p. 3.

% Ibid., p. 3 en 4. Of zoals Teulings c.s. (2003: 168) het uitdrukken: “Publieke belangen
ontstaan als er sprake is van gecompliceerde externe effecten. Een extern effect doet zich voor
wanneer een actie van één partij of een transactie tussen twee (of meer) partijen positieve of
negatieve gevolgen heeft voor een andere belanghebbende die niet rechtstreeks betrokken is
bij die actie of transactie. Het gevolg is dat het private belang bij die actie of transactie niet
samenvalt met het maatschappelijk belang, omdat de externe effecten niet worden meegewogen.
Simpele externe effecten met slechts weinig belanghebbenden, zijn echter niet voldoende voor
een publiek belang. Dergelijke simpele externe effecten kunnen worden geinternaliseerd
door aanvullende privaatrechtelijke transacties waarbij ook de andere belanghebbende
partij(en) worden betrokken. Het inzicht dat de betrokken partijen zelf een prikkel hebben om
de ontbrekende markt te creéren via aanvullende transacties is de kern van het zogenaamde
Coase-theorema. Ondoelmatigheid vanwege ontbrekende markten impliceert potentiéle
win-win situaties die door onderlinge ruil kunnen worden gerealiseerd. Wanneer de externe
effecten echter gecompliceerd zijn, in die zin dat er veel partijen bij betrokken zijn, dan zijn
die aanvullende transacties moeilijk te realiseren vanwege het free-rider probleem. Er is altijd
wel één partij die kan profiteren van de transactie zonder er aan te hoeven bij te dragen. De
niet-uitsluitbaarheid van de baten van aanvullende transacties verbreekt de directe band tussen
betalen en genieten. In die gevallen is sprake van een publiek belang dat behartigd kan worden
door de toepassing van publiekrechtelijke dwang”.

# Vgl. Teulings c.s. (2003: 212): “/e]r is sprake van een publiek belang wanneer de externe
effecten van acties en transacties complex zijn waarbij free rider gedrag optreedt”.
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betekent dat maatschappelijke belangen publieke belangen worden wanneer zij
in een proces van politieke oordeelsvorming als zodanig zijn aangeduid.®® Met
andere woorden, de aanwijzing van publieke belangen behoeft democratische
legitimatie. De WRR wijst erop dat “/de overheid] de enige partij [is] die
gelegitimeerd is om namens de samenleving als geheel dwingend te bepalen
welke publieke belangen moeten worden behartigd”.*® De democratisch
gekozen organen bepalen aldus de aard van het publieke belang, alsmede de
wijze van behartiging.” Daarbij spreekt de overheid zich volgens de WRR uit
over de mate waarin zij zich gehouden acht een bepaald belang te realiseren,
over de doelen die zij wil realiseren en waarop zij wil worden beoordeeld.®®

3.2.2. De rol van de overheid in een markteconomie

Een markteconomie is gebaseerd op het uitgangspunt dat marktwerking
tot een zo hoog mogelijke welvaart leidt. Maar ook in een markteconomie
kan overheidsingrijpen geboden zijn en wel om redenen van marktfalen of
herverdeling.” Markten kunnen falen omdat niet altijd wordt voldaan aan de
uitgangspunten van de theorie dat een markteconomie tot maximale welvaart
leidt. Herverdeling ziet op een politick gewenste of rechtvaardige verdeling
van de welvaart.”’ Zoals winst bij ondernemingen hoort, hoort herverdeling
bij politiek.”" In dit proefschrift wordt verder niet ingegaan op herverdeling
als reden voor overheidsingrijpen.

Volgens de economische theorie zijn er vier gevallen van marktfalen:
marktmacht, informaticasymmetrie, externe effecten en collectieve goederen
(vgl. de bijlage Economische theorie, paragraaf 7). In die gevallen werken
markten niet of niet goed en leidt marktwerking dus niet noodzakelijkerwijs
tot een zo hoog mogelijke welvaart. De vraag is vervolgens wanneer
overheidsingrijpen geboden is. Bij de beantwoording van deze vraag dient
een onderscheid te worden gemaakt tussen marktfalen door marktmacht en de
andere drie gevallen van marktfalen (informatieasymmetrie, externe effecten
en collectieve goederen).

% WRR-rapport, hfd. 3, p. 2 en 3.

% Tbid., p. 9.

7 Ibid., hfd. 2, p. 5: “Indien het om besluiten gaat die de gehele natie betreffen, is besluitvorming
door het parlement aangewezen, indien het om besluiten gaat die een kleinere territoriale of
functionele gemeenschap betreffen, moet besluitvorming binnen die gemeenschap democratisch
gelegitimeerd plaatsvinden”.

% Tbid., hfd. 7, p. 2

% Teulings c.s. (2003: 10). Overigens is de beschrijving van de rol van de overheid in een
markteconomie hier beperkt tot de werking van markten in relatie tot artikel 101 VWEU.
Duidelijk moge zijn dat de rol van de overheid in een markteconomie verder gaat dan dat en
ook zaken als eigendomsrechten e.d. omvat.

0 Teulings c.s. (2003: 168).

"' Teulings c.s. (2003: 15).
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Marktfalen dat wordt veroorzaakt door marktmacht wordt door de overheid
geadresseerd in de mededingings- en specifiecke toezichthoudersregels.
Marktmacht ontstaat onder meer doordat ondernemingen de mededinging
beperken, bijvoorbeeld door het maken van afspraken. Beperkingen van de
mededinging dienen wel het private belang van de betrokken ondernemingen,
maar dit ten koste van de totale welvaart omdat het consumentenbelang
wordt geschaad (vgl. de bijlage Economische theorie). Het maatschappelijk
belang wordt niet gediend en correctie vergt toepassing van publiekrechtelijke
dwang.”

Correctie van de andere drie gevallen van marktfalen vereist separaat
overheidsingrijpen. In het geval van een collectief goed is overheidsingrijpen
per definitie geboden (omdat het goed anders niet tot stand komt). Bij
informatieasymmetrie en externe effecten is overheidsingrijpen daarentegen
niet zonder meer geboden. Teulings, Bovenberg en Van Dalen stellen voor
om de vraag of al dan niet tot overheidsingrijpen moet worden overgegaan,
te beantwoorden aan de hand van zogenaamde kostenbaten analyses.” In
algemene termen luidt de definitie van kostenbaten analyse: de meting van de
netto baten van iedere verandering in de allocatie van middelen.”* Zij wijzen
erop dat het er bij de toepassing van dit instrument niet zozeer om gaat te
bepalen wat moet en niet moet, maar om de belangen in beeld te brengen en
zo de maatschappelijke doelmatigheid te bevorderen.”” Wanneer de som van
de interventie uitgedrukt in euro’s positief is, dan is het in principe de moeite
waard om de correctie van het marktfalen aan te merken als publiek belang.”

3.2.3. De rol van ondernemingen in een markteconomie

Robert Reich vat de rol van ondernemingen in een markteconomie samen als
“giving their customers good deals and thereby maximizing the returns to their
investors”.”” Kortom, ondernemingen als entiteiten die winstmaximalisatie
nastreven.”® Onder bepaalde voorwaarden zullen ondernemingen bij het
nastreven van dit private belang onbewust het maatschappelijk belang dienen.
Dit wordt meestal aangeduid als de onzichtbare hand van Adam Smith.

™ Teulings c.s. (2003: 168).

3 Teulings c.s. (2003: 169-170).

™ Boadway en Wildasin (1984: hfd. 8).

7 Teulings c.s. (2003: 169).

76 Ibid.

7 Reich (2007: 12).

® Het Europeesrechtelijke ondernemingsbegrip richt zich niet zozeer op winstmaximalisatie
(zaak C-244/94 Fédération frangaise des sociétés d assurance (FFSA), Jur. 1995, 1-4013, punt
21; gevoegde zaken C-180/98 e.v. Pavlov, Jur. 2000, 1-6451, punt 75), maar veeleer op de
mogelijkheid van instellingen om op een markt te opereren (FFSA, punten 17 en 18; zaak
C-67/96 Albany, Jur. 1999, 1-5751, punten 84-87). Vgl. de conclusie van A-G Kokott in zaak
C-49/07 Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE), Jur. 2008, 1-4863, rnr. 41; vgl.
Loozen (1999). In paragraaf 3.5.1. van dit hoofdstuk wordt verder op dit onderwerp ingegaan.
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Vervolgens is de vraag of ondernemingen ook op andere wijze maatschappelijke
belangen kunnen behartigen, en zo ja, in hoeverre dit relevant is in het kader
van de toepassing van artikel 101 VWEU.

3.3. Ondernemingen, maatschappelijke belangen en het kartelverbod
3.3.1. Ondernemingen kunnen maatschappelijke belangen nastreven

Publieke belangen zijn hiervoor gedefinieerd als maatschappelijke belangen
waarvan de behartiging tot taak van de overheid is geworden (paragraaf3.2.1).
Hieruit volgt dat ondernemingen per definitie géén publieke belangen kunnen
nastreven. Maar, ondernemingen kunnen wel maatschappelijke belangen
nastreven. Vandaag de dag ‘hoort’ ondernemen zelfs op maatschappelijk
verantwoorde wijze te gebeuren. In Nederland heet dit maatschappelijk
verantwoord of duurzaam ondernemen. Bill Gates heeft het over “creative
capitalism”.”” Gates propageert dat het bedrijfsleven de morele taak heeft om
mondiale kwesties als armoede, klimaatverandering, migratie, gezondheid en
kinderarbeid mee op te lossen.

Wanneer ondernemingen een maatschappelijk belang nastreven door
een beperkende overeenkomst te sluiten, dan is de volgende vraag wat de
relevantie van dat maatschappelijke belang is binnen het kartelverbod. Anders
gezegd, moet bij een beoordeling krachtens artikel 101 VWEU rekening
worden gehouden met het feit dat een overeenkomst ertoe dient om een
maatschappelijk belang te bewerkstelligen zodanig dat dat maatschappelijke
belang mogelijk zwaarder weegt dan de mededingingsbeperkende gevolgen
van die overeenkomst?

3.3.2. Gewicht maatschappelijke belangen in het kartelverbod

Sommige juristen zijn van mening dat niet-mededingingsbelangen in
voorkomend geval zwaarder moeten wegen dan het publieke belang van een
effectieve mededinging zoals neergelegd in artikel 101 VWEU. Zo verdedigt
Kingston in haar proefschrift onder meer de stelling dat het milieubelang
krachtens artikel 11 VWEU een factor van doorslaggevend belang zou moeten
zijn in de toepassing van artikel 101 VWEU.* Artikel 11 VWEU bepaalt dat

“[d]e eisen inzake milieubescherming moeten worden geintegreerd in de omschrijving en
uitvoering van het beleid en het optreden van de Unie, in het bijzonder met het oog op het
bevorderen van duurzame ontwikkeling”.

" World Economic Forum, Davos, 2008.
80 Kingston (2009); Amtenbrink en Van de Gronden (2008); Monti (2002); Steenbergen
(2008); Vedder (2004).
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Amtenbrink en Van de Gronden betogen op vergelijkbare wijze dat de centrale
integratieverplichting neergelegd in artikel 9 VWEU tot een verdere integratie
zal leiden van de daarin genoemde niet-mededingingsbelangen.®' Artikel 9
VWEU bepaalt dat de Unie wanneer zij haar bevoegdheden uitoefent rekening
moet houden met

“[...] de eisen in verband met de bevordering van een hoog niveau van werkgelegenheid, de
waarborgen van een adequate sociale bescherming, de bestrijding van sociale uitsluiting
alsmede een hoog niveau van onderwijs, opleiding en bescherming van de volksgezondheid”.

Ik ben het niet eens met Kingston, Amtenbrink en Van de Gronden en
verdedig hier de stelling dat de eendimensionale aard van artikel 101 VWEU
maatgevend is voor de beantwoording van die vraag.*” Het kartelverbod
kent in beginsel één doelstelling (het beschermen van het algemeen belang
van een effectieve mededinging) en heeft één toetsingskader (gericht op het
vaststellen van al dan niet welvaartsgerichte marktmacht).® Dit betekent drie
dingen. Ten eerste dat het relevante onderscheid dat in artikel 101 VWEU
tussen verschillende soorten belangen moet worden gemaakt, het onderscheid
is tussen mededingings- en niet-mededingingsbelangen.** Ten tweede dat de
bepalende factor in het kader van artikel 101 VWEU het belang is van een
effectieve mededinging.*® Ten derde dat maatschappelijke belangen als niet-
mededingingsbelangen weliswaar relevant zijn bij de toepassing van artikel
101 VWEU, maar niet van doorslaggevend belang. Noch in het kader van
artikel 101(1) VWEU, noch in het kader van artikel 101(3) VWEU.*

Volgens Kingston staat mijn benadering echter haaks op “the imperative [...]
of interpreting the Treaty’s competition rules in a systemic manner and in
conformity with [Article 11 TFEU] ”.*" Zij bepleit een ‘wat meer realistische’
interpretatie van het kartelverbod.*

“One of the key features of modern environmental policy, and one viewed as crucial if effective
environmental protection is ever to be achieved, is the privatisation of environmental policy

81 Amtenbrink en Van de Gronden (2008: 323).

82 Vgl. Loozen (2006; 2007; 2008; 2009a).

83 Zoals gezegd, de tweede doelstelling van de Europese mededingingsregels komt in hoofstuk
4 aan bod.

% Het gaat dus niet om het in de literatuur veelal gemaakte onderscheid tussen economische en
niet-economische belangen. Vgl. Van Damme (2001).

8 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 42.

% Vgl. Gyselen (2002), die met betrekking tot de artikelen [11, 147(2), 167(4) en 173(3)
VWEU] opmerkte dat “/...] none of these Treaty provisions imply that these other policies
supersede competition policy. Rather they call for their integration into competition policy.
By its very nature, such an integration cannot go at the expense of accepting otherwise
unacceptable distortions of competition”. Zie ook Maks (2002).

87 Kingston (2009: 169).

8 Ibid.
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making, via the enrolment of private actors in situations where stalled action has proven to be

ineffective. Loozen's approach ignores this development which, [...], has blurred the distinction

between the public and private sectors in this area”.¥’

Mijns inziens veronachtzamen Kingston, Amtenbrink en Van de Gronden
echter dat er een cruciaal verschil is tussen de positie die de staat en
het bedrijfsleven in het Unie-bestel innemen en hun daarop gebaseerde
respectievelijke verantwoordelijkheden. Kingston mag dit argument ‘too
simplistic* vinden, maar eenvoud is — volgens een oud gezegde — vaak het
kenmerk van het ware.”’ Bovendien zijn er twee principiéle redenen om niet
over te gaan tot een systemische benadering maar vast te houden aan een
strikte taakverdeling en scheidslijn.

De eerste principiéle reden waarom een systemische benadering mijns
inziens uitgesloten is, is de volgende. Het feit dat ondernemingen duurzaam
ondernemen, betekent niet dat zij in dat geval hun private belang opzij-
zetten. Ondernemingen kunnen zich namelijk niet van hun private belang
distantiéren. Winstmaximalisatie hoort bij een onderneming zoals herverdeling
bij politiek.”> Dit houdt in dat maatschappelijk verantwoord ondernemen in
beginsel beperkt zal zijn tot die gevallen waarin het private belang van de
onderneming er niet door wordt aangetast.”” En daarmee zijn we weer terug bij
af: streven naar winstmaximalisatie noopt tot toezicht om te voorkomen dat
dit streven ten koste gaat van de maatschappelijke welvaart.

De tweede principi€éle reden is dat een verdere integratiec van niet-
mededingingsbelangen in artikel 101 VWEU tot gevolg zou hebben dat
de mededingingsautoriteiten en/of de rechterlijke macht — tezamen met
het bedrijfsleven — het door de overheid in artikel 101 VWEU neergelegde
publieke belang — dat wil zeggen het daarin neergelegde toetsingskader —
herdefiniéren. Herdefinitie van een publiek belang vergt echter democratische
legitimatie en daaraan ontbreekt het zowel de mededingingsautoriteiten, de
rechterlijke macht alsook het bedrijfsleven. De WRR wijst erop dat

% Ibid.

% Ibid.

1 Vgl. Amato (1997: 116): “What ought instead to be dropped is interference in the antitrust
area from policies of other types that have so far influenced it. From this viewpoint the times
are, and are beginning to be seen as, ripe for attention to be paid (as has not yet been done)
to the new framework set for us by the Maastricht Treaty. [...] From both directions, then,
convergent indications are coming for a liberation of antitrust law from the multiple purposes
it has served in the past, enabling it to be, as in the USA, antitrust law pure and simple”.
(onderstreping toegevoegd, EL).

°2" De eerder aangehaalde uitspraak van Teulings c.s., maar dan in omgekeerde volgorde. Reich
wijst in deze op de “rules of the game” (2007: 12).

% Reich noemt dit “smart business . “In general, corporate initiatives that improve the quality
of products without increasing their price, or increase efficiency and productivity so that prices
can be lowered, or otherwise generate higher profits and higher returns for investors, are
not socially virtuous. They re just good management practices that should — and, given the
competitive pressures of supercapitalism, will — be undertaken regardless of how much or how
little they benefit society”. (2007: 173).
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“hoe beperkt de sturingsmogelijkheden van de overheid ook mogen zijn, hoe gelijkwaardig aan
andere maatschappelijke partijen de overheid daardoor ook soms lijkt, ook binnen de moderne
samenleving is zij de enige partij die gelegitimeerd is om namens de samenleving als geheel
dwingend te bepalen welke publieke belangen moeten worden behartigd. Het is de opdracht van
de overheid te bepalen of bepaalde belangen binnen het maatschappelijk verkeer voldoende tot
hun recht komen. En het is de opdracht van de overheid te interveniéren, indien zij van oordeel
is dat die belangen onvoldoende tot hun recht komen en er derhalve sprake is van een publiek
belang. In dat opzicht is de overheid niet slechts een van de actoren binnen het maatschappelijk
verkeer, maar een bijzondere .’ (onderstreping toegevoegd, EL)

Daar komt nog bij dat krachtens Verordening 1/2003 behalve de Commissie ook
de nationale mededingingsautoriteiten en nationale rechters de bevoegdheid
zouden hebben om mededingings- en niet-mededingingsbelangen tegen elkaar
af te wegen bij de toepassing van artikel 101 VWEU. Bourgeois en Bocken
hebben er al op gewezen dat deze bevoegdheid een uniforme toepassing van
artikel 101 VWEU waarschijnlijk niet ten goede zou komen en hebben om die
reden een strikte uitleg bepleit.”

Kortom,  mededingingsautoriteiten =~ noch  rechterlijke  instanties
zijn gelegitimeerd om binnen het kader van artikel 101 VWEU
zelfstandig een afweging te maken tussen het mededingingsbelang
en niet-mededingingsbelangen. Een functionele uitleg van het
begrip mededingingsbeperking vergt aldus een strikte uitleg: niet-
mededingingsbelangen mogen worden meegenomen binnen het kader van
artikel 101 VWEU, maar zijn daarbij niet van doorslaggevend belang.

3.3.3. Wat betekent dat voor — bijvoorbeeld — artikel 11 VWEU?

Hoe verhoudt een strikte uitleg van het kartelverbod zich tot de
integratieverplichting neergelegd in artikel 11 VWEU? In haar Richtsnoeren
inzake artikel 101(3) VWEU vermeldt de Commissie dat

“[d]oelstellingen die worden nagestreefd met andere Verdragsbepalingen in aanmerking

[kunnen] worden genomen in zoverre zij onder de vier voorwaarden van [artikel 101(3)
2 96

VWEU], kunnen worden begrepen”.

Dit betekent dat een milieuvoordeel als een kwalitatieve efficiéntieverbetering
kan c.q. moet worden meegenomen onder de eerste voorwaarde van artikel
101(3) VWEU.”" De betreffende overeenkomst moet echter ook voldoen aan
de overige voorwaarden van artikel 101(3) VWEU. In geval van CECED-
revisited zou een besluit van de sector om de productie en import van
bepaalde energie-inefficiénte wasmachines stop te zetten aldus niet langer in

° WRR-rapport, hoofdstuk 3, p. 9.

> Bourgeois en Bocken (2005: 119-120).

% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 42.

7 Ibid., rnr. 69 e.v. Vgl. zaak T-289/01 Duales System Deutschland (DSD), Jur. 2007, 11-1691,
punt 38; Vedder (2004: 430); en Van Damme (2001: 57).
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aanmerking komen voor een uitzondering krachtens artikel 101(3) VWEU.*
Ten eerste omdat de stopzetting van de productie en import van de energie-
inefficiénte wasmachines niet noodzakelijk was in de zin van artikel 101(3)
VWEU.” De Commissie was er kennelijk van uitgegaan dat de factor prijs bij
aanschafbeslissingen zwaarder zou wegen dan de factor energie-efficiéntie.
Dit was echter onterecht, omdat consumenten de hogere aanschafkosten van
energie-efficiénte wasmachines al binnen vier tot negen maanden zouden
kunnen terugverdienen.'” Daarnaast zou een betere energie-efficiéntie verder
kunnen worden bespoedigd door minder beperkende maatregelen, zoals de
invoering van een milieukeurmerk al dan niet in combinatie met een adequate
reclamecampagne.'” Ten tweede omdat de CECED-regeling de toetreding
tot de markt belemmerde zodat er niet voldaan was aan de voorwaarde van
voldoende restconcurrentie in artikel 101(3) VWEU.'” Het gaat er in dit
verband niet om—zoals de Commissie had gesteld'®” —dat er drie energieklassen
zouden overblijven; waar het om gaat is dat er drie energicklassen werden
weggerationaliseerd door de CECED-regeling. Toetreding door nieuwe
Europese fabrikanten lag niet voor de hand omdat er sprake was van een
verzadigde markt. Toetreding door buitenlandse fabrikanten lag niet voor de
hand omdat de belangrijkste Europese importeurs bij de CECED-regeling
waren betrokken. Al met al moet worden geconcludeerd dat vooral de
betrokken ondernemingen van de CECED-regeling hebben geprofiteerd. De
verplichte uitfasering maakte het de fabrikanten immers mogelijk om met de
verkoop van efficiéntere, duurdere machines een grotere marge te kunnen
behalen.'®

3.4. Strikte uitleg van het kartelverbod houdt geen absolute voorrang in

De volgende vraag is of een strikte uitleg van het kartelverbod betekent dat
het belang van een effectieve mededinging voorrang krijgt boven andere
maatschappelijke belangen. Amtenbrink en Van de Gronden veronderstellen

%8 Beschikking van de Commissie in zaak IV.F.1/36.718 CECED. De Commissie verleende
een ontheffing niettegenstaande het feit dat 95% van de sector betrokken was, de energie-
inefficiénte wasmachines ongeveer 10% van de markt uitmaakten, en het algemeen verplichtende
karakter van de regeling. Een vergelijkbare aanpak is terug te vinden in de Richtsnoeren voor
horizontale overeenkomsten, rars. 193-194. Vedder (2004: 159-184) is overigens van mening
dat de CECED-regeling aan de vier voorwaarden van artikel 101(3) VWEU voldeed.

% Vgl. Maks (2002: 35).

1% CECED, supra, rnr. 52.

1% De Commissie meende echter dat de CECED-overeenkomst en de milieukeur complementair
waren: de overeenkomst had immers ten doel de productie met de geringste energie-efficiéntie
te doen verdwijnen, terwijl de milieukeur er — enkel — toe diende de wasmachines met de beste
milieuprestaties te onderscheiden (CECED, supra, rnr. 63).

192 Vgl Maks (2002: 35).

1% CECED, supra, rnr. 64.

1% Vedder (2000: 240) heeft er al op gewezen dat door de gehele beschikking heen een sterke
lobby valt te proeven van de wasmachinefabrikanten die geconfronteerd worden met een
stagnerende markt en sterke vraagmacht.
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dat een strikte uitleg van de kartelregels tot gevolg zou hebben dat de nadruk
op de consumentenwelvaart binnen het kartelverbod ten koste van de totale
welvaart gaat.'” Dat hoeft echter niet het geval te zijn. Het uitgangspunt dat het
belang van een effectieve mededinging maatgevend is voor de toepassing van
artikel 101 VWEU, betekent immers niet dat het mededingingsbelang absolute
voorrang krijgt boven andere maatschappelijke belangen. Die voorrang is
namelijk beperkt tot de toepassing van artikel 101 VWEU. Uitgaande van
marktwerking voorziet de jurisprudentie namelijk in twee mogelijkheden
om het kartelverbod opzij te zetten wanneer de overheid eenmaal heeft
vastgesteld dat andere maatschappelijke belangen zwaarder (moeten) wegen
dan het belang van een effectieve mededinging. De eerste mogelijkheid biedt
het leerstuk van overheidsdwang in combinatie met de nuttig effect-leer. De
tweede mogelijkheid biedt de door het Hof gecreéerde uitzondering in de
zaken Albany, Brentjens en Drijvende Bokken (hierna tezamen aangehaald als
Albany).'*

3.4.1. Overheidsdwang en nuttig effect

Artikel 101 VWEU is alleen van toepassing op beperkingen die voortvloeien
uit ondernemersgedrag; niet op overheidsmaatregelen (ook niet wanneer
deze tot beperkende gevolgen leiden). Dienovereenkomstig sluit het leerstuk
van overheidsdwang de toepassing van het kartelverbod uit wanneer de
oorsprong van een beperkende gedraging niet in de autonome gedragingen
van ondernemingen ligt en een nationale wettelijke regeling een rechtskader
cre€ert dat zelf iedere mogelijkheid van concurrentiegedrag door deze
ondernemingen uitsluit.'”’

Tegelijkertijd mogen lidstaten krachtens artikel 4(3) VEU géén maatregelen
nemen die aan het kartelverbod hun nuttige werking ontnemen.'”® De nuttig
effect-leer is echter alleen van toepassing wanneer overheidsmaatregelen

19 Amtenbrink en Van de Gronden (2008: 325). In dezelfde zin: Houdijk (2008) en Steenbergen
(2008).

19 4lbany, supra; gev. zaken C-115/97 e.v. Brentjens, Jur. 1999, 1-1341 en C-219/97 Drijvende
Bokken, Jur. 1999, 1-6121. Hierover: Loozen (1999); Franssen c.s (2000). Vgl. zaak C-222/98
Van der Woude, Jur. 2000, I-7111. Hierover: Loozen (2000).

17 Gev. zaken C-359/95P e.v. Ladbroke Racing, Jur. 1997, 1-6265, punten 33 en 34; bob van
de NMa van 21 augustus 2001 in zaak 568 Kraaijenbergse Plassen, rrs. 37 en 38. Let wel,
het leerstuk van overheidsdwang wordt zeer beperkt uitgelegd: gev. zaken 209/78 e.v. Van
Landewyck, Jur. 1980, 3125, punten 130-134; zaak 41/83 Italié t. Commissie, Jur. 1985, 873,
punt 19; gev. zaken 240/82 e.v. Stichting Sigarettenindustrie (SSI), Jur. 1985, 3831, punten 27-
29; en zaak C-198/01 Consorzio Industrie Fiammifieri (CIF), Jur. 2003, I- 8055, punten 67-71.
1% Krachtens artikel 4(3) VEU is het lidstaten niet toegestaan om maatregelen te nemen die het
kartelverbod zijn ‘nuttig effect’ ontnemen. Vgl. zaak 13/77 INNO t. ATAB, Jur. 1977, p. 2115,
punt 31; zaak 267/86 Van Eycke t. ASPA, Jur. 1988, 4769, punt 16; zaak C-185/91 Reiff, Jur.
1993, 1-5801, punt 14; zaak C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994,
1-2517, punt 14; zaak C-96/94 Centro Servizi Spediporto, Jur. 1995, 1-2883, punt 20; zaak
C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 1-1529, punt 34; en CIF, supra, punt 45.
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een band hebben met tussen ondernemingen overeengekomen
mededingingsbeperkende gedragingen. Hiervan kan op vier manieren sprake
zijn. Namelijk wanneer de overheidsmaatregelen (i) mededingingsbeperkende
afspraken opleggen, (ii) tot het maken daarvan aanzetten, (iii) de werking ervan
versterken, of (iv) economische ordeningsbevoegdheden van de overheid
delegeren aan het bedrijfsleven zonder dat deze daarbij zelf het laatste woord
behoudt.'” Wanneer zich echter geen van deze gevallen voordoet, dan vallen
overheidsmaatregelen niet onder de nuttig effect-leer.'”

Dit betekent dat het publicke belang van een effectieve mededinging zoals
neergelegd in artikel 101 VWEU opzij kan worden gezet voor een ander, niet-
mededingingsbelang, mits het de overheid is die de verantwoordelijkheid
draagt voor de beperkende regeling. Neem bijvoorbeeld de Wet op de vaste
boekenprijs. Deze dient een cultuurpolitiek doel, te weten het in stand houden
van een breed literair aanbod.'"" De toepassing van het kartelverbod op een
regeling inzake een vaste boekenprijs valt of staat met de oorsprong van de
regeling. Wanneer de uitgevers een vaste boekenprijs overeen zouden komen,
dan zou deze onder het kartelverbod vallen. Althans, het argument dat een
vaste boekenprijs ertoe dient om een zekere diversiteit in aanbod zeker te
stellen, is bij de toepassing van het kartelverbod niet van doorslaggevend
belang (zie paragraaf'3.3.3 hiervoor). Maar, wanneer de overheid met datzelfde
niet-mededingingsbelang in het achterhoofd een vaste boekenprijs regelt, dan
hoeft het kartelverbod niet van toepassing te zijn. Van belang daarbij is dat
de regeling de signatuur draagt van de overheid, haar oorsprong niet vindt in
autonome gedragingen van de uitgevers, en verdere mededingingsbeperkende
gedragingen tussen uitgevers en boekhandel overbodig zijn. Hieraan
is in beginsel voldaan. De Wet op de vaste boekenprijs noopt niet tot een
privaatrechtelijke regeling naast de overheidsmaatregel.''> De uitgever stelt
eenzijdig de wenselijk geachte wederverkoopprijs vast. Vervolgens verplicht
de Wet op de vaste boekenprijs de detaillisten om die prijs na te leven. Met
andere woorden, afspraken tussen uitgevers en detaillisten over de naleving van
de prijs zijn overbodig. Het mededingingsrechtelijk zwakke punt van de Wet
op de vaste boekenprijs is dat de wet vooraf is gegaan door een vergelijkbare
privaatrechtelijke regeling, zodat deze wettelijke regeling mogelijk kan
worden gezien als een versterkende maatregel.'” Het komt mij echter voor
dat op dit punt een parallel op zijn plaats is met de wijze waarop het Hof in
Mauri het toezichtsvereiste actief heeft ingevuld in het geval van delegatie.'*

1 Van Eycke v. ASPA, supra, punt 16; Reiff, supra, punt 14; Delta Schiffahrts- und
Speditionsgesellschaft, supra, punt 14; Centro Servizi Spediporto, supra, punt 21; Arduino,
supra, punt 35; en CIF, supra, punt 46.

19 Zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, 1-5751, punt 20.

' Wet van 9 november 2004, houdende regels omtrent de vaste boekenprijs, Stb. 2004, 600.
"2 Drijber (2005c¢).

'3 Drijber (2005¢) heeft er in dit verband op gewezen dat DG Mededinging dit punt niet heeft
aangegrepen in haar brief van 2 augustus 2004. Hij merkte hierover op dat deze route misschien
niet is gekozen omdat die zou hebben geleid tot rechtsongelijkheid (in geval van identieke
wetgeving in een andere lidstaat zonder vergelijkbare voorloper).

114 Zaak C-250/03 Mauri, Jur. 2005, 1-1267. Szoboszlai (2006: 73-87) wijst erop dat de wijze
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Aldus zou een overheidsmaatregel niet als een versterkende maatregel moeten
worden gezien wanneer de overheid in het voorbereidingstraject effectieve
controle uitoefent (géén geval van rubber stamping dus) en het aldus de
overheid is die de afweging maakt dat de mededingingsbeperking in kwestie
in het publieke belang is.'”

3.4.2. Albany

De tweede mogelijkheid waarin het kartelverbod géén toepassing vindt
— ondanks het feit dat het op het eerste gezicht om een regeling gaat die de
mededinging zou kunnen beperken — is door het Hof gecreéerd in Albany.''
Kingston, Amtenbrink en Van de Gronden wijzen onder meer op deze uitspraak
om hun argument kracht bij te zetten dat het Hof al zou zijn overgegaan tot een
verdergaande integratie van niet-mededingingsbelangen in het kartelverbod."”
Zij zien daarbij echter over het hoofd dat het Hof in A/bany helemaal niet
is toegekomen aan de toepassing van artikel 101 VWEU, laat staan aan een
weging binnen het kartelverbod van het mededingingsbelang tegen niet-
mededingingsbelangen.

Albany ging over een besluit van werkgevers en werknemers in een bepaalde
bedrijfstak om in het kader van een collectieve arbeidsovereenkomst (CAQO)
één bedrijfspensioenfonds op te richten dat belast was met het beheer van
een aanvullende pensioenregeling.'”® Vervolgens deed zich een conflict voor
tussen twee van toepassing zijnde verdragsnormen. Aan de ene kant stelde

waarop het Hof in die uitspraak het toezichtsvereiste invult, vergelijkbaar is met de actieve
supervisie uit de Amerikaanse Midcal-doctrine. Met als gevolg dat “/mjeasures formally
approved but not genuinely supervised by the State do not constitute State action, immune from
antitrust scrutiny, any more”. (p. 74).

"5 Vgl. A-G Léger in zijn conclusie in Arduino, supra, ror. 91.

1 41bany, supra.

7 Kingston (2009: 168); Amtenbrink en Van de Gronden (2009: 324). Zij verwijzen ook naar
Wouters, supra (alle drie) en zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en
Majcen II), Jur. 2006, 1-6991 (alleen Amtenbrink en Van de Gronden). Deze twee uitspraken
worden uitvoerig behandeld in hoofdstuk 7 van dit proefschrift. Kingston (2009: 166) verwijst
verder ook nog naar Brentjens, supra; Pavlov, supra; zaak C-250/92 Gottrup-Klim (Gottrup), Jur.
1994, 1-5641; beschikking van de Commissie in de zaken [V/117, 171, 856 en 28.173 Campari,
PB 1978, L70/69; zaak 161/84 Pronuptia, Jur. 1986, 353; beschikking van de Commissie in
zaak 1V/29.395 Windsurfing International, PB 1983, L229/1; beschikking van de Commissie in
zaak 1V/32.595 d’leteren Motor Oils, PB 1991, L20/42; bekendmaking van de Commissie in
Kathon Biocide, PB 1984, C59/6; en zaak T-83/917Tetra Pak, Jur. 1994, 11-755. Ik wijs erop dat
het niet gebruikelijk is om Brentjens als separate zaak op te voeren, omdat de overwegingen van
het Hof in die zaak identiek zijn aan de overwegingen in Albany en Drijvende bokken (ook A-G
Jacobs was met één conclusie in alle drie zaken gekomen). Zie voor de redenen waarom het Hof
de zaken niet heeft gevoegd: Loozen (1999: 275-276). Voorts past Paviov mijns inziens niet
in dit rijtje, omdat het Hof de toepassing van de A/bany-route in die zaak juist afwees (Pavlov,
supra, punten 57-70). De andere zaken behelzen geen weging van mededingings- tegen niet-
mededingingsbelangen.

"8 4lbany, supra, punt 52.
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het Hof vast dat aan CAO’s een zekere mededingingsbeperkende werking
eigen is, zodat het kartelverbod in beginsel van toepassing zou kunnen zijn.'"”
Aan de andere kant viel de pensioenregeling volgens het Hof ook onder het
communautaire beleid op sociaal gebied geregeld in de artikelen 2 en 3, sub g
en j, en 136-143 EG (thans: de artikelen 3 VEU en 151-159 VWEU).'?

Hoe dit probleem van conflicterende normen op te lossen? Omdat het om
een CAO ging, en niet om een overheidsmaatregel, boden de leerstukken van
overheidsdwang en nuttig effect geen uitkomst. Verder had A-G Jacobs er al
op gewezen dat “[ajangezien beide groepen verdragsbepalingen van gelijke
rang zijn, de ene groep geen absolute voorrang [mag] krijgen boven de
andere en zij geen van beide geheel inhoudsloos [mogen] worden”."*' Het Hof
koos voor de volgende oplossing. Het stelde vast dat het conflict noopte tot
“[...] een nuttige en coherente uitlegging van de bepalingen van het Verdrag,

gelezen in hun onderling verband, [...] ”.'*

In concreto betekende dit de toekenning van kartelrechtelijke immuniteit, maar
dan wel in beperkte mate. Aan de ene kant werd kartelrechtelijke immuniteit
nodig geacht omdat de toepassing van het kartelverbod er anders toe zal leiden
dat de nagestreefde doelstellingen van sociale politiek ernstig zouden worden
belemmerd.'** Aan de andere kant gold deze immuniteit alleen onder bepaalde
voorwaarden. Vereist was dat de regeling zowel “naar haar aard” als “naar
haar doel” buiten de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU viel.'** “Naar
haar aard” houdt in dat een regeling in het kader van een CAO moet zijn
overeengekomen. “Naar haar doel” houdt in dat een regeling moet leiden
tot een verbetering van de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden van de
betrokken werknemers.'*

In Albany was aan beide voorwaarden voldaan. De aanvullende
pensioenregeling was overeengekomen in het kader van een CAO. Bovendien
droeg deregeling rechtstreeks bij aan de verbetering van de arbeidsvoorwaarden
van de werknemers.'*® In Pavlov was daarentegen niet aan beide voorwaarden

19 Tbid., punt 59.

12 Tbid., punten 54-55. Dit beleid bevordert de sociale dialoog tussen werkgevers en
werknemers, onder meer op het terrein van de arbeidsvoorwaarden (punt 57). Daarnaast wordt
er ook rekening mee gehouden dat de sociale dialoog tussen werkgevers en werknemers leidt
tot CAO’s (artikel 4(1) en (2) van de Overeenkomst betreffende sociale politiek (PB 1992, C
191, p. 91); vgl. punt 58).

12 A-G Jacobs in Albany, supra, rnr. 179.

122 Tbid., punt 60.

12 Ibid., punt 59.

12 Tbid., punten 60-61.

12 Tbid., punten 62-63.

126 Ibid. In Van der Woude stelde het Hof vast dat de exclusieve uitbesteding van de uitvoering
van de collectieve ziektekostenregeling aan VGZ ook kartelrechtelijke immuniteit genoot (supra,
punten 25-27). De vraag is in hoeverre de A/bany-uitzondering hier niet al te ruim is toegepast.
In zijn conclusie in Albany had A-G Jacobs er al op gewezen dat een CAO-regeling slechts
voor immuniteit van kartelrechtelijke toetsing in aanmerking behoort te komen voor zover de
regeling niet rechtstreeks van toepassing is op derden of andere markten (rnrs. 191-194). De
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voldaan.'”” Deze zaak ging onder meer over de vraag of een aanvullende

pensioenregeling die de medisch specialisten waren overeengekomen in
het kader van de Landelijke Specialisten Vereniging (LSV) niet a la Albany
buiten de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU zou moeten vallen.'*®
Qua doelstelling kwam de aanvullende pensioenregeling overeen met die in
Albany: ook hier ging het om een verbetering van de arbeidsvoorwaarden.'*’
Maar, omdat deze regeling niet in het kader van een CAO tot stand was
gekomen, kwam zij niet in aanmerking voor kartelrechtelijke immuniteit.'*’

Kortom, de Al/bany-uitzondering voor regelingen ter verbetering van de
arbeidsvoorwaarden gaat alleen op wanneer deze regelingen in het kader van
een CAO zijn overeengekomen."”' Een dergelijk kader verleent de beperkende
regeling een zekere Verdragsrechtelijke basis. Analoog aan de leerstukken
inzake overheidsdwang en nuttig effect wordt aldus veiliggesteld dat het
publiek belang van een effectieve mededinging alleen dan opzij wordt gezet
voor andere niet-mededingingsbelangen wanneer deze belangenafweging is
terug te voeren op de Europese wetgever (in plaats van het bedrijfsleven).

3.5. Strikte uitleg andere juridische parameters uit artikel 101 VWEU

Dehierboven weergegeven strikte uitleg van het begrip mededingingsbeperking
staat niet alleen. Ook bij de invulling van andere juridische parameters uit
artikel 101 VWEU wordt de scheidslijn tussen overheid en publiek belang
aan de ene kant en ondernemingen en privaat belang aan de andere kant,
nauwgezet in de gaten gehouden. Hierna wordt ingegaan op de uitleg van

maatstaf zou volgens de A-G moeten zijn of de regeling enkel binnen de arbeidsverhouding
tussen werkgevers en werknemers verplichtingen wijzigt of cre€ert, dan wel verder gaat en
rechtstreeks van invloed is op de betrekkingen tussen werkgevers en derden, zoals afnemers,
leveranciers, concurrerende werkgevers of consumenten (rnr. 193). Vgl. Loozen (2000).

127 Pavlov, supra. Vgl. Loozen (2000).

128 bid., punten 60-61.

12 Tbid., punt 68.

1% Tbid. Het Hof wees erop dat “/in] het Verdrag geen bepalingen [staan] die, gelijk de artikelen
118 en 118 B EG-Verdrag [thans de artikelen 153 en 155 VWEU] en de artikelen 1 en 4 van
de overeenkomst betreffende de sociale politiek [...], de beoefenaren van de vrije beroepen
aanmoedigen, collectieve overeenkomsten te sluiten ter verbetering van de arbeidsvoorwaarden,
en die beogen dat dergelijke overeenkomsten, op verzoek van de leden van deze beroepsgroep,
door de overheid voor alle leden van deze beroepsgroep verplicht worden gesteld” (punt 69).
B In de Mededingingswet heeft A/bany zijn beslag gekregen in een — nieuw — artikel
16. Hierin is neergelegd dat het kartelverbod niet geldt voor a) een collectieve
arbeidsovereenkomst als bedoeld in artikel 1 van de Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst,
b) een overeenkomst in een bedrijfstak tussen één of meer werkgeversorganisaties en één of
meer werknemersorganisaties uitsluitend met betrekking tot pensioen als bedoeld in artikel 1
van de Pensioenwet, en c) een overeenkomst of besluit van een organisatie van beoefenaren
van een vrij beroep houdende uitsluitend de deelname aan een beroepspensioenregeling, indien
overeenkomstig artikel 5 van die wet, met betrekking tot een zodanige regeling een verzoek is
ingediend tot verplichtstelling door Onze Minister van Sociale Zaken en Werkgeglegenheid en
het verzoek niet is afgewezen.
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(1) het begrip onderneming en (ii) de begrippen overeenkomst tussen
ondernemingen en besluit van een ondernemersvereniging als tegenhanger
van een overheidsmaatregel.

3.5.1. Het begrip onderneming

Bij de interpretatie van het begrip onderneming houdt het Hof de rolverdeling
tussen overheid en bedrijfsleven nauwgezet in de gaten. Het Hof hanteert
een functionele invulling, hetgeen inhoudt dat er sprake is van een
onderneming wanneer een entiteit een economische activiteit verricht."**> Een
economische activiteit bestaat in het aanbieden van goederen of diensten op
een bepaalde markt."** Volgens het Hof in Fédération frangaise des sociétés
d’assurances e.a. (FFSA) en Albany vereist de vaststelling van een dergelijke
economische activiteit niet het hebben van een winstoogmerk."** Eigenlijk
gaat het hier om winstmaximalisatie: een economische activiteit vereist niet
per definitie winstmaximalisatie. De reden hiervoor is dat winst op twee
manieren kan worden aangewend: om de winst te maximaliseren dan wel
als restrictie op andere doelstellingen. Dat betekent dat winstmaximalisatie
dus wel winstoogmerk veronderstelt. Maar, omgekeerd, winstoogmerk niet
noodzakelijkerwijs winstmaximalisatie veronderstelt.

Een voorbeeld. Wanneer de doelstelling van een organisatie is om zo veel
mogelijk thuiszorg aan te bieden, dan kan de winst worden ingezet als
restrictie op die doelstelling. Dat werkt als volgt. Het zo veel mogelijk leveren
van thuiszorg vereist een zeker budget (dat zijn de kosten die daarbij worden
gemaakt). Om te voorkomen dat die kosten al te zeer toenemen, wordt winst
ingezet als restrictie op het leveren van thuiszorg. Dat betekent dat er weliswaar
geen winstmaximalisatie plaatsvindt, maar dat de winst bijvoorbeeld wel op
nul wordt gehouden. In ieder geval mag de winst niet negatief worden, want
dat zou meebrengen dat er wordt ingeteerd op het eigen vermogen. Aldus
noopt het winstoogmerk tot efficiency, hetgeen de kosten drukt die de andere
doelstelling meebrengt.

De uitspraak in AOK Bundesverband waarin het Hof onder meer vaststelde dat
de Duitse ziekenfondsen géén ondernemingen waren in de zin van de artikelen
101 en 102 VWEU, sluit hier niet bij aan."** De Duitse ziekenfondsen bepaalden
zelf de hoogte van de premie en concurreerden bij het aanbieden van diensten
met elkaar en met particuliere verzekeraars met betrekking tot personen die
niet wettelijk verplicht waren om zich aan te sluiten bij een ziekenfonds."*

132 Zaak C-41/90 Héfner, Jur. 1991, p. 1-1979.

133 Zaak C-35/96 Commissie/Italié, Jur. 1998, 1-3851, punt 36; Paviov, supra, punt 75; zaak
C-475/99 Ambulanz Glockner, Jur. 2001, 1-8089, punt 19.

13 FESA, supra, punten 17-18, en Albany, supra, punten 85-86.

13 Gev. zaken C-264/01 e.v. AOK Bundesverband, Jur. 2004, 1-2493, punt 57. Kritisch: Lasok
(2004) en Reysen en Bauer (2004).

3¢ Vgl. A-G Jacobs in zijn conclusie bij AOK Bundesverband, supra, punt 37. Kern van de
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Aldus was in ieder geval een deel van de activiteiten van de ziekenfondsen
economisch van aard, zodat de Duitse ziekenfondsen als onderneming hadden
moeten worden aangemerkt.

Kortom, overeenkomstig de doelstelling van artikel 101 VWEU — het
beschermen van het publieke belang van een effectieve mededinging — is er
sprake van een onderneming zodra een entiteit private belangen in de zin van
winstmaximalisatie dan wel winstoogmerk kan nastreven op een bepaalde
markt. Omgekeerd geldt echter niet dat zodra een winstoogmerk ontbreekt
— zowel in de zin van winstmaximalisatie als in de zin van restrictic op
andere doelstellingen — er dus geen sprake is van een economische activiteit.
Bijvoorbeeld. Wanneer iemand uit oogpunt van algemeen esthetisch belang
besluit om voortaan gratis knipbeurten aan te bieden, dan concurreert hij/zij
nog steeds met kappers die niet gratis werken. De Europese rechters hebben
twee alternatieve methodes ontwikkeld om vast te stellen of een activiteit niet-
economisch van aard is: de methode van de strikt sociale activiteit en die
van het overheidsprerogatief.’*” Kern van beide methodes is dat de activiteit
de strikte uitvoering moet betreffen van een wettelijke taakopdracht die de
organen in kwestie géén speelruimte biedt bij de vaststelling van hun diensten
en de daarvoor te innen vergoedingen.'*®

3.5.2. De begrippen overeenkomst tussen ondernemingen en besluit van een
ondernemersvereniging als tegenhanger van een overheidsmaatregel

Wanneer zowel het bedrijfsleven alsook de overheid bij de totstandkoming
van een regeling betrokken zijn geweest, doet zich de vraag voor of toezicht
volgens het kartelverbod op zijn plaats is of niet. Dit is wel het geval wanneer de
regeling moet worden aangemerkt als een overeenkomst tussen ondernemingen
of een besluit van een ondernemersvereniging. Dit is niet het geval wanneer
de regeling moet worden aangemerkt als een overheidsmaatregel. De vraag is
dus waar de scheidslijn ligt.

analyse van het Hof is de zogenaamde Risikoausgleich ten gevolge waarvan de ziekenfondsen
zouden worden samengevoegd. Deze analyse is twijfelachtig. De Risikoausgleich is een
mechanisme dat is bedoeld om de effecten van het feit dat de fondsen nu eenmaal verschillende
risico’s verzekeren te vereffenen. Terwijl cliénten vrijelijk hun verzekeraar kunnen kiezen, is
het de fondsen niet toegestaan om cliénten te selecteren op grond van hun gezondheidsprofiel.
Aldus voorziet de Risikoausgleich veeleer in een level playing field dat concurrentie mogelijk
maakt. Vgl. Reysen en Bauer (2004).

7 Voorbeelden van strikt sociale activiteiten zijn gev. zaken C-159/91 en C-160/91 Poucet
en Pistre, Jur. 1993, p. [-637, en zaak C-218/00 Cisal, Jur. 2002, p. I-691. Voorbeelden van de
uitoefening van een overheidsprerogatief zijn zaak C-364/92 Eurocontrol, Jur. 1994, p. 1-43,
en zaak C-343/93 Diego Cali, Jur. 1997, p. 1-1547. Vgl. zaak C-205/03 P FENIN, Jur. 2006,
1-6295, punt 25 (waarin inkoop niet als een economische activiteit werd aangemerkt voor zover
de ingekochte producten werden aangewend in het kader van een strikt sociale activiteit); vgl.
A-G Kokott in MOTOE, supra, punten 41-47.

% Vgl. Loozen (1999).
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Uit de nuttig effect-leer inzake delegatic van economische
ordeningsbevoegdheden door de overheid aan het bedrijfsleven kan worden
afgeleid dat het er bij deze scheidslijn om gaat nader vast te stellen wie de
(eind)verantwoordelijkheid draagt voor de regeling in kwestie: de overheid
of het bedrijfsleven.'” Heeft de overheid haar regelgevende bevoegdheid aan
het bedrijfsleven gedelegeerd, dan heeft de regeling haar overheidskarakter
verloren en is er sprake van een overeenkomst of een besluit van een
ondernemersvereniging waarop het kartelverbod in beginsel van toepassing
is."*” Heeft de overheid haar regelgevende bevoegdheid niet gedelegeerd, dan
heeft de regeling haar overheidskarakter niet verloren. Met als gevolg dat het
kartelverbod niet van toepassing is, ongeacht het feit dat het bedrijfsleven
bij de totstandkoming van de regeling betrokken is geweest."! Er is volgens
het Hof géén sprake van delegatie wanneer een lidstaat zelf de criteria van
algemeen belang vastlegt alsook de essentiéle beginselen waaraan de uit te
vaardigen regelgeving moet voldoen, en bovendien de bevoegdheid aan zich
houdt om in laatste instantie zelf te beslissen.'*?

3.6. Conclusie

In dit proefschrift wordt een functionele uitleg bepleit van het begrip
mededingingsbeperking. In navolging van de andere parameters uit artikel
101(1) VWEU, moet mijns inziens ook deze parameter strikt worden
uitgelegd. Dat betekent dat het mededingingsbelang maatgevend is binnen het
kader van artikel 101 VWEU. De reden daarvoor is dat publieke belangen per
definitie alléén door de overheid kunnen worden behartigd. Het belang van
een effectieve mededinging zoals neergelegd in artikel 101 VWEU behelst een
dergelijk door de Verdragsopstellers gedefinieerd publiek belang. Dit betekent
dat afwijken van het daarin neergelegde toetsingskader alleen dan mogelijk
is wanneer de Verdragsopstellers (i) al daarin hebben voorzien, dan wel (ii)
de Europese of nationale overheden daartoe ruimte hebben gegeven. Bij de
toepassing van artikel 101 VWEU kan hiermee rekening worden gehouden
krachtens de leerstukken inzake overheidsdwang en nuttig effect dan wel
conflictresolutie zoals toegepast in Albany. Kenmerkend voor de eerste twee
leerstukken is dat de voorrang ten gunste van het niet-mededingingsbelang
uitdrukkelijk door de overheid in kwestie is beslecht. Bij conflictresolutie is
dat niet het geval. In Albany was sprake van verdragsbepalingen van gelijke
rang en de toegekende beperkte kartelrechtelijke immuniteit was het resultaat

13 Over de vraag in hoeverre het om formele dan wel actieve eindverantwoordelijkheid gaat:
Chung (1995), Schepel (2002) en Szoboszlai (2006).

9 En is de overheid aansprakelijk krachtens de nuttig effect-leer (delegatie ontneemt de
regeling zijn overheidskarakter). Vgl. zaak 123/83 BNIC t. Clair, Jur. 1985, p. 391; zaak
C-35/96 CNSD, Jur. 1998, p. I-3851.

"1 Reiff, supra; Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, supra; Spediporto, supra; zaak
C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. 1-5955; Arduino, supra; Mauri, supra. Zie ook het Rapport
inzake de Professies van de Commissie, COM(2004)83 final, punt 86.

2 Wouters, supra, punten 68-69; Rapport inzake de Professies, supra, punt 87.
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van conflictoplossing door de Europese rechter. Ook hier geldt echter dat
de belangenafweging, die de Europese rechter hierbij maakte, was terug te
voeren op de Verdragsrechtelijke basis van de regelingen die in het kader van
een CAO overeengekomen waren.

4. Uitgangspunten voor het beslismodel

In dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat de redelijkheidstoetsing die
plaatsvindt ten aanzien van (ingewikkelde) economische beoordelingen
niet alleen is ingegeven door de inter-institutionele taakverdeling tussen de
Commissie en de Europese rechters, maar tevens is terug te voeren op het feit
dat het bij economische beoordelingen niet om de vaststelling van feitelijke
zekerheid gaat, maar om zo goed mogelijk gemotiveerde veronderstellingen.
Dit brengt enerzijds mee dat de bewijsstandaard voor de vaststelling van een
mededingingsbeperking bij een economische benadering correspondeert met
de verplichting om deugdelijk bewijs te leveren zoals door het Hof vastgesteld
in Tetra Laval II. Dat betekent dat het te leveren bewijs de overtuiging
moet doen ontstaan dat er naar economische maatstaven sprake is van een
mededingingsbeperking. Overtuigen houdt in dat er behalve bewijsstukken
die materieel juist, betrouwbaar en overeenstemmend zijn, ook een logische
en consistente uiteenzetting moet worden geleverd waaruit de toepassing
van de algemene theorie op de concrete situatie kan worden afgeleid. Dit
betekent anderzijds dat de beoordelingsvrijheid van de Commissie beperkt is
tot de keuze van de toe te passen economische theorie in een concreet geval.
De concrete toepassing daarvan is echter onderworpen aan een effectieve
rechtmatigheidstoetsing.

Voorts wordt er in dit proefschrift van uitgegaan dat artikel 101 VWEU per
definitie géén maatschappelijke rule of reason in kan houden. De relatie tussen
artikel 101 VWEU en het publieke belang brengt mee dat het publieke belang
van een effectieve mededinging maatgevend is in het kader van de toepassing
van het Europese kartelverbod. Deze strikte benadering heeft niet tot gevolg
dat de Unie, zoals Steenbergen heeft opgemerkt, “als hoogste norm een louter
mercantilistisch marktconcept oplegt”." 1k ben het er van harte mee eens
dat het publieke belang van een effectieve mededinging slechts een middel
is en géén doel. Maar, dit uitgangspunt moet dan wel binnen het Unie-bestel
worden bezien, niet binnen artikel 101 VWEU. Marktwerking en concurrentie
vormen twee kanten van dezelfde medaille. Een verdere integratie van niet-
mededingingsbelangen binnen het kader van artikel 101 VWEU zou betekenen
dat deze verbodsnorm reeds bij haar toepassing zou worden uitgehold.

' Steenbergen (2008: 143).
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3. Afsprakendie gerichtzijn op de externe werking
van een overeenkomst: doelbeperkingen

1. Inleiding

Dithoofdstuk behandelt de eerste stap van hetreguliere mededingingsonderzoek
voor afspraken die de externe werking van een overeenkomst betreffen. Die
eerste stap betreft het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak.
Met andere woorden, haar voorwerp. Er is sprake van kwalitatief beperkend
vermogen wanneer het voorwerp van een afspraak zodanig is dat deze
tot allocatieve inefficiéntie kan leiden. Dat wil zeggen, door de afspraak
vermindert de concurrentiedruk met als gevolg dat de Lerner-index verder
toeneemt (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 1 en paragraaf 7 van de bijlage
Economische theorie). De vaststelling van een beperkend voorwerp levert een
beperking op en is de opmaat voor verder onderzoek. Wanneer géén beperking
kan worden vastgesteld, dan is artikel 101(1) VWEU niet van toepassing
en is het mededingingsrechtelijke onderzoek krachtens artikel 101 VWEU
afgerond.

Artikel 101(1) VWEU kent twee soorten beperkingen: (i) afspraken die
ertoe strekken de mededinging te beperken (doelbeperkingen), en (ii)
afspraken die tot gevolg kunnen hebben dat de mededinging wordt beperkt
(gevolgbeperkingen). In paragraaf 3 van hoofdstuk 1 is al uiteengezet dat
wanneer het verbod neergelegd in artikel 101(1) VWEU wordt gekoppeld aan
allocatieve inefficiéntie in de zin van een toename van marktmacht, dan moeten
doelbeperkingen worden opgevat als afspraken waarvan het voorwerp gericht
is op het bewerkstellingen van allocatieve inefficiéntie. Gevolgbeperkingen
moeten in dat geval worden opgevat als afspraken waarvan het voorwerp niet
zozeer gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie, maar
die desalniettemin een dergelijke inefficiéntie tot gevolg kunnen hebben.
Te weten dan wanneer de bij een afspraak betrokken partijen tevens over
kwantitatief beperkend vermogen beschikken (hetgeen betekent dat gelet op
de marktpositie van de betrokken ondernemingen de afspraak in kwestie tot
allocatieve inefficiéntie zal leiden; vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 5).

Dit hoofdstuk gaat over doelbeperkingen; gevolgbeperkingen komen in het
volgende hoofdstuk aan de orde. Hierna wordt eerst ingegaan op de vraag in
hoeverre de context dient te worden onderzocht ten behoeve van de vaststelling

43



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

van een doelbeperking in het algemeen. Zoals vastgesteld in paragraaf 2 van
hoofdstuk 2 houdt de vaststelling van een doelbeperking een economische
beoordeling in, zodat het in deze gaat om de vraag wanneer er sprake is
van een goed gemotiveerde veronderstelling dat een afspraak vanwege haar
voorwerp tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. Daarna wordt stilgestaan bij
de bijzonderheden die gelden voor de vaststelling van een doelbeperking in
het geval van verticale relaties. Vervolgens wordt onderzocht in hoeverre de
Europese benadering van het begrip doelbeperking in het geval van verticale
relaties kan worden toegepast in het kader van artikel 6(1) Mw.

2. Doelbeperking

2.1. Inleiding

Bij de invulling van de juridische parameter doelbeperking conform een
economische benadering moet eerstnader worden bepaald wat diens kenmerken
zijn en welke maatstaf moet worden aangelegd voor de vaststelling ervan.
Vervolgens moet worden bepaald wanneer deugdelijk bewijs is geleverd dat
een bepaalde afspraak een doelbeperking inhoudt. Al in Société La Technique
Miniere heeft het Hof het uitgangspunt geformuleerd dat de strekking van een
overeenkomst moet worden nagegaan “/...J in verband met de economische
omstandigheden, waarbinnen zij moet worden toegepast [...] . De vraag is
alleen hoeveel onderzoek naar de context moet plaatsvinden opdat sprake is van
een goed gemotiveerde veronderstelling dat een afspraak een doelbeperking
inhoudt. Of, zoals A-G Kokott het heeft geformuleerd: in hoeverre moeten
in het geval van een doelbeperking de concrete marktomstandigheden, de
marktgedragingen van de betrokken ondernemingen en de effecten van hun
gedragingen op de mededinging worden onderzocht?*

Een volgende vraag is of het onderzoek naar de context in het geval van een
doelbeperking ook een counterfactual kan inhouden.’ Een counterfactual
is een onderzoek waarbij de mededingingssituatie die het gevolg is van een
afspraak wordt vergeleken met de mededingingssituatie die zou hebben
bestaan wanneer de afspraak niet was gemaakt.” Dit onderzoek vindt normaal
gesproken plaats in het kader van de vaststelling van een gevolgbeperking.

' Zaak 56/65 Société La Technique Miniére, Jur. 1966, 392; zaak C-399/93 Oude Luttikhuis,
Jur. 1995, 1-4515; en zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, 1-1577.

> A-G Kokott in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands, uitspraak van 4 juni 2008, n.n.g., rnr. 2.
* Baarsma en Poort (2009) verdedigen de stelling dat in alle gevallen de gevolgen van een
afspraak moeten worden onderzocht, ook in het geval van een doelbeperking.

* Société LaTechnique Miniére, supra, p. 415; zaak 31/80 L Oréal, Jur. 1980, 1-3775,
punt 19; zaak C-7/95 P John Deere/Commissie, Jur. 1998, 1-3111, punt 76; zaak T-168/01
GlaxoSmithKline (GlaxoSmithKline 1), Jur. 2006, 1I- 2969, punt 162.
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Ten slotte behoeft de relatie tussen de begrippen doelbeperking en hard core
beperking duiding. Moeten beide begrippen als synoniemen worden gebruikt,’
of kunnen zij nader worden afgebakend ten opzichte van elkaar?

Hierna worden eerst de verschillende uitgangspunten weergegeven die in de
rechtspraktijk worden gehanteerd. Daarna worden deze uitgangspunten langs
de meetlat van de economische benadering gelegd.

2.2. Rechtspraktijk
2.2.1. Kenmerken en objectieve maatstaf

Volgens het Gerecht zijn doelbeperkingen afspraken die “duidelijke
mededingingsbeperkingen™® inhouden. Als voorbeelden noemt het Gerecht
afspraken waarbij prijzen worden vastgesteld, markten worden verdeeld of
de afzet wordt gecontroleerd.” De Commissie typeert doelbeperkingen als
afspraken die “juist naar hun aard de mededinging kunnen beperken”® Als
voorbeeld noemt de Commissie /ard core beperkingen: afspraken die direct
of indirect tot doel hebben de prijzen bij verkoop van de producten aan derden
vast te stellen, de productie of verkoop te beperken, en markten of klanten toe
te wijzen.’

Voorts moet voor de vaststelling van een doelbeperkend voorwerp
een objectieve maatstaf worden gehanteerd."” Volgens het Hof zijn die
doelstellingen maatgevend die “de overeenkomst als zodanig nastreeft”." De

> Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rr. 23: “Afspraken die
in Bekendmakingen als hard core beperkingen zijn aangemerkt, worden in de regel beschouwd
als doelbeperkingen”. In de volgende handboeken worden doel- en hard core beperkingen ook
als synoniemen gebruikt: Bellamy & Child (2008: § 2.069), Sufrin & Jones (2007: 182 en 223).
Evenzo Baarsma en Poort (2009: 52).

¢ Gevoegde zaken T-374/94 e.v. ENS, Jur. 1998, 1I- 3141, punt 136.

7 Ibid.

8 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21.

° Ibid, rnr. 23; Bekendmaking inzake overeenkomsten van geringe betekenis die de
mededinging niet merkbaar beperken (De Minimis Bekendmaking), PB 2001, C 368/13, rnr.
11(2). Vgl. Verordening 2790/1999 betreffende de toepassing van artikel 81(3) EG op groepen
verticale overeenkomsten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen (Groepsvrijstelling
voor verticale overeenkomsten), PB 1999, L336/21, artikel 4.

1" Gev.zaken 96/82 e.v.14Z, Jur. 1983, 3369, punt 25; Zaak C-209/97 Beef Industry Development
Society en Barry Brother (BIDS), Jur. 2008, 1-8637, punt 21; T-Mobile Netherlands, supra, punt
217.

1 Zaak C-551/03P General Motors (General Motors II), Jur. 2006, 1-3173, punt 66. Vgl. gev.
zaken 29 en 30/83 CRAM & Rheinzink, Jur. 1984, 1679, punten 26-28, en /AZ, supra, punten
23-25.
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Commissie vindt dat de beoordeling of een afspraak over een doelbeperkend
voorwerp beschikt in principe aan de hand van diens inhoud en de daarmee
nagestreefde objectieve doeleinden gebeurt."

2.2.2. Relevantie beperkende dan wel niet-beperkende intentie

Beperkende intentie

Omgekeerd brengt een objectieve maatstaf mee dat een beperkende intentie
van partijen géén constitutief vereiste vormt voor de vaststelling van een
doelbeperkend voorwerp."* Met andere woorden, of partijen al dan niet bewust
naar allocatieve inefficiéntie streven doet in principe niet ter zake.

Volgens vaste rechtspraak laat een objectieve maatstaf echter onverlet dat een
beperkende intentie wel kan gelden als bewijs van doelbeperkend vermogen.'*
In General Motors heeft het Hof er— opnieuw — op gewezen dat “/o]ok al vormt
het voornemen van partijen geen noodzakelijk element om uit te maken of een
overeenkomst beperkend is, toch staat er niets aan in de weg dat de Commissie
of de communautaire rechterlijke instanties met dit voornemen rekening
houden”."> Aldus had het Gerecht zich volgens het Hof terecht gebaseerd op
de voornemens van Opel Nederland om uit te maken of een regeling waarbij
de exportverkopen werden uitgesloten van een bonusstelsel, een beperkend
doel nastreefde.'® Vergelijkbaar gaf het optreden van partijen in JCB Service
volgens de Europese rechters blijk van een beperkende intentie, zodat de
overeenkomst in kwestie alsnog werd aangemerkt als een doelbeperking.'’
JCB Service stond zijn distributeurs in het Verenigd Koninkrijk niet toe om
zaken te doen met niet-erkende distributeurs. Op het eerste gezicht leverde
deze afspraak geen doelbeperking op. De Commissie stelde echter vast dat de
betrokken clausule in de praktijk werd toegepast alsof zij een algemeen verbod
inhield voor verkopen buiten het contractgebied.” Het Gerecht bevestigde dat
de distributeurs inderdaad verder gingen dan de verplichting om geen zaken
te doen met niet-erkende distributeurs: zij gedroegen zich alsof zij gebonden
waren aan een algemener verbod om buiten hun contractgebied te verkopen,
met name om te exporteren. "’

2" Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 22.

' Vrij naar A-G Slynn, die in zaak 123/83 BNIC t. Clair, Jur. 1985, 391, 398-399 opmerkte:
“In order to determine the object of an arrangement, it is not necessary to investigate the
intention or the state of mind of the parties”. Vgl. zaak 19/77 Miller International Schallplatten
GmbH t. Commissie (Miller Schallplatten), Jur. 1978, 131, punt 7; CRAM & Rheinzink, supra,
punt 26; IAZ, supra, r. 25; General Motors I, supra, punt 77. Evenzo: Richtsnoeren inzake
artlkel 101(3) VWELU, supra, rnr. 23.

* IAZ, supra, punten 23 en 24; Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, rnr. 23.

General Motors II, supra, punt 78.

¢ Tbid., punt 79.

17" Zaak T-67/01 JCB Service (JCB Service 1), Jur. 2004, 11-49.

18 Tbid., punt 86.

Ibid., punten 87-88. In de procedure voor het Hof werd het desbetreffende argument niet-
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Niet-beperkende intentie

De keerzijde van een objectieve maatstaf is dat — bijkomende — subjectieve,
niet-beperkende doelstellingen niet relevant zijn voor de vaststelling van een
doelbeperking. In de zaken BNIC/Aubert en Limburgse Vinylmaatschappij
waren partijen bijvoorbeeld van mening dat de regelingen in kwestie
de crisissituaties corrigeerden die zich in de respectievelijke markten
voordeden.® In BNIC/Aubert claimden partijen dat in een situatic van
stagnerende verkopen en stijgende voorraden van Cognac-brandewijnen de
door hen gemaakte afspraken voor een economisch evenwicht zorgden. En
wel in een streek waar 63.000 wijnbouwers en ongeveer 9.000 werknemers
bij de handelsondernemingen voor hun levensonderhoud athankelijk zijn van
de wijnbouw. In Limburgse Vinylmaatschappij voerden partijen aan dat de
oliecrisis, waardoor in enkele jaren meer dan de helft van de PVC-producenten
uit de sector waren verdwenen, de contacten tussen de producenten “/...J
volstrekt legitiem, ja zelfs volstrekt noodzakelijk [ ...]” hadden gemaakt.”' Het
Hof stelde echter in beide gevallen vast dat dergelijke crises de beperkende
afspraken niet rechtvaardigden in het kader van artikel 101(1) VWEU,
hooguit in het kader van artikel 101(3) VWEU.? Vergelijkbare redeneringen
werden toegepast in SPO,” Brasserie nationale,” GlaxoSmithKline I’ en

ontvankelijk verklaard (zaak C-167/04 P JCB Service (JCB Service II), Jur. 2006, 1-8935,
punten 127-130).

2 Zaak 136/86 BNIC t. Aubert, Jur. 1987, 4789; gev. zaken C-238/99 P e.v. Limburgse
Vinylmaatschappij (LVM), Jur. 2002, 1-8375.

2l LVM, supra, punt 484.

22 BNIC t. Aubert, supra, punten 20 en 21; LVM, supra, punten 487 en 488.

# Zaak T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de
Bouwnijverheid e.a. tegen Commissie, Jur. 1995, 1I-295. Volgens de Vereniging van
Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid was het eigenlijke doel van
de aanbestedingsregelingen het tegengaan van ‘leuren’ door aanbesteders en het corrigeren van
het gebrek aan evenwicht tussen aanbod en vraag als gevolg van het gebrek aan transparantie
van de markt voor de aanbodzijde en van de aan de aanbodzijde gemaakte hoge transactickosten
(punt 87). Dergelijke vermeend gunstige effecten voor de mededinging konden volgens het
Gerecht enkel in aanmerking worden genomen voor de toepassing van artikel 101(3) VWEU
(punt 96).

# Gevoegde zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, 11-3033. Deze zaak ging
over horizontale overeenkomsten tussen vijf Luxemburgse brouwerijen om geen bier meer te
leveren aan andermans verkooppunten. Partijen meenden dat de Commissie de overeenkomsten
abusievelijk als doelbeperkend had aangemerkt. De overeenkomsten waren enkel bedoeld om
te voorkomen dat de exclusieve leveringsovereenkomsten, die in de Luxemburgse rechtspraak
niet worden erkend, zouden worden vernietigd (punten 47-49). Het Gerecht stelde echter
vast dat het ondernemingen in het kader van artikel 101(1) VWEU niet gegeven is om aan de
hand van beperkende afspraken de door hen gevoelde nadelige gevolgen te compenseren van
(wettelijke) regelgeving.

3 GlaxoSmithKline I, supra, punt 192. De zaak GlaxoSmithKline I ging over de contractuele
pogingen van GlaxoSmithKline (GSK) om de parallelhandel in geneesmiddelen tegen te
gaan. GSK's argument dat het dubbele prijsstellingsmechanisme neergelegd in artikel 4 van
de algemene verkoopvoorwaarden gerechtvaardigd was omdat het een aan het Koninkrijk
Spanje toe te rekenen verstoring van de mededinging neutraliseerde, werd niet als zodanig
aanvaard. Het feit dat de juridische en economische context waarin de ondernemingen actief
zijn, bijdraagt aan een beperking van de mededinging, levert voor deze ondernemingen geen
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de Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Technisch
Gebied en de Technische Unie BV*® alsook General Motors.”’

2.2.3. Omvang en aard onderzoek

In dit onderdeel gaat het om de vraag hoeveel onderzoek nodig is opdat
bij een economische benadering deugdelijk bewijs is geleverd voor de
vaststelling van een doelbeperking. Is er al voldoende zekerheid omtrent de
doelbeperkende aard van een afspraak wanneer bewijs in de zin van diens
(schriftelijke) bewoordingen wijst op de gerichtheid van de afspraak op het
bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie? Of, moet ook in dat geval meer
zekerheid omtrent de werking van een afspraak worden verkregen door deze
aan een verder onderzoek te onderwerpen? En, gesteld dat de (schriftelijke)
bewoordingen niet zonder meer op een doelbeperkend voorwerp wijzen,
houdt een aanvullend onderzoek dan een counterfactual in?

Bewijs van gerichtheid op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie: is
er nog verder onderzoek nodig?

De meningen lopen uiteen ten aanzien van de vraag of, wanneer er sprake
is van bewijs van de gerichtheid van een afspraak op het bewerkstelligen
van allocatieve inefficiéntie, toch nog meer onderzoek moet worden gedaan
alvorens een doelbeperking is aangetoond. Bijvoorbeeld in de zin van
de concrete marktomstandigheden, marktgedragingen van de betrokken
ondernemingen en de effecten van hun gedragingen op de mededinging.*®
Volgens de Europese rechters is een dergelijk onderzoek niet nodig. Volgens
de Nederlandse administratieve rechtspraak is een dergelijk onderzoek wel
nodig.

Ilustratief voor de Europese aanpak in dezen is de uitspraak van het Hof
in de zaak T-Mobile Netherlands.” Deze prejudiciéle procedure ging onder
meer over de vraag of de uitwisseling van informatie tussen meerdere

vrijbrief op om op hun beurt de mededingingsregels te schenden door de mededinging die deze
context laat voortbestaan of voortbrengt, te verhinderen of te beperken (punt 192).

% Gevoegde zaken T-5/00 en T-6/00 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied en Technische Unie BV, Jur. 2003, I- 5761; zaak C-105/04
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied, Jur.
2006, I- 8725. Het Hof bevestigde de conclusie van het Gerecht dat een vermeende sociale
doelstelling geen rol speelt bij de vaststelling dat een afspraak doelbeperkend van aard is wanneer
het gaat om een standaardkorting van 35% die de Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektronisch Gebied, de Technische Unie en hun leden waren overeengekomen
voor de levering van lesmateriaal aan technische scholen (Hof, punt 126; Gerecht, punt 324).
*" General Motors II, supra, punt 64. General Motors had betoogd dat de vaststelling van een
doelbeperking vereist dat het bonusstelsel voor retailverkopen kennelijk uitsluitend bedoeld
was om de mededinging te beperken (punt 60).

# Vgl. A-G Kokott in 7-Mobile Netherlands, supra, rnr. 2.

¥ T-Mobile Netherlands, supra. Hierover: Loozen (2009b).
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Nederlandse aanbieders van mobiele telecommunicatiediensten over de
door hen beoogde verlaging van standaarddealervergoedingen voor nieuwe
postpaidabonnementen, een doelbeperking opleverde.”” Het Hof wees er
om te beginnen op dat de al dan niet doelbeperkende aard van een afspraak
moet worden uitgemaakt aan de hand van de objectieve doelstellingen die
partijen aan de hand van een afspraak nastreven, alsook haar economische en
juridische context.’' Voorts benadrukte het Hof dat doel- en gevolgbeperkingen
alternatieve voorwaarden vormen in het kader van de toepassing van artikel
101(1) VWEU. Dit betekent dat bij de vaststelling van een doelbeperking
volgens het Hof moet worden gelet “op de strekking van de [afspraak],*
rekening houdend met de economische omstandigheden waarin zij moet
worden toegepast,”® en niet “[...] op de concrete gevolgen ervan [...]".**
De reden daarvoor is dat doelbeperkende afspraken geacht moeten worden
naar hun aard schadelijk te zijn voor de goede werking van de normale
mededinging, aldus het Hof.*® Daarnaast had A-G Kokott er in haar conclusie
ook nog op gewezen dat het bij een doelbeperking niet gaat om “een soort
vermoeden van onrechtmatigheid [...], dat kan worden weerlegd wanneer in
het concrete geval geen negatieve gevolgen voor de werking van de markt
kunnen worden aangetoond”.”® Een dergelijke uitleg zou immers tot een
ontoelaatbare vermenging leiden van doel- en gevolgbeperkingen, die — zoals
gezegd ook het Hof benadrukte — juist twee alternatieve voorwaarden vormen
voor de vaststelling van een mededingingsbeperking.

Maatgevend voor de aanwezigheid van een doelbeperking achtte het Hof
vervolgens de concrete geschiktheid van een afspraak om de mededinging
te kunnen beperken.’” Concreet staat in dezen voor de specifieke juridische
en economische context van de afspraak in kwestie.®® Of en in welke mate
een doelbeperkende afspraak daadwerkelijk tot beperkende gevolgen leidt,
was volgens het Hof alleen relevant voor de berekening van de geldboeten

3 A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, punt 50. Typerend voor de afsluiting van
postpaidabonnementen is dat de dealer de mobiele telefoontoestellen inkoopt en dat een
operator de SIM-kaart levert. De operator verstrekt vervolgens aan de dealer een vaste
standaardvergoeding per (nieuw) afgesloten mobiel telefoonabonnement. Deze vaste
standaardvergoeding kan nog worden verhoogd met diverse aanvullende vergoedingen,
athankelijk van de dealer en het verkochte abonnement. Vgl. de verwijzingsbeslissing van het
CBb van 31 december 2007, LIN: BC1396, zaaknr. AWB 06/657, punt 2.2.

3! T-Mobile Netherlands, supra, punt 27.

*2 In deze zaak ging het om de al dan niet doelbeperkende aard van een onderling afgestemde
feitelijke gedraging. Het Hof stelde echter vast dat de voorwaarden voor de aanwezigheid van
een doelbeperking dezelfde zijn in het geval van een overeenkomst, een onderling afgestemde
feitelijke gedraging dan wel een besluit van een ondernemersvereniging (7-Mobile Netherlands,
supra, punt 24).

33 Ibid., punt 28.

** Tbid., punt 29.

3 Ibid.

3¢ A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 45.

3T T-Mobile Netherlands, supra, punt 31. Vgl. A-G Kokott, rnrs. 46 en 49.

¥ T-Mobile Netherlands, supra, punt 31.
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en voor de bepaling van de rechten op schadevergoeding.’* Met betrekking
tot de aanwezigheid van een doelbeperking in 7-Mobile Netherlands merkte
het Hof op dat wanneer de uitwisseling onzekerheden bij de ondernemingen
had weggenomen over het tijdstip, de mate en de modaliteiten van de door te
voeren aanpassingen, de informatie-uitwisseling moest worden geacht ertoe
te strekken om de mededinging te beperken.*” Hieraan deed niet af dat de
afgestemde gedraging volgens het CBb de consumentenprijzen niet rechtstreeks
beinvloedde.*' Artikel 101(1) VWEU verwijst immers naar “het rechtstreeks
of zijdelings bepalen van de aan- of verkoopprijzen of van andere contractuele
voorwaarden”.* Daarnaast vormden de standaarddealervergoedingen
beslissende elementen bij de prijsvaststelling van de abonnementen voor
consumenten.” Bovendien dient artikel 101 VWEU er niet alleen toe om
de rechtstreekse belangen van concurrenten of consumenten te beschermen,
maar tevens om de structuur van de markt en daarmee de mededinging als
zodanig veilig te stellen.** Ook wees het Hof het betoog van Vodafone van
de hand dat er in casu géén sprake kon zijn van een doelbeperking omdat
de standaarddealervergoedingen vanwege marktomstandigheden hoe dan
ook hadden moeten worden verlaagd.* A-G Kokott wees er daarenboven
op dat een afspraak niet op alle mededingingsparameters betrekking hoeft
te hebben wil er sprake zijn van een doelbeperkend voorwerp. Afstemming
over é¢én enkele parameter — zoals in casu de standaarddealervergoeding — kan
voldoende zijn.*

Het CBb, de Rechtbank Rotterdam (de Rechtbank) en de BAC waren
daarentegen eerder van mening geweest dat ook wanneer sprake is van bewijs
van een naar objectieve maatstaven doelbeperkend voorwerp, er toch meer
zekerheid moet worden verkregen omtrent de beperkende aard van de afspraak
door deze aan een verder onderzoek te onderwerpen. Voorbeelden hiervan zijn
terug te vinden in de zaken Bovag, Broadcast en Nozema en NIP.*'

¥ Ibid.

* Ibid., punt 41. Met dien verstande, dat het CBb volgens het Hof wel nog moest zeker stellen
dat de uitgewisselde informatie dergelijke onzekerheden had kunnen wegnemen (punt 42).

41 Tbid., punt 39.

2 Tibd, punten 36-37.

# Ibid., punt 37.

* Tbid., punt 38.

# TIbid., punten 40 en 41.

4 A-G Kokott, rars. 61-63.

7 Uitspraak van de Rechtbank van 28 februari 2006 in het geschil tussen de vereniging Bond
van Garagehouders (Bovag) en de vereniging Nederlandse Christelijke Bond van Rijwiel- en
Motorhandelaren (NCBRM) t. de NMa (Bovag), LIN-nr. AX1341, zaaknr. MEDED 04/3141
WILD; Advies van de BAC van 15 november 2006 in zaak 4108 Broadcast en Nozema (besluit
op bezwaar van de NMa van 10 juli 2007; bip van de NMa van 21 november 2005) (Broadcast
en Nozema); uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 17 juli 2006 in het geschil tussen het
Nederlands Instituut van Psychologen (NIP), de Nederlandse Vereniging van Vrijgevestigde
Psychotherapeuten (NVVP) en de Landelijke Vereniging van Eerstelijns Psychologen (LVE) t.
NMa, LIN-nr. AY4928, zaaknrs. MEDED 05/2213 WILD, MEDED 05/2214 WILD, MEDED
05/2215 WILD:; uitspraak van het CBb van 6 oktober 2008 (N/P), LIN: BF 8820; zaaknr. AWB
06/667.
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In Bovaghad de Rechtbank onder meer vastgesteld dat de adviezen over de in het
werkplaatsuurtarief op te nemen percentages voor rentekosten en winstopslag
“niet evident” besluiten waren die ertoe strekten om de mededinging te
beperken.*® Volgens de Rechtbank had de NMa de economische context van
deze adviezen onvoldoende onderzocht om tot die conclusie te kunnen komen.
Meer in het bijzonder waren de doelstellingen van eiseressen en de werkelijke
omstandigheden van de betrokken markt niet onderzocht.*” Daarnaast was
het volgens de Rechtbank niet duidelijk geworden of de Bovag-leden de
adviestarieven als een aanbeveling hadden opgevat of als een vrijblijvende
ledenservice.™

Broadcast en Nozema waren voorts in de gelijknamige zaak overeengekomen
dat Broadcast de commerciéle FM-radiofrequenties van Holland Media Groep
(HMG) mocht verwerven (de Intentieverklaring).”’ De NMa had vastgesteld
dat de Intentieverklaring een marktverdelingsafspraak inhield, zodat er aldus
sprake was van een doelbeperking.”> De BAC vond echter dat de vaststelling
van dit “strekkingsbeding” bij een economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking nader bewijs had behoeven. De NMa had volgens
de BAC moeten nagaan of de afspraak “ook daadwerkelijk in kwantitatief
opzicht de mogelijkheid biedt die mededinging ook te beperken”.>® In dat

*® De afdeling tweewielerbedrijven van Bovag (Bovag TWB) gaf een service- en
onderhoudsboekje uit dat de leden aan hun klanten kunnen verstrekken bij de aanschaf van een
nicuwe fiets. Dat serviceboekje voorzag in het volgende: binnen twee maanden na aankoop
van de fiets kreeg de consument een gratis afstelbeurt, binnen zes maanden na aankoop een
vast bedrag aan korting op een nastelbeurt, en binnen een jaar na aankoop een vast bedrag aan
korting op een inspectie/onderhoudsbeurt. Het serviceboekje vermeldde ook de normale prijzen
voor de nastelbeurt en de inspectie/onderhoudsbeurt (Bovag, supra, punt 2.2.2.3). NCBRM
had daarnaast een leidraad ontwikkeld om op een eenvoudige wijze een berekening te maken
van de kosten die moeten worden toegerekend aan een werkplaats. De leidraad voorzag in
een onderverdeling in personeels-, huisvestings-, vervoers-, reclame- en financieringskosten,
algemene kosten en afschrijvingen. Bij de financieringskosten werd een percentage van 7%
vermeld van de totale investeringen in de werkplaats zijnde reserveringskosten. Bij de kosten
per minuut (het resultaat van de totale werkplaatskosten gedeeld door het aantal productieve
minuten) voorzag de leidraad in een winstopslag van 10% (Bovag, supra, punt 2.2.2.4).

¥ Bovag, supra, punten 2.5.3 en 2.5.4. Met betrekking tot het advies inzake de tarieven inzake
serviceonderhoud stelde de Rechtbank ten eerste vast dat de Bovag-leden niet verplicht waren
om het serviceboekje te verstrekken aan hun klanten. Ten tweede waren ook de normale prijzen
voor de nastelbeurt en de inspectie/onderhoudsbeurt vermeld. Ten derde konden de leden
zelf de verkoopprijs van de fiets bepalen, stond het de leden en hun klanten vrij om andere
prijzen overeen te komen voor nastelbeurten e.d., en konden de leden een eigen kortingsbeleid
ontwikkelen. Met betrekking tot het advies voor het werkplaatsuurtarief stelde de Rechtbank
vast dat het gehanteerde rentepercentage — dat door de banken was geadviseerd — een opslag
vormde op een onderdeel van de kosten, te weten de totale investeringen in de werkplaats.
Voor de 10% winstopslag gold dat het uiteindelijke werkplaatstarief athankelijk was van veel
variabele kosten, zodat het uiteindelijke tarief niet goed voorspelbaar was.

30 Ibid., punt 2.5.4.

' Broadcast en Nozema (bip), supra, rnr. 22. Nozema zou gedurende 24 uur geen aanbiedingen
doen of contracten sluiten met HMG over diens verworven frequentiereeksen. Vervolgens
haalde Broadcast HMG binnen die 24 uur als klant binnen.

52" Broadcast en Nozema (bip), supra, ror. 64.

3 Broadcast en Nozema (BAC), supra, mr. 21. Oftewel, de NMa zou “een nadere onderbouwing
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verband zou volgens de BAC “mede oudere rechtspraak van het Hof een rol
[spelen], waarbij is vastgesteld dat wanneer er een andere, in economische
zin redelijke verklaring voor het gedrag van ondernemingen valt te geven,
de toezichthouder niet zonder meer van een mededingingsbeperking mag
uitgaan ”.>* Daarnaast achtte de BAC het ook van belang dat HMG ook zonder
de Intentieverklaring voor Broadcast zou hebben gekozen.*

Ten slotte waren de adviestarieven die het Nederlands Instituut van
Psychologen, de Landelijke Vereniging van Eerstelijns Psychologen en
de Nederlandse Vereniging van Vrijgevestigde Psychotherapeuten hadden
vastgesteld voor de verlening van psychologische diensten, door de NMa in
NIP aangemerkt als doelbeperkingen.® De Rechtbank oordeelde echter dat
de doelbeperkende aard van de afspraak onvoldoende was aangetoond: de
NMa had niet onderzocht hoe de concurrentie zich zou hebben ontwikkeld
zonder de adviestarieven.’’ Daarnaast achtte de Rechtbank het van belang dat
de leden in beginsel vrij waren hun eigen tarieven te bepalen.™

Het CBb volgde de Rechtbank in hoger beroep. Uitgangspunt voor de
vaststelling van een doelbeperking is volgens het CBb dat een afspraak hoe dan
ook binnen zijn juridische en economische context moet worden beoordeeld.”
Dit onderzoek houdt volgens het CBb weliswaar géén counterfactual in, maar
wel een onderzoek naar de wijze waarop partijen daadwerkelijk optreden op
de markt en de werkelijke omstandigheden waaronder de markt functioneert.*
In casu betekende dit volgens het CBb dat de NMa had moeten aantonen dat
de tarieven voor psychologische en psychotherapeutische dienstverlening
een relevante concurrentieparameter vormden.®' Het feit dat tariefregulering
van overheidswege ontbrak vormde in deze onvoldoende bewijs, aldus
het CBb. Nu de NIP, NVVP en LVE gemotiveerd hadden betoogd dat de
economische context waarbinnen de tariefadviezen zouden moeten worden

dienen te geven voor de stelling dat de geconstateerde gedraging het ook daadwerkelijk in zich
had een (merkbare) mededingingsbeperking op te leveren”.

* Ibid.

> Met name ook vanwege de technische specificaties van dit bod (Ibid., rr. 21).

% NIP (Rechtbank), supra, punt 2.2. De NMa had vastgesteld dat de aan het platform
deelnemende verenigingen sinds 1997 afspraken maakten over het gezamenlijk hanteren
van adviestarieven, die deze verenigingen vervolgens kenbaar maakten aan hun leden. Deze
adviestarieven hadden betrekking op de psychotherapie die niet in het kader van de AWBZ
werd aangeboden.

37 Ibid., punt 2.5.3. De Rechtbank wees er in dat verband op dat—naast eerstelijnspsychologen en
psychotherapeuten — ook huisartsen een belangrijke rol spelen op de markt voor psychologische
diensten. Zij zijn namelijk degenen die patiénten verwijzen naar aanbieders van psychologische
diensten. Bij die verwijzing is behalve de hoogte van de tarieven ook de mate van urgentie van
de hulpvraag van belang, de deskundigheid en ervaring van de aanbieder alsmede ook diens
beschikbaarheid. Verder was volgens de Rechtbank onduidelijk gebleven wat de invloed is
van een aanvullende verzekering voor psychologische diensten. De betalingsbereidheid van de
patiént wordt namelijk ook ingegeven door hetgeen de verzekeraar bereid is te betalen.

% Ibid.: ¢/...] te meer nu er sprake was van adviestarieven, die zonder enige dwang of druk
door de betrokken verenigingen aan hun leden bekend waren gemaakt’.

% NIP (CBb), supra, punt 5.3.

% Ibid.

1 Ibid.
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toegepast van dien aard was dat prijs géén relevante concurrentieparameter
was, was het volgens het CBb niet gegeven dat ‘de leden van de betreffende
ondernemersverenigingen met redelijke mate van zekerheid [konden] voorzien
welk prijsbeleid hun concurrenten [zouden] volgen, althans als ijkpunt

[zouden] hanteren bij de vaststelling van hun tarieven’.**

Gerichtheid op allocatieve inefficiéntie onduidelijk: is er sprake van een
counterfactual?

Stel dat de schriftelijke bewoordingen van een afspraak niet duidelijk
blijk geven van een gerichtheid op het bewerkstelligen van allocatieve
inefficiéntie. Uitgangspunt is dat een verder onderzoek van de feiten die aan
de overeenkomst ten grondslag liggen en van de specifieke omstandigheden
waarin de overeenkomst functioneert, in dat geval alsnog kan uitwijzen dat
er sprake is van doelbeperkend vermogen.” De vraag is of dat onderzoek
mogelijk een counterfactual inhoudt. Illustratief in dezen zijn de zaken JCB
Service (zie hiervoor), Mannesmannréhren-Werke en General Motors.*

In Mannesmannréhren-Werke was onder meer de doelbeperkende kwalificatie
in het geding van de leveringscontracten voor naadloze buizen die Corus
had gesloten met Vallourec, Mannesmann en Dalmine.”” Mannesmann
betwistte deze kwalificatie.®® Het Gerecht stemde echter in met de uitleg

2 Tbid., punt 5.4. Voorts stelde het CBb vast dat de NMa ook in haar tweede beslissing op
bezwaar onvoldoende aannemelijk had gemaakt dat de tariefadviezen de strekking hadden
om de mededinging te beperken (punt 5.5). De NMa had geen eigen onderzoek verricht. Ook
het KPMG-rapport waarop de NMa zich beriep toonde niet aan dat prijzen een relevante
concurrentieparameter vormden, aldus het CBb. De huisarts richtte zich op de lengte van de
wachtlijsten en de vraag of de patiént de kosten kon afwentelen. Ook in de circa 20% van de
gevallen waarin patiénten de vrijgevestigde psycholoog of psychotherapeut zelf benaderen,
kon volgens het CBb niet worden uitgesloten dat behalve prijs, ook aspecten als specificke
expertise, behandelmethoden en wachtlijsten relevant zijn bij het bepalen van hun keuze.
Ook met betrekking tot het segment patiénten die aanvullend verzekerd zijn, achtte het
CBb de motivering van de NMa te algemeen. Weliswaar was gebleken dat patiénten onder
omstandigheden belang kunnen hebben bij de prijs die hen in rekening wordt gebracht. Maar
niet was gebleken in welke mate deze omstandigheden daadwerkelijk aan de orde waren noch
wat alsdan de betekenis van de huisarts als verwijzer was. Evenmin was gebleken in hoeverre
naast aspecten als specifiecke expertise, behandelmethoden en wachtlijsten, de patiént dan
nog tevens rekening zou houden met het bedrag dat hij uiteindelijk voor een behandeling zou
moeten voldoen (punt 5.5).

® Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 22.

¢ Zaak T-44/00 Mannesmannréhren-Werke AG, Jur. 2004, 11-2223; General Motors II, supra;
en zaak T-368/00 General Motors BV t. Commissie (General Motors 1), Jur. 2003, 11-4491.

% Beschikking van de Commissie in zaak 1V/35.860 Naadloze stalen buizen, PB 2003, L140/1.
In haar beschikking naadloze stalen buizen had de Commissie twee inbreuken vastgesteld. De
eerste inbreuk betrof de overeenkomst gesloten tussen acht producenten van dergelijke buizen
waarbij deze zich in zogenaamde fundamentele regels jegens elkaar hadden verbonden om
van elkaars thuismarkten te blijven (Mannesmannréhren-Werke, supra, punt 16). De tweede
inbreuk betrof de overeenkomsten die Corus had gesloten met Vallourec, Mannesmann en
Dalmine voor de levering van naadloze stalen buizen (Ibid., punten 25-26).

% Beschikking Naadloze stalen buizen, supra, punt 111; Mannesmannréhren-Werke,
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van de Commissie: gelezen tegen hun feitelijke achtergrond moesten de
leveringscontracten worden opgevat als een afspraak over de verdeling van
de winst uit de mogelijke verkoop van schroefdraadbuizen op de Britse
markt.”” Corus had haar drie concurrenten op zodanige wijze gebonden dat zij
geen daadwerkelijke concurrentie meer leverden op haar eigen thuismarkt.®®
Omgekeerd hadden Vallourec, Mannesmann en Dalmine afgezien van de
mogelijkheid om een groter deel te leveren van de door Corus afgenomen
buizen. In ruil daarvoor hadden zij zich echter wel verzekerd van een
indirecte deelneming op de Britse markt en van een gedeelte van de daaruit
voortvloeiende winsten.” Voorts achtte het Gerecht de verplichting om aan
Corus hoeveelheden buizen te leveren die vooraf slechts zijn vastgesteld onder
verwijzing naar haar verkopen van schroefdraadbuizen, bezwarend voor de
drie leveranciers en vanuit commercieel oogpunt dus ongewoon.”” Ook was
het Gerecht van mening dat de oorspronkelijke duur van de contracten van
vijf jaar betrekkelijk lang was, hetgeen het mededingingsverstorende karakter
van de contracten bevestigde.”" Het Gerecht verwierp het argument dat de
prijsformule louter een indexeringsformule was. De prijsformule koppelde de
prijs die Corus aan elk van haar leveranciers betaalde immers aan de prijs die
zij voor haar schroefdraadbuizen kreeg, en dit op dezelfde wijze. Hierdoor
waren de prijzen bevroren en elke mogelijkheid voor prijsconcurrentie
uitgeschakeld.”

In General Motors had de Commissie vastgesteld dat Opel Nederland met zijn
in Nederland gevestigde dealers overeengekomen was om de exportverkopen
van Opels aan eindgebruikers en andere Opel-dealers in andere lidstaten te
beperken of te verbieden.”” Onder meer door een bonusbeleid waarin export
naar eindgebruikers niet meetelde in het kader van de retailbonuscampagnes.
Volgens de Commissie diende dit restrictieve bonusbeleid als een
doelbeperking te worden aangemerkt; Opel meende van niet. Volgens Opel
waren ook de verkopen buiten Nederland lucratief voor de dealers omdat zij
ook zonder bonus nog een winstmarge hadden op die verkopen. Aldus kon

supra, punt 157. De contracten voorzagen tezamen in de totale behoefte van Corus. Voorts
was de prijs die Corus voor de buizen betaalde hetzelfde in alle drie contracten: deze werd
bepaald door een wiskundige formule die rekening hield met de prijs die Corus voor haar
schroefdraadbuizen kreeg (schroefdraadbuizen zijn naadloze buizen die van een schroefdraad
zijn voorzien; op deze markt bleef Corus wel actief; Mannesmannréhren-Werke, punten 158
en 139). De overeenkomsten tussen de leveringscontracten waren te verklaren door het feit dat
Corus deze wenste te uniformiseren. Verder waren er objectieve en wettige gronden om deze
contracten te sluiten en waren Vallourec, Mannesmann en Dalmine de enige producenten in
de Gemeenschap die in staat zijn buizen met een diameter van meer dan vijfenhalve inch te
produceren (Mannesmannrohren-Werke, punten 138-140).

7 Mannesmannrohren-Werke, supra, punt 159.

% TIbid., punt 160.

% Ibid., punt 161.

" Ibid., punt 162.

' Ibid., punt 164.

2 Ibid., punt 165.

7 Het Gerecht had geoordeeld dat niet rechtens voldoende was bewezen dat er sprake was een
met artikel 101(1) VWEU strijdig restrictief leveringsbeleid (General Motors I, supra, punt 88).
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er slechts sprake zijn van een exportbeperking wanneer er ook sprake zou
zijn van een leveringsbeperking. Dat laatste was niet het geval.”* De Europese
rechters bevestigden echter de doelbeperkende uitleg van de Commissie.
Marktafscherming wordt niet alleen bereikt door maatregelen die direct de
import beperken, maar ook met indirecte maatregelen. Voorwaarde is dat
de indirecte maatregelen de economische voorwaarden van de betrokken
transacties kunnen beinvloeden.” In casu was dit het geval. Doordat er voor
exportverkopen niet langer bonussen werden toegekend, was de economische
speelruimte van de dealers bij dergelijke verkopen geringer geworden dan
bij nationale verkopen. Dealers stonden voor de keuze om hun buitenlandse
klanten minder gunstige voorwaarden te verstrekken dan hun nationale
klanten, dan wel om zelf genoegen te nemen met een lagere marge bij de
exportverkopen. Dit had tot gevolg dat de exportverkopen minder interessant
werden: voor de buitenlandse klanten dan wel voor de dealers (of voor
beiden). Aldus kon de maatregel naar zijn aard de exportverkopen negatief
beinvloeden, ook zonder leveringsbeperking.”

2.3. Economische benadering als meetlat
2.3.1. Kenmerken en objectieve maatstaf

De hierboven weergegeven kenmerken van het begrip doelbeperking
komen overeen met mededingingseconomische inzichten. Wanneer een
doelbeperking wordt uitgelegd als een afspraak die gelet op haar voorwerp
gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie in de zin van een
vermindering van de concurrentiedruk zodat er marktmacht wordt gerealiseerd
en de prijzen zullen stijgen (vgl. hoofdstuk 1.3 en paragraaf 7 van de bijlage
Economische theorie), dan gaat het mededingingseconomisch gezien om
klassieke kartelafspraken. In geval van een kartel gedragen de betrokken
ondernemingen zich als waren zij — samen — een monopolist (vgl. paragraaf
4 van de bijlage Economische theorie). Dat betekent dat zij door middel van
afspraken de onderlinge concurrentiedruk uitschakelen. Vanuit die positie
maximaliseren de kartellisten hun winst door de productie in te krimpen,
zodat de prijs stijgt en hun winsten toenemen. Ten eerste omdat er minder
wordt geproduceerd en dus minder kosten worden gemaakt. Ten tweede
omdat de hogere prijs ertoe leidt dat de verkochte eenheden relatief meer
opbrengen. Afspraken die gelet op hun voorwerp tot eenduidig gevolg zullen
hebben dat marktmacht zal toenemen, zijn prijsafspraken, productieafspraken
en marktverdelingsafspraken met horizontale werking.

Het uitgangspunt dat voor de vaststelling van een beperkend voorwerp
een objectieve maatstaf moet worden gehanteerd, komt ook overeen met

™ General Motors II, supra, punten 92-95.
> General Motors II, supra, punt 68.
S General Motors I, supra, punt 100.

55



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

mededingingseconomische inzichten. Bij een economische benadering gaat
het erom aan te tonen dat een bepaalde maatregel naar economische maatstaven
zal leiden tot een vermindering van de concurrentiedruk, zodat de prijs
toeneemt (vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 2). Hieruit volgt dat de objectieve
doelstellingen van een afspraak maatgevend zijn voor de vaststelling van
een beperkend voorwerp. Het kartelverbod ziet immers op een toename van
de allocatieve inefficiéntie, ook wanneer partijen een dergelijk gevolg niet
beogen. Hovenkamp heeft het in dit verband over de door Holmes’ ontworpen
“external standard” voor juridisch onderzoek.”” De “external standard”
definieert gedrag “objectively”, dat wil zeggen “by reference to what a

reasonable person would do in certain circumstances”.”

De relevantie van een beperkende intentie

Een objectieve maatstaf roept de vraag op hoe zwaar het bewijs van een
beperkende intentie kan wegen. Odudu ziet in zijn beslismodel een duidelijke
rol weggelegd voor “intent” en wel als volgt. Odudu laat de begrippen
doelbeperking en mededingingsbeperking weliswaar samenvallen, maar
kwalificeert het bewijs van een doelbeperkend voorwerp ‘slechts’ als een
vermoeden (“presumption”).” Kenmerkend voor vermoedens is echter dat zij
weerlegbaar zijn. Ter zake van die weerlegbaarheid brengt Odudu vervolgens
een verschil aan tussen “induction-based presumptions” en “intent-based
presumptions” .

“First, presumptions are established inductively once there is sufficient experience of particular
conduct and of its impact on allocative efficiency. Second, there is a presumption that if an
outcome is intended it is more likely to occur than if that same outcome is not intended ">

Als voorbeelden van “induction-based presumptions” noemt Odudu de
door het Gerecht als “duidelijke mededingingsbeperkingen™™' aangeduide

7 Hovenkamp (2005: 50) wijst erop dat “/...] for legal analysis [...], mainly of the common
law, [...] society is not concerned about what is in peoples’ hearts, which it cannot see or
control, but rather with their conduct”. Hij wijst erop dat “[this argument] applies even more
strongly to antitrust for three reasons: first, the relevant actors in antitrust law are usually
business firms. Second, antitrust is not concerned with the morality of conduct but rather with
its competitive effect. Third, anticompetitive intent is very difficult to identify”. (Ibid., 51).

8 Ibid., 50.

" Odudu (2006: 115) meent dat bij afspraken met een doelbeperkend voorwerp methodes als
“measurement and prediction” kunnen worden vermeden omdat “such analysis would only
confirm what logic and experience tell us is a virtually certain outcome”. “Measurement’” houdt
in dat aan de hand van een feitelijke meting wordt vastgesteld dat de aangeboden hoeveelheid is
afgenomen en de prijs gestegen (p. 103). “Prediction” houdt in dat aan de hand van “predictive
tools” kan worden voorspeld dat een afspraak tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. Odudu
hanteert vier “predictive tools”: elasticiteit, de Lerner-index, marktmacht en toetredingsbarriéres
(p- 108-109).

%0 Ibid., p. 114.

81 ENS, supra, punt 136.
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afspraken zoals prijsafspraken, marktverdeling en hoeveelheidsafspraken.
Typische kartels dus. “Intent-based presumptions” zijn kartelafspraken
waarbij tevens sprake is van “infent”. Een soort van per se kartel.

Voor “induction-based presumptions” zou volgens Odudu een onbeperkte
weerlegbaarheid gelden. Dat zou betekenen dat partijen de mogelijkheid
zouden hebben om aan de hand van de methodes “measurement” en
“economic prediction” aan te tonen dat de afspraak toch niet tot allocatieve
inefficiéntie zou leiden.* “Intent-based presumptions” zouden daarentegen
niet in alle gevallen kunnen worden weerlegd. In het geval van ex post toezicht
zou het vermoeden dat de afspraak de allocatieve efficiéntie vermindert,
niet kunnen worden weerlegd. In het geval van ex ante toezicht zou een
dergelijk vermoeden wel kunnen worden weerlegd, te weten door “economic
prediction”.*> Maar ook in dat geval vraagt Odudu zich af of de aanwezigheid
van “intent” niet voldoende zou moeten zijn om de weerlegbaarheid van het
vermoeden uit te sluiten.

“However, such a position assumes that economic prediction offers more reliable prediction of
outcome than the epistemic quality of intent. Yet, a claim can be made that intent provides better
prediction than economics” *

Ik geloof niet dat het verschil dat Odudu tussen — gewone — kartels en per se
kartels maakt, veel toevoegt. A-G Kokott heeft er in haar conclusie in 7-Mobile
Netherlands mijns inziens terecht op gewezen dat de vaststelling van een
doelbeperking niet op juridische vermoedens is gebaseerd.* In paragraaf 2 van
hoofdstuk 2 is uitgelegd dat juridische kwalificaties gebaseerd op economische
beoordelingen goed gemotiveerde veronderstellingen inhouden. Wanneer
naar economische maatstaven sprake is van een doelbeperkend voorwerp (een
kartel dus), dan kan deze vaststelling niet meer worden weerlegd (althans niet
in het kader van de vaststelling van een doelbeperking). In de definitie van een
kartel ligt besloten dat het eigen gewin dit keer ten koste van de samenleving
gaat. De kern van een kartelafspraak — hieronder vallen prijsafspraken,
hoeveelheidsafspraken en marktverdelingsafspraken met horizontale
werking — bestaat er namelijk uit om de concurrentiedruk te verminderen
of zelfs uit te schakelen. Omdat ondernemingen in de economische theorie
geacht worden rationeel te handelen, moet ervan uit worden gegaan dat de
kartelafspraak tot de uitschakeling van voldoende concurrentiedruk leidt (zo
niet, dan zal het kartel niet functioneren of slechts een kort leven beschoren
zijn). Aldus zullen measurement en prediction inderdaad niet tot andere
bevindingen leiden.* Bovendien is het niet de bedoeling om doelbeperkingen
te onderwerpen aan onderzoeken naar marktmacht en toetredingingsbarriéres.

2 Odudu (2006: 120 en 126): “economic prediction” in het geval van ex ante toezicht;
“measurement” in het geval van ex post toezicht.

8 Ibid., p. 124 en 126.

¥ Ibid., p. 124.

% A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 45.

8 Vgl. Odudu (2006: 115): “Measurement and prediction [...] would only confirm what logic
and experience tell us is virtually certain outcome”.
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Ook wanneer het vermoeden in eerste instantie zou moeten worden weerlegd
door de betrokken ondernemingen, in de praktijk zou dit uitmonden in een
aanzienlijke verzwaring van de bewijslast die ernstig afbreuk zou doen aan de
effectiviteit van artikel 101(1) VWEU.*’

Daarenboven blijft onduidelijk wat Odudu verstaat onder “infent”. Aan de
ene kant moet het begrip volgens hem op objectieve wijze worden ingevuld.

“[...] intent is determined from external manifestations. The objective method is essential, since

we are considering the intention of undertakings, which have no subjective thoughts” *

Aan de andere kant lijkt het toch ook weer wel om heuse subjectieve
beperkende doelstellingen te gaan.

“Does this (een citaat van Korah en O’Sullivan, EL) not accept that party intent and not
economics gives the best indication of the likelihood of success?”"

Een voorbeeld van intent als een externe manifestatie van wat partijen
nastreven, is terug te vinden in het hiervoor weergegeven JCB Service
(paragraaf 2.2.1). In die zaak bood feitelijk geconstateerd gedrag aanvullend
bewijs ter bepaling van de doelstellingen die als zodanig met de afspraak in
kwestie werden nagestreefd. Aldus werd een kartel aangetoond, géén per se
kartel. Zulke intent rondt de bewijsvoering van een doelbeperking als het
ware af. Ook voor het geval dat infent wel bedoeld is als beperkende intentie,
dan is daarvoor bij een economische benadering hooguit een aanvullende rol
weggelegd.” De objectieve maatstaf blijft maatgevend: ongeacht wat partijen
beogen, het instrument — de afspraak — moet wel naar economische maatstaven
geschikt zijn om de allocatieve efficiéntie te verminderen.”'

De relevantie van een niet-beperkende intentie

Blijft de vraag naar de relevantic van subjectieve, niet-beperkende
doelstellingen als het gaat om de vaststelling van een doelbeperking. Volgens de
hiervoor weergegeven rechtspraak kunnen zulke doelstellingen de vaststelling
van een doelbeperkend voorwerp hoe dan ook niet ontkrachten. In het geval is
aangetoond dat er sprake is van een afspraak die in objectieve zin gericht is op
allocatieve ineffici€ntie, moeten subjectieve, niet-beperkende doelstellingen
worden aangedragen in het kader van artikel 101(3) VWEU. Dit betekent dat

7 Vgl. A-G Geelhoed in zaak C-407/04 Dalmine, Jur. 2007, 1-829, rnr. 137; en A-G Kokott in
T-Mobile Netherlands, supra, rar. 43.

% Odudu (2006: 123).

% Ibid., p. 124.

% JAZ, supra, punt 25; General Motors II, supra, punt 78; conclusie van A-G Kokott in
T-Mobile Netherlands, supra, rr. 39.

I Vgl. Hovenkamp (2005: 52): “/...] intent evidence should be used ‘sparingly,” not that it
should be ignored altogether. In a few cases intent evidence may help us characterize ambiguous
conduct. In others, there may be unambiguous evidence of anticompetitive purpose. But intent
evidence should never be a substitute for evidence of market structure or conduct making an
anticompetitive outcome plausible”.
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artikel 101 VWEU geen per se regel kent voor doelbeperkingen op grond
waarvan dergelijke afspraken niet in aanmerking zouden kunnen komen
voor een uitzondering krachtens artikel 101(3) VWEU. Het uitgangspunt is
weliswaar dat kartelafspraken tot deadweight loss leiden, maar een verbetering
van de productieve efficiéntie wordt niet in alle gevallen uitgesloten.”

De vraag is of het achterwege laten van een dergelijke per se regel voor
doelbeperkingen wel met mededingingseconomische inzichten overeenkomt.”
Ik meen dat dit inderdaad zo is en dat een economische benadering hooguit
een vuistregel rechtvaardigt dat doelbeperkingen niet welvaartsgericht
zijn. In beginsel kunnen artikel 101(1) en (3) VWEU worden gezien als
communicerende vaten.”* Doelbeperkingen zullen in het algemeen niet
voldoen aan de voorwaarden van artikel 101(3) VWEU, terwijl afspraken
die wel aan die voorwaarden voldoen in het algemeen zullen kwalificeren als
gevolgbeperkingen. Niettemin zijn er ook doelbeperkende afspraken denkbaar
die wel welvaartsgericht zijn. Het schoolvoorbeeld van een welvaartsgerichte
doelbeperking is een crisiskartel. Een crisiskartel is een afspraak waarbij
ondernemingen zich ertoe verbinden om op gecoordineerde wijze structurele
overcapaciteit weg te werken.” Dergelijke afspraken worden aangemerkt als
doelbeperkingen omdat zij er nu eenmaal toe dienen om productiecapaciteit
weg te werken (los van de vraag of deze capaciteit de winstgevendheid aantast,
zodat er geen schaalvoordelen kunnen worden gerealiseerd).” Een dergelijke
doelbeperking komt in aanmerking voor een uitzondering krachtens artikel
101(3) VWEU, mits aan twee voorwaarden is voldaan. Ten eerste moet
er sprake zijn van een structurele crisis.”” Ten tweede mogen de afspraken
geen ‘ordinaire’ kartelafspraken inhouden in de zin van prijs-, verdelings-

2 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 46.

% Let wel, in dit hoofdstuk gaat het om afspraken die gericht zijn op de externe werking
van een overeenkomst. In de hoofdstukken 6 en 7 wordt besproken onder welke voorwaarden
doelbeperkingen welvaartsgericht worden geacht omdat zij moeten worden aangemerkt als
nevenrestrictie.

% Met dank aan J.K. Winters, aan wie ik het gebruik van deze term in dit verband heb ontleend.
> Van Gerven c.s. (1997: 393).

% BIDS, supra, punten 33-34 en 40.

7 Een structurele crisis doet zich voor wanneer “na verloop van langere tijd alle betrokken
ondernemingen een sterke vermindering van de benuttingsgraad van hun capaciteiten vertonen,
hun productie hebben zien teruglopen en dientengevolge aanzienlijke exploitatieverliezen
hebben geleden, en indien op grond van beschikbare informatie op middellange termijn geen
duurzame verbetering van de situatie in zicht is”. (Het Twaalfde Mededingingsverslag, p. 46;
Drieéntwintigste Mededingingsverslag, p. 52-55). Vgl. Bekendmaking van de Commissie
krachtens artikel 19(3) van Verordening 17 inzake de sector zink, PB 1983, C164/5; Beschikking
van de Commissie in zaak 1V/30810 Synthetische vezels, PB 1984, 1.207/17; Beschikking van
de Commissie in zaak 1V/34456 Stichting Baksteen, PB 1994, L131/15.
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en/of hoeveelheidsafspraken.” Het uitgangspunt is dat wanneer aan beide
voorwaarden is voldaan, de efficiénties uiteindelijk gediend zullen zijn met de
gecoordineerde actie.”

2.3.2. Omvang en aard onderzoek

Bewijs van gerichtheid op allocatieve inefficiéntie: géén verder onderzoek

Wanneer een doelbeperking wordt opgevat als een afspraak die gericht is op
het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie en in een concreet geval uit
het voorwerp van een afspraak een eenduidige causale relatie met prijsstijging
kan worden opgemaakt, dan hoeft er naar economische maatstaven géén verder
onderzoek plaats te vinden. Net zoals bij monopolies mag ervan uit worden
gegaan datkartels waaronder prijs-, hoeveelheids- enmarktverdelingsafspraken
met horizontale werking worden verstaan, tot deadweight loss zullen leiden
(vgl. paragraaf 4 van de bijlage Economische theorie). Bewijs in de zin van
de (schriftelijke) bewoordingen van een overeenkomst kan aldus deugdelijk
bewijs vormen in de zin van een goed gemotiveerde veronderstelling dat een
afspraak ertoe zal leiden dat de concurrentiedruk afneemt en de prijs toeneemt.
Bewijs in de zin van de (schriftelijke) bewoordingen van een afspraak wordt
in dit proefschrift ook wel aangeduid als direct bewijs.

Dat betekent overigens niet dat in een dergelijk geval géén onderzoek naar de
context zal hebben plaatsgevonden. De economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking brengt immers mee dat een mededingingsrechtelijke
beoordeling van afspraken hoe dan ook binnen hun specifieke juridische en
economische context dient plaats te vinden; abstracte beoordelingen zijn uit
den boze. Zoals het Hof dat ook heeft aangegeven in 7-Mobile Netherlands
geldt dit uitgangspunt ook voor de vaststelling van een doelbeperking.'” De
vraag is alleen: hoeveel onderzoek naar de context is nodig opdat sprake is
van deugdelijk bewijs van een doelbeperking? De vuistregel is zoveel als
nodig opdat de gerichtheid van een afspraak op allocatieve inefficiéntie naar
economische maatstaven is aangetoond. Waar het mijns inziens om gaat is
dat, gelet op de specifieke omstandigheden van het concrete geval, moet zijn
aangetoond dat een afspraak gelet op haar voorwerp tot deadweight loss zal
leiden. In 7-Mobile Netherlands leek dit het geval te zijn omdat het ging om

8 Voorts moeten de afspraken vervat zijn in een “gedetailleerd en dwingend sluitingsprogramma
[...] dat enerzijds waarborgt dat de overcapaciteiten inderdaad op onomkeerbare wijze worden
ontmanteld en anderzijds dat er gedurende de toepassing ervan geen nieuwe capaciteiten worden
gecreéerd, behalve die welke in het herstructureringsprogramma als vervangingscapaciteiten zijn
opgenomen”. (Twaalfde Mededingingsverslag, p. 47; Drieéntwintigste Mededingingsverslag,
p- 53)

 Stichting Baksteen, supra; bob van de NMa van 24 maart 2000 in zaak 374 Stichting
Saneringsfonds Varkensslachterijen, waarin de saneringsovereenkomsten werden afgekeurd
omdat daarin productiebeperkingen waren opgenomen voor de (rest)capaciteit van de
overgebleven slagerijen.

1% Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 6.
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(1) een afspraak met horizontale werking, (ii) inzake een voor kartelvorming
relevante concurrentieparameter, en (iii) er geen aanwijzingen waren dat
concurrentie ten aanzien van die parameter van overheidswege uitgesloten
was.'"" In een dergelijk geval is géén verder onderzoek nodig naar de concrete
marktomstandigheden, de marktgedragingen van partijen of effecten van hun
gedragingen op de mededinging.

Verder wijst het Hof er in 7-Mobile Netherlands op dat er sprake is van een
doelbeperking wanneer is aangetoond dat de afspraak “negatieve gevolgen
voor de mededinging kan hebben”.'™ Het gebruik van het woordje “kan”
is mijns inziens te vrijblijvend in het geval van een doelbeperking. Ook
gevolgbeperkingen zijn gelet op hun voorwerp in beginsel immers geschikt
om de mededinging te kunnen beperken. Of dat daadwerkelijk gebeurt,
hangt vervolgens af van de relatieve marktpositie van de bij de gedraging
betrokken partijen. Kenmerkend voor een doelbeperking is juist dat alleen al
uit het voorwerp van een afspraak kan worden afgeleid dat de mededinging
zal worden beperkt. Dat is ook de reden dat de daadwerkelijke gevolgen niet
hoeven te worden onderzocht, maar kunnen worden verondersteld.'®

Blijft de vraag waarom het Hof zich hier heeft vergaloppeerd. Mijn indruk
is dat het Hof zich de gevolgen van de economische benadering voor de
klassieke juridische uitleg van het begrip mededingingsbeperking niet
volledig heeft gerealiseerd. Bij de klassieke juridische interpretatic wordt
ervan uitgegaan dat economische beoordelingen in het kader van artikel 101
VWEU een vaststelling van daadwerkelijke beperkende gevolgen inhouden.
In het kader van het kartelverbod vinden echter geen daadwerkelijke metingen
plaats. Zoals al opgemerkt in paragraaf 2.2.2 van hoofdstuk 2 wordt er in
plaats daarvan een indirecte methode gehanteerd waarbij gegevens over
markten en marktgedrag in hun onderling verband worden geplaatst om zo
zo veel mogelijk in de buurt van een feitelijke vaststelling van beperkende
gevolgen te komen. ‘Effect-based’ in het kader van de economische
benadering is dus in hoge mate indirect van aard. Dit geldt voor de vaststelling
van zowel doel- als gevolgbeperkingen. Juridische uitdrukkingen als “een
daadwerkelijke beperking van de mededinging” en “de concrete gevolgen van
een afspraak” die worden gehanteerd in het kader van de bewijsvoering van

1% De betrokken ondernemingen zaten in een dilemma. De standaardvergoedingen waren te
hoog en moesten, gelet op de marktsituatie, dringend worden verlaagd. Een eenzijdige verlaging
zou echter het marktaandeel van de onderneming in kwestie in gevaar kunnen brengen. De
andere ondernemingen zouden weliswaar een prikkel hebben om hun vergoedingen ook te
verlagen; zij zouden echter net zo goed kunnen afwachten of zij zouden kunnen profiteren
van het feit dat de dealers misschien meer van hun producten zouden verkopen wanneer zij
hun vergoedingen niet zouden verlagen. Gezamenlijk overgaan tot een gelijktijdige verlaging
loste dit dilemma op. Een gezamenlijke verlaging heeft echter tot gevolg dat de prijs van de
handset zal toenemen (de dealer zal immers zijn verlies aan inkomsten willen compenseren).
Overigens heeft het Hof het CBb wel nog de opdracht gegeven om na te gaan of de tijdens de
uitgewisselde informatie onzekerheden kon wegnemen met betrekking tot het tijdstip, de mate
en de modaliteiten van de door de betrokken ondernemingen door te voeren aanpassing van de
standaarddealervergoeding (7-Mobile Netherlands, supra, punt 42).

12 TMobile Netherlands, supra, punt 31.

1% Vgl. Loozen (2009b).
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een gevolgbeperking,'™ moeten aldus niet letterlijk worden opgevat. Ook de
aanwezigheid van een gevolgbeperking volgt uit deugdelijk bewijs van (i) een
gevolgbeperkend voorwerp (vgl. hoofdstuk 4) alsook (ii) merkbaarheid (vgl.
hoofdstuk 5).'%®

De volgende vraag is of een dergelijke doelbeperkende uitleg op een
ervaringsregel is gebaseerd. Zowel de Commissie alsook A-G Kokott heeft
het in dit verband over een ervaringsregel: “ervaring waaruit blijkt dat van
restricties die tot beperking van de mededinging strekken, te verwachten valt
dat zij negatief zullen uitwerken op de markt en de met de communautaire
mededingingsregels nagestreefde doelstellingen zullen dwarsbomen”.'™
Het CBb twijfelde in zijn verwijzingsbeslissing in 7-Mobile Netherlands
zelfs of deze ervaringsregel wel in alle gevallen opgaat en of specifieke
omstandigheden niet ertoe kunnen leiden dat de ervaringsregel niet opgaat.
Als specifieke omstandigheden noemde het CBb het feit dat de afgestemde
gedraging niet de consumentenprijzen betrof en bovendien slechts betrekking
had op één concurrentieparameter. Daarnaast hebben Baarsma en Poort een
ervaringsregel bepleit die een hard core benadering voor doelbeperkingen
inhoudt waarbij niet het doel van de mededingingsbeperking vooropstaat,
maar het feit dat na effectonderzoek in vergelijkbare zaken is gebleken dat de
gedraging of overeenkomst (vrijwel) altijd tot beperking van de mededinging
leidt.'"”” Aan de ene kant vinden zij dat de opvatting dat het in het geval van
doelbeperkingen niet nodig is om de gevolgen van een afspraak te onderzoeken
(zie hiervoor), economisch gezien geen hout snijdt. Doelbeperkingen verlagen
volgens hen namelijk niet in alle gevallen de consumentenwelvaart. Aan de
andere kant menen zij echter dat er vanuit een oogpunt van procesefficiéntie
wel wat te zeggen valt voor een per se aanpak voor zover deze gebaseerd is op
eenregel die is terug te voeren op de ervaring van de rechter met het beoordelen
van de effecten van de betreffende afspraak.'® Een dergelijke regel impliceert
volgens hen nog altijd een op effecten gebaseerde benadering: “geen per se

illegality zonder uitgebreid effectonderzoek in soortgelijke zaken """

Het Hof rept in T-Mobile Netherlands met géén woord over een ervaringsregel.
Ik denk dat dat terecht is, omdat een dergelijke regel overbodig is wanneer
bij de uitleg van het kartelverbod bij mededingingseconomische inzichten
wordt aangesloten. Aldus sluit het Hof aan bij de eenvoudige stelregel dat
een doelbeperking dan is aangetoond wanneer komt vast te staan dat de
afspraak gelet op zijn voorwerp tot deadweight loss zal leiden. De door het
CBb genoemde specifieke omstandigheden doen daar niet aan af. Waar het

1% Vgl. T-Mobile Netherlands, supra, punten 28 en 29.

19 Vgl. Loozen (2010). In het verlengde hiervan meen ik dat een parallel tussen doelbeperkingen
en gevaarszettingsdelicten uit het strafrecht (A-G Kokott, rnr. 47) alleen opgaat voor afspraken
die niet zijn geimplementeerd. In dat geval zullen beperkende gevolgen inderdaad ontbreken.
1% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21; A-G Kokott in T-Mobile
Netherlands, supra, rnr. 46.

197 Baarsma en Poort (2009: 57).

1% Baarsma en Poort (2009: 52).

19 Tbid.
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om gaat is dat die specificke omstandigheden van het concrete geval zijn
komen vast te staan op grond waarvan genoegzaam wordt aangetoond dat
de afgestemde gedraging gelet op zijn voorwerp tot marktmacht zal leiden.
Het feit dat de consumentenprijzen slechts indirect door de afgestemde
gedraging zal worden beinvloed, doet niet af aan de conclusie dat deze prijzen
door de gedraging zullen worden beinvloed. Het feit dat de concurrentie ten
aanzien van één concurrentieparameter wordt beperkt, wordt niet ongedaan
gemaakt door de mogelijkheid dat de ondernemingen ten aanzien van andere
concurrentieparameters wel nog met elkaar zullen concurreren.

Baarsma en Poort kan ik op het punt van een ervaringsregel die de door een
rechterlijke instantie gemaakte ervaring inhoudt, niet goed volgen. Ten eerste
geldt ook voor de door rechterlijke instanties opgedane ervaring — dunkt mij —
dat deze is terug te voeren op mededingingseconomische inzichten. Ten tweede
houdt het uitgangspunt dat in het geval van een doelbeperking geen onderzoek
hoeft plaats te vinden naar de daadwerkelijke beperkende gevolgen, niet in dat
de afspraak alsdan moet worden verboden. Daar zit in het systeem van artikel
101 VWEU in beginsel immers nog een stap tussen. Baarsma en Poort wijzen
er in dit verband op dat het “/b/ij economische efficiéntie gaat [...] om de
beoordeling van de ex-post effecten van een mededingingsbeperking op basis
van mogelijke gevolgen op de allocatieve en dynamische efficiéntie”.""* Met
dit uitgangspunt ben ik het in grote lijnen eens (vgl. hoofdstuk 1 en de bijlage
Economische theorie). De vraag is alleen hoe dit economische uitgangspunt
het beste op één lijn kan worden gebracht met het juridische toetsingskader
neergelegd in artikel 101 VWEU. Wanneer artikel 101(1) VWEU wordt
gekoppeld aan de allocatieve (in)efficiéntie, en artikel 101(3) VWEU aan de
productieve en dynamische efficiéntie, dan betreft het onderscheid tussen een
doel- en gevolgbeperkende kwalificatie alleen de gevolgen van een afspraak
met betrekking tot de allocatieve (in)efficiéntie. In dat geval is een verschil in
onderzoek tussen doel- en gevolgbeperkingen wel gerechtvaardigd. Wanneer
is vastgesteld dat een afspraak een typische kartelafspraak inhoudt, dan mag
er volgens mededingingseconomische inzichten immers van uit worden
gegaan dat de afspraak tot deadweight loss leidt. Daarnaast is het zo dat artikel
101(3) VWEU in beginsel ook geldt voor doelbeperkingen (zie hiervoor). In
het uitzonderlijke geval dat doelbeperkende afspraken toch welvaartsgericht
blijken te zijn, dan dienen ook zij van het kartelverbod te worden uitgezonderd.

Blijft de vraag hoe het dan zit met de verschillende onzekerheden die de

Rechtbank, de BAC en het CBb meenden te signaleren in de hiervoor

weergegeven zaken Bovag, Broadcast en Nozema en NIP. De onzekerheden

die in die zaken werden gesignaleerd, kunnen in vier categorieén worden

onderverdeeld:

(i) onzekerheid omtrentde mededingingsrechtelijke status van adviestarieven
uitgevaardigd door ondernemersverenigingen (NP en Bovag);

(ii)) onzekerheid omtrent de werking van de markt (NIP, Bovag en Broadcast
en Nozema);

"0 Ibid.
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(ii1) onzekerheid omtrent de doelstellingen van de betrokken partijen (Bovag);
en,

(iv) onzekerheid omtrent het kwantitatief beperkend vermogen van de
overeenkomst (Broadcast en Nozema).

Hierna wordt uitgelegd waarom, mededingingseconomisch gezien, géén van
deze onzekerheden relevant is voor de vaststelling van een doelbeperking.

Ad (i): de onzekerheid omtrent de mededingingsrechtelijke status van
adviestarieven uitgevaardigd door een ondernemersvereniging. De uitspraken
van de Rechtbank in zowel Bovag als NIP wekken de indruk dat er onzekerheid
was over wat er nu eigenlijk afgestemd was. In Bovag was het onduidelijk of
de leden van de ondernemersvereniging de adviestarieven als een aanbeveling
opvatten of als een vrijblijvende ledenservice.'"' In NIP was het onduidelijk
of de leden zich wel gehouden achtten om de adviestarieven op te volgen.'"

Zeker in Bovag valt er wat voor te zeggen dat er hooguit sprake was van een
vrijblijvende ledenservice. Volgens het Europese recht moet dit punt echter
niet worden onderzocht onder het begrip mededingingsbeperking, maar
onder het begrip besluit van een ondernemersvereniging.'”® In Verband der
Sachversicherer heeft het Hof in dit verband immers uitgemaakt dat het begrip
besluit van een ondernemersvereniging ook niet-bindende beslissingen omvat
wanneer die de getrouwe uitdrukking vormen van de wil van een vereniging
om het gedrag van haar leden op de betrokken markt te coordineren.''* Volgens
deze lijnen had de NMa in zowel Bovag als NIP vastgesteld dat er sprake was een
besluit van een ondernemersvereniging. Een aanpak die door de Rechtbank in
géén van beide gevallen was verworpen.'” Aldus hadden de adviestarieven uit
Bovag en NIP moeten worden opgevat als een instrument aan de hand waarvan
de ondernemersverenigingen het marktgedrag van hun ledenondernemingen
probeerden te beinvloeden.''® Het mededingingsonderzoek had vervolgens
kunnen worden beperkt tot het voorwerp van de aanbeveling.'’

Ad (ii): de onzekerheid omtrent de werking van de markt. In N/P ging het
CBb ervan uit dat de vaststelling van een doelbeperkend voorwerp een
onderzoek vergt naar de wijze waarop partijen daadwerkelijk optreden op
de markt en de werkelijke omstandigheden waaronder deze functioneert. De
vraag is in hoeverre dit uitgangspunt juist is wanneer sprake is van bewijs
dat de afspraak gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie.
Hiervoor is al naar aanleiding van JCB Service besproken dat feitelijk
geconstateerd gedrag aanvullend bewijs kan opleveren dat een afspraak

"' Bovag, supra, punt 2.5.4.

12 NIP (Rechtbank), supra, punt 2.5.3.

113 Zaak 45/85 Verband der Sachversicherer, Jur. 1987, p. 405; beschikking van de Commissie
in zaak 1V.34893 FENEX, PB 1996, L181/28.

% Verband der Sachversicherer, punt 32; FENEX, punt 41.

15 Bovag, supra, punt 2.5.2.; NIP (Rechtbank), supra, punt 2.5.2.

8 Verband der Sachversicherer, supra, punt 38.

7 Tbid., punt 39.
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doelbeperkend van aard is (vgl. paragraaf 2.3.1). Dat wil echter niet zeggen
dat er, omgekeerd, pas voldoende bewijs van een doelbeperking is geleverd
wanneer zulks ook uit het daadwerkelijk optreden van partijen op de markt
zou blijken. Bij de bewijsvoering ter zake van de doelbeperkende aard van
een prijsafspraak gaat het er mededingingseconomisch om dat er sprake is
van een markt waarin ondernemingen kunnen concurreren op prijs. Wanneer
dat het geval is, dan is prijs een relevante concurrentieparameter. Wanneer dat
niet het geval is — bijvoorbeeld omdat er sprake is van een nationale wettelijke
regeling die prijsconcurrentie uitsluit — dan wordt aan de toepassing van het
kartelverbod niet toegekomen omdat een dergelijke regeling de mogelijkheid
van mededinging op het punt van prijzen uitsluit.'®

In casu was er sprake van een relevante markt waarin psychologen en
psychotherapeuten in beginsel op prijs kunnen concurreren. Immers, de
tarieven van psychologische en psychotherapeutische diensten waren niet van
overheidswege gereguleerd. Mededingingseconomisch gezien mag er dan
van uit worden gegaan dat een prijsafspraak tot een verdere toename van de
Lerner-index zal leiden. Ook wanneer in een bepaalde markt prijs een minder
vooraanstaande rol speelt dan in andere markten.

Het CBb draaide de zaak echter om. Het bewijs van een prijsafspraak met
horizontale werking werd slechts als een vermoeden van een doelbeperking
aangemerkt. Omdat de betrokken ondernemersverenigingen dat vermoeden
op betrekkelijk eenvoudige wijze mochten weerleggen,'’ was het
vervolgens aan de NMa om niet alleen uit te sluiten dat prijs géén relevante
concurrentieparameter was (hetgeen in casu het geval was doordat van
overheidswege regulering ontbreekt), maar tevens aan te tonen dat prijs
dé relevante concurrentieparameter was. Het CBb concludeerde namelijk
dat ook het feit dat in circa 20% van de gevallen waarin psychologen en
vrijgevestigde psychotherapeuten zonder tussenkomst van de huisarts
worden benaderd, onvoldoende bewijs vormde dat prijs in casu een relevante
concurrentieparameter was. Niet uitgesloten werd geacht dat die patiénten bij
hun keuze niet alleen op de prijs letten, maar ook andere aspecten meenemen,
zoals specifieke expertise, behandelmethoden en wachtlijsten. Vergelijkbaar
bepaalde het CBb ten aanzien van de aanvullende verzekeringen voor de
door eerstelijnspsychologen en psychotherapeuten gehanteerde tarieven
dat “de algemene vaststelling dat niet is uitgesloten dat een patiént onder
omstandigheden belang kan hebben bij de prijs die hem in rekening wordt
gebracht”, onvoldoende is. Tevens had moeten worden nagegaan “in welke
mate deze omstandigheden daadwerkelijk aan de orde zijn [en] wat alsdan
de betekenis van de huisarts als verwijzer is” en “in hoeverre naast aspecten

8 Gev. zaken 40/73 e.v. Suiker Unie, Jur. 1975, 1663, punten 36-72, en meer in het bijzonder
punten 65-66 alsmede 71-72. Aldus wordt feitelijk niet toegekomen aan het onderzoek of de
afspraak een doelbeperking inhoudt.

' Door onder meer de simpele stelling dat prijs geen relevante concurrentieparameter was in
de markt voor psychologische diensten (NIP (CBb), supra, punt 4.3.1).
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als specifieke expertise, behandelmethoden en wachtlijsten de patiént dan
nog tevens rekening zal houden met het bedrag dat hij uiteindelijk voor een

behandeling moet voldoen”.'*

Een aanpak waarbij een kartelafspraak enkel geldt als een weerlegbaar
vermoeden van een doelbeperking, is niet nodig en — dus — administratief
inefficiént. Een dergelijke aanpak leidt immers tot een aanzienlijke verzwaring
van de opsporings- en bewijslasten. Bovendien heeft een dergelijke aanpak tot
gevolg dat de scheidslijn tussen doel- en gevolgbeperkingen minder duidelijk
wordt.'”' Vage scheidslijnen komen de rechtszekerheid niet ten goede.

Ad (iii): de onzekerheid omtrent de doelstellingen van de betrokken partijen.
Hiervoor is al uiteengezet dat bij de vaststelling van een doelbeperkend
voorwerp een objectieve maatstaf moet worden gehanteerd. Dat betekent
dat wanneer de schriftelijke bewoordingen van een overeenkomst op een
doelbeperkend voorwerp duiden, het bewijs van een doelbeperking is
geleverd.'” Bewijs van een beperkende intentie is dan niet meer nodig. Voor
zover partijen met de prijsafspraak een andere doelstelling nastreven dan een
vermindering van de allocatieve efficiéntie, dan is dit — wanneer het gaat om
een afspraak die gericht is op de externe werking van een overeenkomst —
een punt dat hooguit aan de orde kan komen in het kader van artikel 101(3)
VWEU respectievelijk artikel 6(3) Mw.

Ad (iv): de onzekerheid omtrent het kwantitatief beperkend vermogen van de
overeenkomst. Volgens de BAC had de NMa in Broadcast en Nozema moeten
onderzoeken of de Intentieverklaring ook “daadwerkelijk in kwantitatief
opzicht de mogelijkheid biedt om de mededinging te beperken”.'* Het
vereiste van daadwerkelijkheid in het mededingingsrecht is echter relatief. In
hoofdstuk 2 is al uiteengezet dat economische beoordelingen niet in feitelijke
vaststellingen resulteren, maar in goed gemotiveerde veronderstellingen. Dat
betekent dat onderzoekingen van het kwalitatief en kwantitatief beperkend
vermogen van afspraken géén feitelijke zekerheden opleveren. Wanneer
“in kwantitatief opzicht” voorts moet worden opgevat als het kwantitatief
beperkend vermogen van een afspraak, dan wordt opgemerkt dat het bij een
doelbeperking hooguit kan gaan om een onderzoek naar de niet-merkbaarheid
in de zin van Vélk t. Vervaecke (vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 5). Ook in dat
geval is het vervolgens nog maar de vraag in hoeverre de Intentieverklaring in
Broadcast en Nozema als niet-merkbaar had moeten worden aangemerkt. De
Intentieverklaring lijkt immers nog het meest op een aanbestedingsafspraak

120 Tbid., punt 5.5.

12l Vgl. A-G Kokott in haar conclusie in 7-Mobile Netherlands, supra, rnr. 45; alsook de NMa,
die had betoogd dat de eisen die de Rechtbank aan het onderzoek ter vaststelling van een
doelbeperking stelde, ertoe zou leiden dat het onderscheid met het onderzoek naar de feitelijke
gevolgen van een gedraging verloren zou gaan (NIP (CBb), supra, punt 4.2).

122 Vgl. besluit van de NMa van 6 juli 2000 in zaak 25 Holland Dier Identiteit t. Koninklijke
Nederlandse Maatschappij voor de Diergeneeskunde; en besluit van de NMa van 14 januari
2003 in zaak 2269 Garnalen.

' Broadcast en Nozema (BAC), supra, rnr. 21.
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in de bouwsector, waarbij de merkbaarheid gegeven is.'* Daarnaast ziet de
Europese rechtspraak over alternatieve verklaringen, die de BAC noemt,'”
niet op de vaststelling van een mededingingsbeperking, maar op de vaststelling
van een onderling afgestemde feitelijke gedraging.'” In Sumitomo Metal
Industries heeft het Hof het argument van een alternatieve verklaring van de
hand gewezen in het kader van het onderzoek naar een doelbeperking.'?’ Ten
slotte lijkt ook het argument dat HMG ook zonder de Intentieverklaring voor
Broadcast zou hebben gekozen, niet relevant.'” Zo ging de Commissie er in
Peroxygen Products van uit dat het enkele feit dat de betrokken ondernemingen
de overeenkomst zijn aangegaan erop wijst dat “the free play of competition

might have led to different market behaviour”.'*

Gerichtheid op allocatieve inefficiéntie onduidelijk: counterfactual?

Wanneer niet meteen duidelijk is of een afspraak gelet op haar voorwerp
gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie, sluit dat
het bestaan van een doelbeperking niet zonder meer uit. In dat geval kan
verder onderzoek naar de exacte aard van een afspraak uitwijzen dat er toch
sprake is van een doelbeperking. Dit onderzoek kan verschillende dingen
inhouden. In sommige gevallen zoals JCB Service verklaart de beperkende
uitwerking van een overeenkomst haar doelbeperkende aard. In andere
gevallen gaat het om een nadere uitlegging van de schriftelijke bewoordingen
van een overeenkomst. Aldus werd duidelijk dat er in het geval van de
leveringscontracten in Mannesmannréhren-Werke toch sprake was van een
doelbeperkend voorwerp. In General Motors zou het doelbeperkend voorwerp
aan de hand van een counterfactual zijn vastgesteld."® Ik meen echter dat

124 Besluit van 14 juni 2004 in zaak 3689 Aanbesteding dakrenovatie AMC, rnr. 110.

12 Broadcast en Nozema (BAC), supra, rnr. 21.

126 Zaak 49/92 Anic Partecipazioni, Jur. 1999, 1-4125, punten 118 en 121; zaak C-204/00
Aalborg Portland, Jur. 2004, 1-123, punt 87; zaak T-303/02 Westfalen Gassen Nederland BV,
Jur. 2006, 11-4567, punt 132. Met uitzondering van de uitspraak van het Gerecht in gev. zaken
T-185/96 e.v. Riviera auto services établissements Dalmasso, Jur. 1999, 11-93, punt 47: “Cest,
en effet, a la Commission qu'il incombe de réunir des élements de preuve suffisamment précis
et concordants pour fonder la ferme conviction que les infractions alléguées constituent des
restrictions de concurrences sensibles au sens de l'Article [101(1) TFUE]. Il n’est notamment
pas satisfait a cette exigence lors qu'il est possible de leur donner une explanation plausible
excluant une violation des régles de concurrence communautaires CRAM et Rheinzink, points
16 et suivants)”. De betreffende overwegingen in CRAM & Rheinzink gaan echter over
afstemming. De correctie van Riviera auto services établissements Dalmasso e.a. volgt dan
ook in de uitspraak in zaak T-36/05 Coats, Jur. 2007, 1I-110, punt 72. In het geval van een
onderling afgestemde feitelijke gedraging (in Coats ging het om de vraag of Coats geacht
moest worden partij te zijn bij een overeenkomst tussen Prym en Entaco) gaat het bewijs van
wilsovereenstemming en doelbeperkend voorwerp vaak hand in hand. Toch ziet de rechtspraak
inzake de alternatieve verklaring mijns inziens op het afstemmingselement. Vgl. T-Mobile
Netherlands, supra.

127 Gev. zaken C-403 en 405/04 P Sumitomo Metal Industries Ltd. t. Commissie, Jur. 2007, I-
729, punten 45 en 46.

128 Vgl. A-G Kokott in T-Mobile Netherlands BV e.a., supra, rnr. 66.

12 Beschikking van de Commissie in zaak IV/30907 Peroxygen Products, PB 1985, L35/1.

1 General Motors II, supra, punten 72-74.
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ook in die zaak het onderzoek door het Gerecht moet worden gezien als een
nadere uitlegging van de afspraak tegen de achtergrond van de specificke
economische omstandigheden. Onderzocht moest worden of de regeling in
kwestie tot allocatieve ineffici€ntie zou leiden (vgl. paragraaf 2.2.3). Dit werd
het geval geacht omdat het niet-toekennen van de bonussen de economische
voorwaarden van de betrokken transacties zou beinvloeden, in die zin dat de
exportverkopen minder interessant werden voor de buitenlandse klanten dan
wel de dealers (of voor beiden). Mijns inziens gaat het hier meer om een nadere
uitlegging van de werking van de afspraak (zal deze tot allocatieve inefficiéntie
leiden?), dan om een counterfactual zoals die plaatsvindt ten behoeve van
de vaststelling van een gevolgbeperking. Wanneer de definitie van een
counterfactual — vergelijking van de mededingingssituatie met en zonder de
overeenkomst — letterlijk wordt genomen, dan zou ook een nader onderzoek ter
vaststelling van een doelbeperking in beginsel als een counterfactual kunnen
worden opgevat. In dat geval moet echter worden geconcludeerd dat artikel 101
VWEU meerdere counterfactuals behelst. Alle onderzoeken naar de gevolgen
van een afspraak op de statische en dynamische efficiéntie behelzen immers
in zekere zin een vergelijking van de mededingingssituatie met en zonder de
afspraak (vgl. paragraaf 7 van de bijlage Economische theorie). Telkens gaat
het erom vast te stellen hoe een afspraak de bestaande mededingingssituatie
zal beinvloeden. Ter voorkoming van misverstanden over de omvang van het
te verrichten onderzoek voor de vaststelling van een doelbeperking, wordt in
dit proefschrift voorgesteld om het begrip counterfactual te beperken tot het
onderzoek naar de aanwezigheid van wat hier ‘commerciéle noodzaak’ wordt
genoemd. Commerciéle noodzaak houdt in dat een afspraak noodzakelijk is
om tot een bepaalde markt toe te treden of deze te ontwikkelen. In voorkomend
geval beschikt de afspraak alsdan niet over een beperkend voorwerp. Dit
onderzoek vindt echter alleen plaats wanneer al is komen vast te staan dat een
afspraak geen doelbeperking behelst. In hoofdstuk 4 wordt nader ingegaan op
de vaststelling van commerciéle noodzaak, alsook op de daarbij behorende
counterfactual.

2.3.3. Conclusie inzake deugdelijk bewijs van een doelbeperking

Bij een economische benadering is sprake van deugdelijk bewijs in de zin
van een naar economische maatstaven goed gemotiveerde veronderstelling
van een doelbeperking wanneer is aangetoond dat het om een afspraak gaat
die gelet op haar voorwerp gericht is op het bewerkstelligen van een verdere
verslechtering van de allocatieve inefficiéntie. Alsdan is zoveel onderzoek
naar de context nodig opdat uit het voorwerp kan worden opgemaakt dat
het om een afspraak gaat met eenduidig causaal gevolg dat marktmacht zal
toenemen. Dat is het geval wanneer een afspraak neerkomt op een klassiek
kartel, dat wil zeggen een prijs-, marktverdelings- of hoeveelheidsafspraak
met horizontale werking.
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Het uitgangspunt van een objectieve maatstaf betekent dat bewijs van een
beperkende intentie niet nodig is om een doelbeperking aan te tonen, anders
dan in de zin van aanvullend bewijs. Voorts kunnen subjectieve, niet-
beperkende doelstellingen een doelbeperkend voorwerp niet ontkrachten. Als
het gaat om afspraken die de externe werking van een overeenkomst betreffen,
dan kunnen zulke redenen in het geval van doelbeperkingen alleen naar voren
worden gebracht in dat deel van het onderzoek waar de welvaartsgerichtheid
van de afspraak in kwestie wordt onderzocht, te weten onder artikel 101(3)
VWEU.

Uit het bovenstaande kunnen twee bewijsposities worden onderscheiden.
De eerste bewijspositie is die waarin de (schriftelijke) bewoordingen van
de afspraak duidelijk uitwijzen dat het om een klassiek kartel gaat als een
prijs-, hoeveelheids- of marktverdelingsafspraak met horizontale werking.
Dergelijk bewijs wordt in dit proefschrift ook wel aangeduid als direct bewijs.
De tweede bewijspositie is die waarin de bewoordingen van de afspraak niet
zo duidelijk zijn, maar waar een nadere uitleg daarvan tegen de specificke
achtergrond van de afspraak alsnog uitwijst dat de afspraak gericht is op het
bewerkstelligen van verdere allocatieve inefficiéntie. Gelet op het feit dat een
van de uitgangspunten voor een vol beslismodel is dat juridische parameters
elkaar niet overlappen, wordt in dit proefschrift voorgesteld om het begrip
hard core beperking te reserveren voor de eerste categorie afspraken, en het
begrip doelbeperking als algemene begripsaanduiding te hanteren, alsook voor
alle afspraken waarvan het doelbeperkende voorwerp pas na nader onderzoek
is komen vast te staan.

3. Doelbeperkingen en verticale relaties

3.1. Inleiding

In dit onderdeel gaat het om de vraag in hoeverre verticale afspraken bij
een economische benadering doelbeperkend van aard kunnen zijn. Wanneer
verticale bindingen als doelbeperkend worden aangemerkt, dan houdt dat
in dat een beperking van de intrabrand-concurrentie als zodanig reeds een
beperking van de mededinging kan opleveren."! In de Europese rechtspraktijk
wordt onderscheid gemaakt tussen twee typen verticale doelbeperkingen:
absolute gebiedsbescherming en verticale prijsbinding. De motivering van
beide doelbeperkende kwalificaties verschilt. Hierna ga ik eerst op absolute
gebiedsbescherming in; daarna op verticale prijsbinding.

B! Getuige de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU is dit inderdaad de idee: “wanneer
bijvoorbeeld een leverancier zijn distributeurs beperkingen oplegt om met elkaar te concurreren,
wordt de (potentiéle) mededinging die zonder die beperkingen tussen de distributeurs had
kunnen bestaan, beperkt”. (rnrs. 17 en 18).
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3.2. Absolute gebiedsbescherming
3.2.1. Rechtspraktijk

Het Hof transponeerde in Consten en Grundig de doelstelling van het EG
Verdrag om een gemeenschappelijke markt te bewerkstelligen naar artikel 81
EG (thans: artikel 101 VWEU).'*

“Overwegende ten slotte, dat een overeenkomst tussen de producent en de verkoper, waarmede
het herstel wordt beoogd van de tussen de Lid-Staten bestaande afscheidingen, een nadelige
uitwerking zou kunnen hebben op het bereiken van de meest elementaire doelstellingen van de
Gemeenschap;

dat het Verdrag, hetwelk zowel in zijn preambule als in zijn tekst de opheffing van de
handelsbelemmeringen tussen de staten beoogt en vele strenge bepalingen bevat tegen het
opnieuw doen optreden daarvan, niet geacht kan worden de ondernemingen een handelen in
strijd met deze doelstellingen toe te staan;”'*

Vervolgens merkte het Hof absolute gebiedsbescherming in die zaak aan als
een doelbeperking.”** Na Consten en Grundig leken de Europese rechters
ervan uit te gaan dat beperkingen van de parallelhandel per definitie het
handelsverkeer belemmeren en de mededinging beperken.'*> Aldus vormde
direct bewijs van een belemmering van de parallelhandel voldoende bewijs
voor de vaststelling van een doelbeperking.

De Commissie volgt een soortgelijke hard core benadering.*®* Met dien
verstande echter dat die gevallen waarin absolute gebiedsbescherming
commercieel noodzakelijk is, als “noodzakelijke beperking” van het
kartelverbod zouden moeten worden uitgezonderd."*” Als voorbeeld daarvan
noemt de Commissie territoriale beperkingen in een overeenkomst tussen
leverancier en distributeur. Zelfs als deze de passieve verkoop betreffen
vallen zij, wanneer zij nodig zijn opdat een distributeur een nieuwe markt kan
penetreren, voor een bepaalde periode buiten de toepassing van artikel 101(1)
VWEU."®

132 Gev. zaken 56 en 58/64 Consten en Grundig, Jur. 1966, 571.

13 Tbid., p. 576.

B4 Tbid., p. 578.

135 Miller Schallplatten, supra, punten 17 en 18; gev. zaken 32/78 e.v. BMW Belgium, Jur. 1979,
2435, punten 20-28 en 31; zaak 258/78 Nungesser en Eisele, Jur. 1982,2015; IAZ, supra, punten
23-25; zaak C-277/87 Sandoz Prodotti Farmaceutici, Jur. 1990, 1-45, punt 16; en General
Motors 11, supra, punten 67 en 68.

13 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C-291/1, rnr. 114.

7 Territoriale of klantgebonden verkoopbeperkingen tussen distributeurs vallen volgens de
Commissie niet onder de toepassing van artikel 101(1) VWEU, wanneer de beperking objectief
noodzakelijk is voor het bestaan van een overeenkomst van die soort of die aard (Richtsnoeren
inzake artikel 101(3) VWEU).

1% Vgl. de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen (supra, rar. 119) op grond waarvan
beperkingen aan de passieve verkoop gedurende een periode van twee jaar worden geacht
buiten de toepassing van artikel 101(1) VWEU te vallen, wanneer de beperking verband houdt
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Tot zover de stand van zaken voorafgaand aan de uitspraak van het Gerecht in
GlaxoSmithKline I en die van het Hof in GlaxoSmithKline I1.'*

Beide zaken betroffen pogingen van GlaxoSmithKline om de parallelhandel in geneesmiddelen
tegen te gaan. GlaxoSmithKline I ging over de toepassing van artikel 101 VWEU op het
dubbele prijsstellingsmechanisme dat Glaxo Welcome SA conform artikel 4 van zijn algemene
voorwaarden bij de verkoop van farmaceutische producten aan zijn Spaanse groothandelaars
hanteerde (Artikel 4). Voor de verkoop van de geneesmiddelen die ten laste kwamen van de
Spaanse sociale zekerheid golden lagere prijzen dan voor de verkoop van geneesmiddelen
die niet ten laste kwamen van de Spaanse sociale zekerheid. Bij de eerste categorie was
GlaxoSmithKline gebonden aan een van overheidswege vastgestelde maximumprijsregeling;
bij de tweede categorie niet. De Commissie had het dubbele prijsstellingsmechanisme
aangemerkt als een hard core beperking omdat de maategel was bedoeld om parallelhandel te
voorkomen.'*

GlaxoSmithKline II ging over de toepassing van artikel 102 VWEU op de weigering van
GlaxoSmithKline om de bestellingen voor een aantal geneesmiddelen van een aantal
groothandelaren in Griekenland uit te voeren. Het Hof bepaalde dat wanneer een onderneming
een machtspositie inneemt op de relevante geneesmiddelenmarkt, diens weigering om
normale bestellingen van deze groothandelaren uit te voeren om zo parallelexport door
bepaalde groothandelaren van een lidstaat naar andere lidstaten te voorkomen, misbruik van
machtspositie oplevert. Of bestellingen al dan niet ‘normaal’ zijn, hing volgens het Hof af van
twee dingen. Ten eerste van de omvang van deze bestellingen uit het oogpunt van de behoeften
van de markt in die lidstaat. Ten tweede van de reeds bestaande commerciéle relaties tussen die
onderneming en de betrokken groothandelaren.'*!

In GlaxoSmithKline I stelde het Gerecht ten eerste vast dat de Commissie
niet had aangetoond dat er sprake was van een doelbeperking. De Commissie
had de doelbeperkende aard van Artikel 4 — enkel — gebaseerd op het feit
dat het daarin neergelegde dubbele prijsstellingsmechanisme ertoe diende

met het toegankelijk maken van nieuwe product- of geografische markten. Voorts noemt de
Commissie als voorbeeld een verbod dat alle distributeurs wordt opgelegd om niet aan bepaalde
categorieén eindverbruikers te verkopen. Dit kan objectief noodzakelijk zijn uit veiligheids- of
gezondheidsoverwegingen die met het gevaarlijke karakter van het betrokken product verband
houden (Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, rnr. 18(2)). Zie ook artikel 4(2)(b)(ii)
van Verordening 772/2004 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Verdrag op
groepen overeenkomsten inzake technologieoverdracht, PB 2004, L123/11.

139 GlaxoSmithKline I, supra. Kritisch: V. Junod (2007); Slotboom en Van den Tweel (2006);
Benalal Lindstedt (2006); Ten Have en Langer (2006). Gev. zaken C-468/06 e.v. Sot. Lélos kai
Sia EE, Farmakemporiki AE Emporias kai Dianomis Farmakeftikon Proionton, Konstantinos
Xydias kai Sia OE, Farmakemporiki AE Emporias kai Dianomis Farmakeftikon Proionton, lonas
Stroumsas EPE, Ionas Stroumsas EPE, Pharmakapothiki Pharma-Group Messinias AE, K.P.
Marinopoulos AE Emporias kai Dianomis Pharmakeftikon Proionton, K.P. Marinopoulos AE
Emporias kai Dianomis Pharmakeftikon Proionton, Kokkoris D. Tsanas K. EPE e.a., Kokkoris
D. Tsanas K. EPE e.a, t. GlaxoSmithKline AEVA Farmakeftikon Proionton (GlaxoSmithKline
1I), Jur. 2008, 1-7139. De uitspraak van het Hof van 6 oktober 2009 in gev. zaken C-501/06 P
e.v., GlaxoSmithKline, n.n.g., waarin zowel GlaxoSmithKline Services Unlimited alsook de
Commissie hoger beroep hadden aangetekend tegen GlaxoSmithKline I, kwam te laat om nog
te worden meegenomen in dit proefschrift.

140 GlaxoSmithKline I, supra, punt 94.

1 GlaxoSmithKline II, supra, punt 77.
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om de parallelhandel te beperken.'* Aldus had de Commissie volgens het
Gerecht echter verzuimd om zich er rekenschap van te geven dat het in
casu niet zonder meer gegeven was dat de eindgebruikers door het dubbele
prijsstellingsmechanisme voordelen zouden worden ontnomen.'* Anders
dan in markten voor bijvoorbeeld sportartikelen of bromfietsen zijn prijzen
van geneesmiddelen veelal niet onderhevig aan het vrije spel van vraag en
aanbod, maar worden zij van overheidswege vastgesteld en wel op structureel
verschillend niveau binnen de Gemeenschap.'** Dit betekende dat uit het
onderzoek van Artikel 4 “niet op zich reeds”' kon worden afgeleid dat de
mededinging werd beperkt. Het bestaan van de Spaanse maximumprijsregeling
en het feit dat andere lidstaten soortgelijke regelingen hanteren, had volgens het
Gerecht “aanzienlijke invioed op een wezenlijke parameter van de mededinging
[...] en had aldus als deel van de context in het mededingingsonderzoek niet

buiten beschouwing [mogen] worden gelaten”.'*¢

Vervolgens stelde het Gerecht vast dat de Commissie wel had aangetoond
dat Artikel 4 tot beperkende gevolgen zou leiden."*” Weliswaar was de door
de Commissie uitgevoerde counterfactual in drieérlei opzicht onvolledig. Ten
eerste waren wel de gevolgen van Artikel 4 voor de parallelhandel uiteengezet,
maar niet de gevolgen voor de mededinging.'* Ten tweede was weliswaar
aangetoond dat Artikel 4 ertoe leidde dat de handelingsvrijheid van de Spaanse
groothandelaars werd beperkt, maar niet dat deze bepaling tot nadelige
gevolgen ten nadele van de gebruiker leidde.'” Ten derde was weliswaar
aangetoond dat Artikel 4 een stelsel invoerde van prijzen die verschillen

192 GlaxoSmithKline I, supra, punt 117.

' Ibid., punten 118 en 121-122. Maatgevend zijn de gevolgen die de beperking van de
parallelhandel heeft of kan hebben voor één of meer parameters van de mededinging, zoals de
hoeveelheid van een product die wordt geleverd of de prijs waartegen het wordt verkocht, die
het bewijs van een dergelijke beperking van de mededinging vormen (zaak 28/77 Tepea, Jur.
1978, p. 1391, punten 41, 43 en 56).

14 Ibid., punten 125-133. In deze omstandigheden kan er niet van uit worden gegaan dat de
parallelhandel invloed heeft op de voor eindgebruikers gehanteerde prijzen voor geneesmiddelen
die door de nationale stelstels van gezondheidszorg worden betaald, en hun uit dien hoofde een
merkbaar voordeel verschaft dat overeenkomt met het voordeel dat zij zouden genieten indien
deze prijzen door het spel van vraag en aanbod waren bepaald (punt 134).

13 Tbid., punten 136 en 147.

16 Ibid., punten 140 en 147. Het feit dat de Spaanse regeling onderhandelingsmacht aan de
farmaceutische ondernemingen verleende, deed daaraan niet af (punten 139-140).

"7 Ibid., punt 182. Volgens het Gerecht was er sprake geweest van een “betrekkelijk summier
[...] maar voldoende volledig onderzoek”. Eerder had het Gerecht ten aanzien van de uitspraak
van het Hof in Consten en Grundig opgemerkt dat daarin niet was vastgesteld dat een
overeenkomst die ten doel heeft de parallelhandel te belemmeren, automatisch tot doel heeft
de mededinging te beperken (punt 120). Ook in die zaak had een kort maar niettemin werkelijk
mededingingsonderzoek plaatsgevonden. Dit onderzoek had uitgewezen dat de betrokken
overeenkomst tot doel had elke mogelijkheid van concurrentie op groothandelsniveau uit te
sluiten door prijzen te hanteren die niet aan daadwerkelijke mededinging onderhevig waren.
148 Tbid., punten 162, 165, 166 en 169.

149 Tbid., punten 162, 170 en 172.
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naargelang de geneesmiddelen bestemd zijn om te worden doorverkocht en
betaald in Spanje dan wel in een andere lidstaat, maar niet dat aldus sprake
was van discriminatie in de zin van artikel 101(1)(sub d) VWEU.'®

Maar, volgens het Gerecht was de Commissie er wel in was geslaagd om na een
“summier maar voldoende volledig onderzoek”"" aan te tonen dat Artikel 4 tot
gevolg had “dat het welzijn van de eindgebruikers wordt benadeeld door hen te
beletten uit de deelname van de Spaanse groothandelaars aan de intrabrand-
concurrentie op de markten van bestemming van de parallelhandel van Spaanse
herkomst voordeel te halen in de vorm van lagere prijzen en kosten”."”* En wel
op grond van een paar feitelijke vaststellingen. Ten eerste had de Commissie
in concreto vastgesteld dat het dubbele prijsstellingsmechanisme tot actuele
prijsverschillen leidde, hetgeen betekende dat het tot dan toe bestaande verschil
tussen de in Spanje geldende prijzen en de in de andere lidstaten geldende
prijzen kleiner werd of verdween.'> Ten tweede had de Commissie vastgesteld
dat behalve de pati€nten, ten laste van wie in veel lidstaten een gedeelte van
de prijs van de geneesmiddelen in kwestie komt, ook de nationale stelsels van
gezondheidszorg ook als eindgebruiker van de betrokken producten moeten
worden aangemerkt."** Uit beide feitelijke vaststellingen kon worden afgeleid
dat de concurrentiedruk op de eenheidsprijs van de betrokken geneesmiddelen
afnam ten opzichte van de situatie zonder Artikel 4. Gelet op het feit dat
GlaxoSmithKline deze algemene voorwaarden overeen was gekomen met
een aanzienlijk aantal groothandelaars, een aanzienlijk aantal producten er
onder viel, en in meerdere nationale markten werden gehanteerd, meende het
Gerecht dat Artikel 4 op grond van een netwerkeffect toch bijdroeg dan wel
kon bijdragen tot versterking van de reeds bestaande starheid van de prijzen
op de markt."*

Het Hof verwees in GlaxoSmithKline Il hernieuwd naar de — traditionele —
doelbeperkende uitleg van absolute gebiedsbescherming. GlaxoSmithKline
had zich beroepen op bijzondere omstandigheden die zich zouden voordoen
ten aanzien van geneesmiddelen. Vanwege die bijzondere omstandigheden
zou er geen sprake zijn van misbruik wanneer een dominante onderneming
in een bepaalde lidstaat weigert te leveren aan klanten die zich bezighouden

139 Ibid., punten 162, 173 en 175. Het Gerecht wees erop dat de vaststelling van een verschil

in prijzen niet voldoende is voor de conclusie dat er sprake is van discriminatie. Het is immers
mogelijk dat er verschillende prijzen worden toegepast omdat er verschillende markten bestaan,
en niet om verschillende markten te doen ontstaan (punt 179).

151 Het onderzoek was voldoende gelet op de feiten van het concrete geval en de argumenten
van GlaxoSmithKline (punt 182). Eerder in de uitspraak had het Gerecht erop gewezen dat er
in Consten en Grundig ook een weliswaar kort maar werkelijk mededingingsonderzoek was
uitgevoerd waaruit bleek dat de betrokken overeenkomst tot doel had elke mogelijkheid van
concurrentie op groothandelsniveau uit te sluiten teneinde (cursief: EL) prijzen te hanteren die
niet aan daadwerkelijke mededinging onderhevig waren (GlaxoSmithKline I, punt 107).

132 Tbid., punten 182 en 190.

'3 Tbid., punt 183.

3 bid., punt 184.

153 Tbid., punt 185.

1% Tbid., punt 186.
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met parallelexport naar andere lidstaten waar de geneesmiddelenprijzen
hoger zijn."”” Een van die bijzondere omstandigheden vormde de Griekse
overheidsregulering inzake prijzen en bevoorrading. In dat verband stelde het
Hof vast dat de praktijken van een dominante onderneming die ertoe strekken
alle parallelexport van een lidstaat naar andere lidstaten te voorkomen,
niet kunnen worden onttrokken aan het verbod van artikel 102 VWEU.'*®
Deze conclusie volgde onder meer uit de doelstelling van het Verdrag zoals
geformuleerd in het kader van artikel 101 VWEU.

“In het kader van de toepassing van artikel [101 VWEU], heeft het Hof geoordeeld dat een
overeenkomst tussen een producent en een distributeur waarmee het herstel wordt beoogd van
de tussen de lidstaten bestaande barrieres, in de weg zou kunnen staan aan de doelstelling
van het Verdrag die ertoe strekt de nationale markten te integreren door de vestiging van een
enkele markt. Herhaaldelijk heeft het Hof zo overeenkomsten tot afscherming van de nationale
markten volgens de nationale grenzen of overeenkomsten die de inter-penetratie van de
nationale markten moeilijker maken, met name die welke de parallelexport beogen te verbieden
of te beperken, gekwalificeerd als overeenkomsten die tot doel hebben de mededinging te
beperken in de zin van bedoeld artikel van het Verdrag (zie met name de arresten in [IAZ]
[Javico][General Motors]”.'>

3.2.2. Economische benadering als meetlat

Hoe dient absolute gebiedsbescherming bij een economische benadering
mededingingsrechtelijk te worden getypeerd na GlaxoSmithKline I en
GlaxoSmithKline II? In de literatuur is onder meer gesteld dat GlaxoSmithKline I
zou betekenen dat alle afspraken die leiden tot absolute gebiedsbescherming
voortaan zouden moeten worden aangemerkt als een gevolgbeperking.'® Tk
denk niet dat dat het geval is.

Ten eerste is een doelbeperkende benadering van deze verticale binding
niet per definitie strijdig met mededingingseconomische inzichten. De
doelbeperkende kwalificatie van absolute gebiedsbescherming is gebaseerd
op het uitgangspunt dat artikel 101 VWEU behalve effectieve mededinging
ook marktintegratie als doelstelling heeft.'" Economen als Motta, Bishop en
Walker betwijfelen het nut van deze tweede doelstelling. Mededingingsregels
dienen de concurrentie. Op die manier dragen zij bij tot een hogere welvaart.
Een tweede doelstelling doet in principe het nut van de mededingingsregels
verwateren.'®

Toch valt er wel wat voor te zeggen om marktintegratie op te nemen als tweede
doelstelling en aldus mede de invulling van de juridische parameters te laten

57 GlaxoSmithKline II, supra, punt 51.

18 Tbid., punt 66.

139 Tbid., punt 65.

1% Benalal Lindstedt (2006: 37-38). Ten Have en Langer (2006: 227).
181 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 13.

12 Motta (2005: 23); Bishop & Walker (2002: 1.08 en 1.09).
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bepalen. De idee er achter is dat de totstandbrenging van een open interne
markt bijdraagt aan een doelmatigere middelenallocatie binnen de Unie.'®
Marktintegratie bewerkstelligt aldus dat ondernemingen in een grotere markt
actief kunnen en moeten zijn. De Europese eenwording bevordert zo de
concurrentie en de consumentenwelvaart. Kortom, zolang de interne markt
niet is voltooid,'* is het hanteren van deze bijkomende doelstelling niet in
strijd met economische inzichten.'®

Tentweede brengt GlaxoSmithKline Inietmee databsolute gebiedsbescherming
voortaan moet worden opgevat als een gevolgbeperking. Het Gerecht trok in die
uitspraak immers —hooguit — het hard core gehalte in twijfel van een beperking
van de parallelhandel. Uit het enkele feit dat Artikel 4 tot een beperking van de
parallelhandel zou leiden, kon volgens het Gerecht niet worden afgeleid dat
die bepaling per definitie zou leiden tot allocatieve inefficiéntie. Vervolgens
was er ook geen sprake van een — gewone — doelbeperking: de doelbeperkende
aard kon niet worden afgeleid uit Artikel 4 gelezen tegen diens achtergrond.
Omdat de Commissie had verzuimd om de specifieke omstandigheden van
de Spaanse geneesmiddelenmarkt te onderzoeken, was er immers sprake van
een grotendeels onbekende situatie.'®® Aldus kwam het Gerecht uit bij de
vraag of de Commissie wel had aangetoond dat er sprake was van beperkende
gevolgen.

Mijns inziens heeft het Gerecht aldus niet geoordeeld dat beperkingen van de
parallelhandel niet langer als doelbeperking kunnen worden aangemerkt.'®’
Wel stelt het Gerecht een voorwaarde daarvoor: er moet een mogelijk summier
maar hoe dan ook voldoende volledig onderzoek hebben plaatsgevonden.
Opvallend in dezen is de parallel met Consten en Grundig, waarover
het Gerecht eerder opmerkte dat in die zaak een vergelijkbaar “kort maar
werkelijk” mededingingsonderzoek had plaatsgevonden alvorens de afspraak
in kwestie als een doelbeperking werd aangemerkt.'*®

Vervolgens is de vraag of de weigering van het Gerecht om Artikel 4 aan te
merken als hard core beperking in overeenstemming is met een economische
benadering (en aldus iets oplevert). In beginsel is er een duidelijk verschil tussen
deze beperking van de parallelhandel en soortgelijke bepalingen die gelden in
andere markten van de eerdergenoemde sportartikelen of bromfietsen waar
de prijsvorming wel onderhevig is aan het vrije spel van vraag en aanbod. In
zulke markten hanteren partijen zulke afspraken als instrument om markten te

1% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rar. 13.

1% Odudu (2006: 101) meent dat dit al/weldra het geval is en is aldus voorstander van afschaffing
van marktintegratie als extra doelstelling.

19 Vgl. Nazzini (2006: 508). Omgekeerd kan worden gezegd dat zolang marktintegratie als
tweede doelstelling wordt gehanteerd, absolute gebiedsbescherming wel als doelbeperkend
dient te worden aangemerkt, omdat anders het nut van de tweede doelstelling verloren gaat.

1 GlaxoSmithKline I, supra, punt 147.

7 Vgl. GlaxoSmithKline II, supra, waarin het Hof hoe dan ook te kennen heeft gegeven een
doelbeperkende benadering voor te staan.

1 GlaxoSmithKline I, supra, punt 120.
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verdelen en zo prijsdifferentiatie mogelijk te maken. In GlaxoSmithKline I ging
het echter om een markt van geneesmiddelen waarin de prijzen — deels — van
overheidswege zijn gereguleerd. Met andere woorden, de prijsdiscriminatie is
geintroduceerd door de nationale overheden en lokt vervolgens arbitrage uit.
Artikel 4 is vervolgens bedoeld om deze arbitrage tegen te gaan. Aldus wordt
voorkomen dat het prijsvoordeel bij de parallelhandel terechtkomt, maar in
plaats daarvan bij de geneesmiddelenfabrikant die het — naar gesteld — ten
gunste van zijn innovatievermogen kan aanwenden.

Het tegengaan van arbitrage heeft echter hoe dan ook — enige — allocatieve
inefficiéntie tot gevolg (in een situatie van verschillende nationale markten).
Dat blijkt ook uit het wel heel summiere onderzoek. De ‘feitelijke vaststelling’
inzake de negatieve gevolgen van de hogere prijsstelling voor de verkoop van
geneesmiddelen die niet binnen Spanje zouden worden afgezet, voegt aldus
niet zoveel toe aan het uitgangspunt dat beperkingen van de parallelhandel in
de regel tot enige allocatieve inefficiéntie zullen leiden (en op grond waarvan
direct bewijs van een beperking van de parallelhandel dus als direct bewijs van
een doelbeperking kan gelden). Hetzelfde geldt voor de ‘feitelijke vaststelling’
dat behalve patiénten ook de nationale stelsels van gezondheidszorg moeten
worden aangemerkt als eindgebruikers die aldus nadeel derven. In ieder geval
is duidelijk dat een hard core kwalificatie in deze géén false positive zou
hebben opgeleverd.

Van belang in deze zaak is dat beperkingen van de parallelhandel normaal
gesproken enkel gericht zijn op een vermindering van de allocatieve
inefficiéntie, terwijl dat in casu niet het geval is. Artikel 4 was volgens
GlaxoSmithKline gericht op een — potentiéle — verbetering van de productieve
efficiéntie (door de verschuiving van de overschotten naar de groothandelaars
te voorkomen, zou het bedrijf naar eigen zeggen zijn innovatievermogen
kunnen vergroten).'® De vraag is echter of dit onderscheid tot zijn recht komt
door beperkingen van de parallelhandel in het algemeen niet meer als hard
core beperkingen aan te merken. Waar het om gaat is dat de mogelijkheid
dat Artikel 4 tot een verbetering van de productieve efficiéntie leidt (en zo de
allocatieve inefficiéntie compenseert) aan de orde komt voordat de afspraak
krachtens artikel 101 VWEU wordt verboden. Dat is het geval. Artikel 101
VWEU kent immers geen per se regel: artikel 101(3) VWEU is ook van
toepassing op doelbeperkingen, zelfs op hard core beperkingen.'”

Een laatste vraag in dit verband is of het Hof'in GlaxoSmithKline Il de afwijzing
van de hard core benadering door het Gerecht heeft afgewezen. Mijns inziens
wel. Het Hof wijst er immers op dat “met name die [beperkingen] welke de

1% Ibid., punt 220.

1" De aanpak van het Gerecht heeft tot gevolg dat ten aanzien van alle beperkingen van de
parallelhandel een mededingingsonderzoek zou moeten plaatsvinden. Wanneer een dergelijk
onderzoek niet nodig is, ook al gaat het maar om een summier onderzoek, dan is het
administratief niet efficiént om dergelijke afspraken als doelbeperking — in plaats van hard core
beperking — aan te merken.
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parallelexport beogen te verbieden of te beperken, gekwalificeerd [moeten
worden] als overeenkomsten die tot doel hebben de mededinging te beperken
in de zin van artikel [101 VWEU]/[...]”.\"!

3.3. Verticale prijsbinding
3.3.1. Rechtspraktijk

Verticale prijsbinding wordt in de Europese rechtspraktijk als een hard
core beperking aangemerkt.'’”” Er is één uitzondering. Wanneer verticale
prijsbinding commercieel noodzakelijk is, dan kan deze afspraak volgens
de Commissie als ‘noodzakelijke beperking’ van het kartelverbod worden
uitgezonderd.'” De reden voor deze hard core benadering is dat verticale
prijsbinding volgens de Commissie de intrabrand-prijsconcurrentie beperkt.
Verticale prijsbinding zou de neerwaartse druk doen afnemen op de prijs van
het betrokken goed. Dat zou dan weer tot een vermindering kunnen leiden
van de interbrand-concurrentie.'”* Voorts zou verticale prijsbinding tot gevolg
hebben dat de transparantie van de prijzen toeneemt. Op geconcentreerde
markten zou dit horizontale collusie kunnen vergemakkelijken tussen
producenten of distributeurs.'” De vraag is hoe deze hard core benadering
van verticale prijsbinding zich verhoudt tot een economische benadering van
het begrip mededingingsbeperking.

"' GlaxoSmithKline II, supra, punt 65. Vgl. A-G Kokott in 7-Mobile Netherlands, supra, rnr.
48.

' In haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU kwalificeert de Commissie
overeenkomsten die direct of indirect vaste en minimale verticale prijsbinding ten doel hebben
dan wel voorzien in absolute gebiedsbescherming, met inbegrip van beperkingen op passieve
verkopen, als hard core beperkingen (supra, rnr. 23). Vgl. Groepsvrijstelling voor verticale
overeenkomsten, supra, artikel 4; Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, punt 46;
en, De Minimis-Bekendmaking, supra, rar. 11. Maximumprijsbinding is van deze hard core
kwalificatie uitgezonderd.

' Dit is het geval wanneer de beperking objectief noodzakelijk is voor het bestaan van
een overeenkomst van die soort of die aard. Objectieve noodzaak houdt in deze in dat het
om objectieve factoren gaat die extern zijn aan de partijen zelf, in plaats van subjectieve
standpunten en kenmerken van de partijen. Volgens de Commissie is de vraag niet of partijen
in hun specifieke situatie niet hadden ingestemd om een minder beperkende overeenkomst te
sluiten, maar of, gezien de aard van de overeenkomst en de kenmerken van de markt, niet een
minder beperkende overeenkomst had kunnen worden gesloten door ondernemingen in een
gelijkaardige context (Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 18(2)).

7 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 112.

175 Tbid.
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3.3.2. Economische benadering als meetlat

Ook voor verticale afspraken geldt dat zij pas tot allocatieve inefficiéntie
leiden wanneer sprake is van marktmacht (vgl. paragraaf 9 van de bijlage
Economische theorie). Dit algemene uitgangspunt geldt ook voor verticale
prijsbinding.'”® Het risico dat verticale prijsbinding als instrument wordt
ingezet om horizontale collusie te vergemakkelijken, is aanwezig, maar ook
hier gaat het dan om de interbrand-concurrentie zoals onderzoek van Jullien
en Rey heeft aangetoond.

Jullien en Rey hebben onderzocht hoe verticale prijsbinding de mogelijkheid
van horizontale collusie vergemakkelijkt tussen producenten of distributeurs.'”’”
Bij verticale prijsbinding ontberen distributeurs de flexibiliteit om te reageren
op lokale ‘shocks’ in vraag of distributiekosten. Hierdoor kunnen afwijkingen
van horizontale collusie makkelijker worden gesignaleerd, om vervolgens te
worden afgestraft. Jullien en Rey concluderen aldus dat “when the scope for
collusion is substantial, in that case, banning RPM is socially optimal’.'™
Maar, en dit is cruciaal, het onderzoek wijst tevens uit dat het werkelijke
probleem waar het bij verticale prijsbinding — mogelijk — om gaat, de
interbrand-concurrentie betreft. Een van de uitgangspunten in het onderzoek
van Jullien en Rey is namelijk dat er sprake moet zijn van geconcentreerde
markten. Alleen in zulke markten doet zich een risico van horizontale collusie
voor dat vervolgens door een beperking van de intrabrand-concurrentie kan
worden vergroot.'”

Dit betekent dat het bij een economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking niet langer voor de hand ligt om verticale prijsbinding
aan te merken als een hard core beperking. Ten eerste omdat verticale
prijsbinding net zoals andere verticale bindingen de interbrand-concurrentie
kan versterken (bijvoorbeeld door free riding te voorkomen, dubbele
marginalisatie te corrigeren en toetreding tot nieuwe markten mogelijk te
maken). Ten tweede omdat de hard core benadering vooral is gebaseerd op het
voorkomen van een beperking van de interbrand-concurrentie. Een beperking
van de interbrand-concurrentie doet zich echter alleen maar voor wanneer
sprake is van marktmacht.

Het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft de toepassing van de per se regel op
verticale prijsbinding inmiddels verlaten. Het uitgangspunt in Dr. Miles™ dat
verticale prijsbinding niet onder de standaard rule of reason moest worden
onderzocht maar onder de per se regel, werd in Leegin'®' achterhaald geacht.

176 Motta (2004: 305); Hovenkamp (2005: 184-189).

77 Jullien en Rey (2001).

178 Jullien en Rey (2001: 18).

17 Vgl. — in algemene zin — Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 124.

18 Dr. Miles Medical Co v. John D. Park & Sons Co. (Dr. Miles), 220 U.S. 373 (1911).

181 Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., (Leegin) (No 06-480). Hierover:
Harinxma thoe Slooten (2007); Lugard (2007); Groen c.s. (2007).
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“By relying on the common law rule against restraints on alienation [...], the Court justified
its decision based on ‘formalistic’ legal doctrine rather than ‘demonstrable economic effect,’

[...] Dr. Miles [...] treated vertical agreements a manufacturer makes with its distributors as

analogous to a horizontale combination among competing distributors. [...] "'

Wanneer de Europese instanties er ook toe zouden overgaan om de hard core
benadering van verticale prijsbinding los te laten,' dan zou dat gevolgen
hebben voor de omvang van het te leveren bewijs: in dat geval zouden de
beperkende gevolgen van de afspraak moeten worden aangetoond alvorens
sprake is van een mededingingsbeperking. Dat betekent dat in beginsel
twee dingen moeten worden aangetoond. Ten eerste de aanwezigheid
van een gevolgbeperkend voorwerp. Immers, wanneer een afspraak enig
kwalitatief beperkend vermogen ontbeert, dan zal zij niet tot allocatieve
inefficiéntie kunnen leiden. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer sprake is
van commerci€le noodzaak. De Commissie duidt zulke afspraken aan als
noodzakelijke beperkingen.'®* Deze aanduiding is echter onjuist. Afspraken
die kwalitatief beperkend vermogen ontberen, vormen geen beperking, zodat
aan een noodzakelijkheidstoets niet wordt toegekomen. Ten tweede moet
worden aangetoond dat er sprake is van kwantitatief beperkend vermogen.
Een gevolgbeperking levert immers alleen een mededingingsbeperking op
wanneer sprake is van een oligopolistische markt waarin verticale prijsbinding
als instrument voor collusie kan worden gebruikt.

3.4. Conclusie doelbeperkingen en verticale relaties

Inherent aan verticale relaties is dat ze zijn gericht op een verbetering van
de productieve efficiéntie. Dat betekent dat beperkingen van de intrabrand-
concurrentie niet zonder meer een beperking van de interbrand-concurrentie
opleveren. Verticale relaties leiden alleen tot allocatieve inefficiéntie

182 Leegin, p. 7-8.

1% 1n 2010 loopt de Groepsvrijstelling voor verticale overeenkomsten af. In de documenten die
de Commissie heeft gepubliceerd met betrekking tot de herziening van de groepsvrijstelling
voor verticale overeenkomsten (http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical
agreements/), handhaaft zij haar hard core beleid wat betreft bepaalde verticale relaties. De
Commissie stelt voor om in het geval van “hardekernbeperkingen”— slechts — uit te gaan van
een “weerlegbaar vermoeden” dat dergelijke afspraken niet aan de voorwaarden van artikel
101(3) VWEU voldoen. Dit houdt in dat wanneer de betrokken ondernemingen aantonen dat
de hard core beperking in kwestie waarschijnlijk efficiéntieverbeteringen oplevert en ook
anderszins aan de voorwaarden van artikel 101(3) VWEU voldoet, de Commissie eerst een
“feitelijke beoordeling [zal] maken van de negatieve gevolgen van de waarschijnlijke effecten
op de mededinging” om daarna definitief te beoordelen of aan de voorwaarden van artikel
101(3) VWEU wordt voldaan. Dit voorstel is in strijd met de opzet van artikel 101 VWEU en
de daaraan verbonden volgorde van bewijs. Bovendien wijzigt het voorstel weinig tot niets.
Artikel 101(3) VWEU is immers ook nu al van toepassing op hard core beperkingen. Terwijl
verticale afspraken die niet concreet geschikt zijn om de productieve efficiéntie te verbeteren
problematisch blijven, ook wanneer er geen sprake is van marktmacht.

18 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 18(2), waarin de Commissie naar de
uitspraken van het Hof in Société La Technique Miniere, supra, en Nungesser, supra, verwijst.
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wanneer sprake is van marktmacht. Dat betekent dat verticale relaties bij
een economische benadering zoals verdedigd in dit proefschrift niet als
doelbeperking kunnen worden aangemerkt.

Er is één uitzondering, namelijk absolute gebiedsbescherming op Unie-
niveau. Gelet op het feit dat ten aanzien van sommige producten de grenzen
van markten nog volgens de grenzen van de lidstaten verlopen, er steeds weer
nieuwe lidstaten toetreden en artikel 101 VWEU tevens marktintegratie als
tweede doelstelling heeft, kan een doelbeperkende kwalificatie van absolute
gebiedsbescherming nog steeds gerechtvaardigd worden geacht.'® Bewijs
van een beperking van de parallelhandel levert in voorkomend geval een hard
core beperking op, zodat deugdelijk bewijs van een doelbeperking is geleverd
ook zonder dat de context verder is onderzocht.

4. Doelbeperkingen, verticale relaties en artikel 6 Mw

4.1. Inleiding

Bijdetoepassing vanartikel 6 Mw geldtals leidraad datde Mededingingswetniet
strenger en niet soepeler zal worden uitgelegd dan de EG mededingingsregels.'™
Wat de interpretatie van de materi€le rechtsnorm betreft heeft de Nederlandse
wetgever op systematisch-dynamische wijze aansluiting gezocht bij de EG
mededingingsregels.'” Met systematische convergentie wordt gedoeld
op de omschrijving van de norm."®® Met dynamische convergentie wordt
gedoeld op de uitleg van die norm in de tijd."® Deze aansluitingsplicht heeft
in de Nederlandse rechtspraktijk geleid tot een hard core benadering van
zowel absolute gebiedsbescherming alsook verticale prijsbinding. Hierna
zal deze rechtspraktijk beknopt worden weergegeven. Daarna zal worden
onderzocht in hoeverre, gelet op de doelstellingen van de Mededingingswet
en de economische benadering van het begrip mededingingsbeperking, de
aansluitingsplicht wel zo strikt moet worden opgevat.

185 Anders: Odudu (2006: 101).

1% MvT, TK 1995-1996, 24 707, nr. 3 (MvT), p. 10.

187 Het procedurele recht blijft met name nationaal bepaald en is grotendeels in de Algemene
wet bestuursrecht terug te vinden. Vgl. Koning (2000).

'8 BEr is sprake van systematische convergentic omdat de Nederlandse wetgever het
materieelrechtelijke Europese systeem in grote lijnen heeft overgenomen (MvT, p. 7). Ten
eerste zijn bepalingen — zoals bijvoorbeeld artikel 6 Mw — grotendeels overgenomen uit het
Europese mededingingsrecht (de wetgever heeft het over een zo veel mogelijk overnemen van
de formulering van de artikelen [101 en 102 VWEU]; MvT, p. 10-11). Kernbegrippen zoals
‘overeenkomst’, ‘onderneming’, ‘ondernemersvereniging’, ‘onderling afgestemde feitelijke
gedragingen’ zijn gedefinieerd met een simpele verwijzing naar hun respectievelijke Europese
tegenhangers (artikel 1(e), (f), (g), (h) en (i) Mw). Ten tweede is de wijze waarop de Europese
mededingingsregels zijn uitgelegd, richtinggevend voor de uitleg van de Mededingingswet
(MVT, supra, p. 10 en 13).

'8 Er is sprake van duurzame koppeling omdat het de bedoeling is dat de toepassing van de
Mededingingswet blijvend met het Europese mededingingsrecht in de pas zal lopen.
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4.2. Rechtspraktijk
4.2.1. Absolute gebiedsbescherming

In de volgende drie zaken werd absolute gebiedsbescherming aangemerkt als
een hard core beperking: Secon, Astra Zeneca en AUV/Aesculaap.” In Secon
werd een doorleveringsverbod zowel door de NMa alsook door de Rechtbank
Rotterdam en het CBb als een hard core beperking aangemerkt.'”! Alleen de
BAC had geadviseerd om het doorleveringsverbod als een gevolgbeperking
aan te merken.'”” De BAC was van mening dat de NMa nader had moeten
onderzoeken of de regeling wel tot beperkende gevolgen leidde. Omdat niet
was aangetoond dat er sprake was van onvoldoende interbrand-concurrentie,
was volgens de BAC ook niet bewezen dat het doorleveringsverbod de
mededinging beperkte.'”

Ook in de zaak Astra Zeneca was sprake van een doorleveringsverbod dat
door de NMa als een hard core beperking werd aangemerkt.'”* Astra Zeneca
had ziekenhuizen en openbare apotheken verplicht om de met bijzondere
kortingen geleverde geneesmiddelen uitsluitend af te leveren aan patiénten
die zijn opgenomen in ziekenhuizen en verpleeghuizen. Volgens Astra Zeneca
was het verbod op extramurale levering erop gericht om de hoge kortingen
aan de intramurale afnemers in stand te kunnen houden.'”® De NMa meende
echter, in navolging van de aanpak van de Commissie in Glaxo Wellcome
1,"° dat een systeem van dubbele prijsstelling per definitie de mededinging
beperkte.'”’

1 Bip van 12 januari 2000 en bob van 21 december 2001 van de NMa in zaak 757 Chilly/
Basilicum t. G-Star (Chilly en Basilicum); uitspraak van de Rechtbank van 13 februari 2004
inzake Secon Group BV en G-Star International BV t. NMa (Secon), LIN-nr. AO3912, zaaknr.
MEDED 02/309 RIP, punten 2.4.1 en 2.4.2; uitspraak van het CBb in Secon Group BV en
G-Star International BV't. NMa (Secon), LIN-nr. AU8309, zaaknr. AWB 04/237 en 429; besluit
van de NMa van 9 juli 2002 in zaak 1994 Astra Zeneca; bip van 29 augustus 2002 en bob
van 18 november 2003 van de NMa in zaak 2422 AUV Cooperatieve Nederlandse Veterinair-
Farmaceutische Groothandel UA en Aesculaap BV (AUV en Aesculaap); uitspraak van de
Rechtbank van 22 mei 2006 in Aesculaap BV t. NMa, LIN-nr. AX8428; en uitspraak van het
CBb van 3 juli 2008 Aesculaap BV t. NMa, LIN BD6635, zaaknr. AWB 06/531 en 535.

1 Chilly en Basilicum, supra, mrs. 85-88 (bip) resp. 18 en 22 (bob); Secon (Rechtbank), supra,
punten 2.4.1. en 2.4.2.; Secon (CBb), supra, punt 6.4.1.

192 Advies van 10 juli 2001 (bob Chilly en Basilicum, supra), rnrs. 101-103.

13 Tbid., rnrs. 104-108.

9% Astra Zeneca, supra, rnr. 112.

15 Ibid., ror. 96. De NMa had de relevante productmarkten als de markten voor de productie
en verkoop van geneesmiddelen die vervolgens naar de therapeutische werking ervan een
aparte productmarkt vormen. Er was volgens de NMa geen aanleiding om nader onderscheid
te maken naar geneesmiddelen bestemd voor intramuraal gebruik en geneesmiddelen bestemd
voor extramuraal gebruik (rnr. 91).

1% GlaxoSmithKline I, supra.

7 Astra Zeneca, supra, rnr. 99. Verder zorgden de hoge intramurale kortingen er volgens de NMa
ook voor dat toetreding tot het intramurale segment moeilijk dan wel onmogelijk werd, temeer
daar de geneesmiddelenmarkten reeds werden gekenmerkt door hoge toetredingsbarriéres.
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De zaak AUV/Aesculaap betrof de afspraak tussen AUV Codperatieve
Nederlandse Veterinair-Farmaceutische Groothandel UA (AUV) en Aesculaap
BV om géén geneesmiddelen te leveren aan dierenartsen die door AUV van
levering waren uitgesloten.'”® De NMa had twee dingen vastgesteld. Ten eerste,
dat het door AUV geformuleerde leveringsweigeringsbeleid een horizontale
markt- of klantenverdeling inhield.'”’ Ten tweede, dat de overeenkomst tussen
AUYV en Aesculaap op grond waarvan de laatste geen diergeneesmiddelen van
AUV mocht (door)leveren aan de door AUV uitgesloten dierenartsen, een
verticale hard core beperking inhield.*”

4.2.2. Verticale prijsbinding

Het CBD bevestigde in Secon dat adviesprijzen waarvan de wederverkopers
in werkelijkheid niet mochten afwijken, een verticale hard core beperking
opleveren.””! Verticale prijsbinding doet volgens het CBb afbreuk aan de
vrijheid van afnemers om zelf hun prijzen vast te stellen. Voorts is sprake van
een zodanig groot potentieel om negatiefuit te werken op de mededinging dat uit
het enkele opnemen van verticale prijsbinding reeds het oogmerk blijkt om de
mededinging te beperken. De voorzitter van de Raad van Bestuur van de NMa
heeft naar aanleiding van de uitspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof
in Leegin echter medegedeeld dat de NMa verticale prijsbinding niet langer
actief zal handhaven.””

Zonder toegang tot het intramurale segment was het volgens de NMa niet mogelijk om toe
te treden tot de markt (rnr. 107). Overigens stelde de NMa verder nog vast dat Astra Zeneca
de grootste speler was op de Nederlandse markt met een marktaandeel van 18,4% en het
aannemelijk is dat zij op de individuele productmarkten (aanzienlijk) hogere marktaandelen
had (rnr. 113). Dus kon er volgens de NMa worden aangenomen dat “er zowel in kwalitatieve
als in kwantitatieve zin sprake [was] van een mededingingsbeperking”, zodat een onderzoek
naar de concrete gevolgen achterwege kon blijven (rnr. 114).

18 AUV en Aesculaap (bip), supra, rnrs. 29 e.v.

19 Ibid., rnrs. 85-88.

2 AUV en Aesculaap (bob), rnrs. 14-15. In de bip had de NMa het doorleververbod
als doelbeperkend aangemerkt omdat het nader uitvoering gaf aan de binnen de AUV
overeengekomen collectieve boycot van dierenartsen die zich schuldig maakten aan
ongewenst concurrentiegedrag. In navolging van het advies van de BAC merkte de NMa het
doorleververbod in de bob aan als een verticale hard core beperking.

21 Secon (CBb), supra, punten 6.4.2 en 6.4.3. Secon hanteert minimumadviesprijzen en
adviesprijzen. Watde minimumadviesprijzenbetreftleidthet CBbuitde goedkeuringsverplichting
af dat deze prijzen ook daadwerkelijk worden toegepast. Zij zijn dus tot (vaste) prijsafspraken
verworden. Wat de adviesprijzen betreft merkt het CBb op dat de afnemers weliswaar enkel nog
geadviseerd worden niet van de prijs af te wijken zonder toestemming van G-Star. Maar omdat
de afnemers er niet op zijn gewezen dat een eigen prijsstelling niet langer de goedkeuring van
de betrokken Secon-dochter vereist, leidt het CBb uit de continuiteit van de rechtsbetrekkingen
tussen de Secon-dochters en hun afnemers af dat het vervallen van het toestemmingsvereiste
niet afdoet aan de doelbeperkende aard van de adviesprijs.

202 p. Kalbfleisch, voorzitter Raad van Bestuur van de NMa, tijdens de kerstbijeenkomst in 2006
van de Vereniging voor Mededingingsrecht.
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4.3. Hoe ver reikt de aansluitingsplicht?

De vraag is of de hierboven weergegeven hard core benadering van absolute
gebiedsbescherming en verticale prijsbinding onder artikel 6(1) Mw
logisch voortvloeit uit de plicht om bij de uitleg van artikel 6 Mw aan te
sluiten bij de uitleg van artikel 101 VWEU. In beginsel is er sprake van een
algemene aansluitingsplicht.””® De keuze van de wetgever voor systematisch-
dynamische convergentie heeft immers tot gevolg dat er niet langer sprake
is van concurrerende normen.”” Deze aansluitingsplicht geldt mijns inziens
echter niet wanneer sprake is van zogenaamde systeemafwijkingen. Zo
is er bijvoorbeeld sprake van een systeemafwijking wanneer de nationale
wetgever uitdrukkelijk afwijkt van de Europese aanpak. Daarnaast kan een
systeemafwijking zijn ingegeven door een verschil in doelstellingen. Immers,
wanneer de doelstellingen van regels uiteenlopen, dan kan dat ertoe leiden dat
die regels op sommige punten anders zullen moeten worden geinterpreteerd.””

4.3.1. Absolute gebiedsbescherming

In het geval van absolute gebiedsbescherming is sprake van een
systeemafwijking ingegeven door afwijkende doelstellingen. Terwijl
artikel 101 VWEU twee doelstellingen kent (effectieve mededinging én
marktintegratie), kent artikel 6 Mw slechts één doelstelling (effectieve
mededinging).””® De Europeesrechtelijke doelbeperkende benadering van
absolute gebiedsbescherming is gebaseerd op de doelstelling marktintegratie.
Hiervoor is al uiteengezet dat wanneer een kartelverbod mede ertoe dient
om marktintegratie te bewerkstelligen, een doelbeperkende kwalificatie dan
overeenkomt met een economische benadering. Wanneer een kartelverbod
er echter niet toe dient om mede marktintegratie te bevorderen, dan komt
een doelbeperkende kwalificatie niet langer overeen met een economische
benadering. In dat geval kan geen sprake zijn van een afspraak die gelet
op alleen zijn voorwerp tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. Inherent aan
absolute gebiedsbescherming is immers dat deze de productieve efficiéntie
kan verbeteren. Voor de hiervoor behandelde zaken betekent dit uitgangspunt
dat in Secon en Astra Zeneca sprake was van false positives, althans was een
beperking van de mededinging onvoldoende aangetoond. In AUV/Aesculaap
was dit echter niet het geval. In die zaak berustte de doelbeperkende aard
van het doorleveringsverbod immers eerder op de onderliggende collectieve
boycotactie van AUV waarin Aesculaap als concurrent-groothandel deelde.

Blijft de vraag hoe ver de aansluitingsplicht reikt. Reikt de eerdergenoemde
leidraad — de Mededingingswet zal niet strenger en niet soepeler worden

2 Hierover: Vogelaar (2007).

2% Vgl. Van den Bergh (1994).

25 Vgl. Slotboom (1999: 43) en Van der Vlies (1996: 300).
26 Vgl. Slotboom (1999: 43).
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uitgelegd dan de Europese mededingingsregels —zo ver dat de aansluitingsplicht
de mededingingsrechtelijke typologie van absolute gebiedsbescherming
omvat, ook wanneer de Europese doelbeperkende benadering vanwege
diens tweede doelstelling inzake marktintegratie wel overeenstemt met een
economische benadering en de nationale doelbeperkende benadering niet?
Mijns inziens kan dat niet het geval zijn. De aansluitingsplicht zou niet mogen
leiden tot rechtstoepassingen die strijdig zijn met de doelstelling van de
nationale norm. In het geval van artikel 6 Mw is dat — enkel — een effectieve
mededinging.

4.3.2. Verticale prijsbinding

Anders dan bij absolute gebiedsbescherming is er in het geval van verticale
prijsbinding géén sprake van een systeemafwijking. Hier is de Europese hard
core benadering immers niet op marktintegratie gebaseerd. Dat betekent dat
de aansluitingsplicht in beginsel onverkort geldt. Tegelijkertijd kan men zich
afvragen of een aansluiting die leidt tot een interpretatie van het kartelverbod
die overduidelijk strijdig is met de economische benadering, wel zo gelukkig
is. Een pragmatische aanpak zoals die van de NMa kan dan een verstandige
oplossing zijn. Civiele rechters beschikken echter niet over eenzelfde
flexibiliteit en zullen in voorkomend geval de wet moeten toepassen. In dit
proefschrift wordt verdedigd dat ook in dit geval de uitleg van een norm
conform zijn doelstelling zwaarder moet wegen dan de aansluitingsplicht.

4.4. Conclusie aansluitingsplicht nationale norm

Ervan uitgaande dat de aansluitingsplicht niet zou mogen leiden tot
rechtstoepassingen die strijdig zijn met de doelstelling van de eigen norm,
zou de Europese doelbeperkende aanpak van absolute gebiedsbescherming
en verticale prijsbinding niet maatgevend mogen zijn voor de uitleg van
artikel 6(1) Mw. Dat geldt temeer voor absolute gebiedsbescherming, omdat
de Europese doelbeperkende benadering daarvan is ingegeven door de
doelstelling marktintegratie; een doelstelling die het Nederlandse kartelverbod
niet kent. Voor verticale prijsbinding geldt dat een ‘concurrerende uitleg’ van
het begrip mededingingsbeperking neergelegd in artikel 6(1) Mw druk zou
kunnen uitoefenen op de Unie-instellingen om, conform de economische
benade;)i}lg, de doelbeperkende benadering van verticale prijsbinding te laten
vallen.

27 Vgl. Venit (2003: 573), die erop wijst dat “/...] the co-existence of jurisdictions applying
different approaches to the same practice at least creates the possibility of testing the impact of
different approaches, thus in theory providing a basis for ultimately deciding which approach
is preferable”.
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5. Conclusie

De centrale vraag in dit hoofdstuk luidde wanneer er bij een economische
benadering sprake is van deugdelijk bewijs van een doelbeperking
(vgl. paragraaf 2.1). Om die vraag te beantwoorden is eerst het begrip
doelbeperking gedefinieerd. Gelet op de uitgangspunten van een vol
beslismodel waarin juridische parameters elkaar niet behoren te overlappen,
zijn in dit proefschrift om te beginnen de begrippen doel- en gevolgbeperking
en mededingingsbeperking uit elkaar gehaald. Doel- en gevolgbeperkingen
volgen uit het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak alleen; de
aanwezigheid van een mededingingsbeperking veronderstelt de aanwezigheid
van zowel kwalitatief alsook kwantitatief beperkend vermogen. De begrippen
doel- en gevolgbeperking zijn als volgt afgebakend. Een doelbeperking wordt
opgevatals een afspraak waarvan het voorwerp gericht is op het bewerkstelligen
van allocatieve inefficiéntie. Een gevolgbeperking wordt opgevat als een
afspraak waarvan het voorwerp weliswaar niet zozeer gericht is op allocatieve
inefficiéntie, maar die desalniettemin een dergelijke inefficiéntie tot gevolg kan
hebben wanneer de bij de afspraak betrokken partijen tevens over kwantitatief
beperkend vermogen beschikken (vgl. paragraaf 1).

Terug naar de vraag inzake deugdelijk bewijs. Het uitgangspunt is dat voor
de vaststelling van een doelbeperking een objectieve maatstaf geldt (vgl.
paragraaf 2.3.1). Bij een economische benadering houdt dat in dat uit het
voorwerp van de afspraak moet kunnen worden afgeleid dat deze tot allocatieve
inefficiéntie zal leiden. Dit betekent dat een doelbeperking is aangetoond
wanneer direct bewijs in de zin van de (schriftelijke) bewoordingen van
een afspraak op een eenduidige causale relatie met prijsstijging wijst. Dit
is het geval bij een klassieke kartelafspraak zoals een prijs-, hoeveelheids-
of marktverdelingsafspraak met horizontale werking (vgl. paragraaf 2.3.2).
In dat geval is géén verder onderzoek nodig en kunnen subjectieve, niet-
beperkende doelstellingen de vaststelling van een doelbeperking niet
ontkrachten (vgl. paragraaf2.3.1). Subjectieve, niet-beperkende doelstellingen
kunnen — wanneer het om afspraken gaat die de externe werking van een
overeenkomst betreffen — hooguit in het kader van artikel 101(3) VWEU aan
de orde worden gesteld. Ook een beperkende intentie is irrelevant. Deze heeft
bij een economische benadering hooguit de status van aanvullend bewijs (vgl.
paragraaf 2.3.1).

Wanneer de (schriftelijke) bewoordingen niet ondubbelzinnig op een klassieke
kartelafspraak wijzen, dan is daarmee nog niet gezegd dat er dus geen sprake
is van een doelbeperking. In dat geval kan de uitleg van die (schriftelijke)
bewoordingen tegen de achtergrond van de afspraak alsnog uitwijzen dat de
afspraak gelet op alleen zijn voorwerp gericht is op allocatieve inefficiéntie
(vgl. paragraaf 2.3.2). Voorts wordt in dit proefschrift voorgesteld om
het begrip hard core beperking te reserveren voor afspraken waarvan de
(schriftelijke) bewoordingen ondubbelzinnig een doelbeperkend voorwerp
uitwijzen. Het begrip doelbeperking kan dan worden gebruikt als algemene
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begripsaanduiding en voor afspraken waarvan de (schriftelijke) bewoordingen
verder onderzoek vergen opdat alsnog een doelbeperkend voorwerp kan
worden vastgesteld (vgl. paragraaf 2.3.3).

Voorts is geconstateerd dat een doelbeperkende aanpak van verticale relaties
niet in overeenstemming is met een economische benadering (vgl. paragraaf
8 van de bijlage Economische theorie). Een afspraak leidt pas tot allocatieve
inefficiéntie wanneer de interbrand-concurrentie wordt beperkt. Anders dan
de Commissie in haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU in algemene
zin suggereert,”” kan een beperking van de intrabrand-concurrentie bij een
economische benadering aldus niet maatgevend zijn voor de vaststelling van
een doelbeperking (en in het verlengde daarvan een mededingingsbeperking,
zie hoofdstuk 5). Er is één uitzondering en die geldt voor absolute
gebiedsbescherming (vgl. paragraaf 3.2.2). Deze uitzondering is terug te
voeren op het atypische karakter van het Europese kartelverbod als het gaat
om diens tweede doelstelling marktintegratie. Aldus kan een doelbeperkende
aanpak van absolute gebiedsbescherming alsnog in overeenstemming met een
economische benadering worden geacht. Voor alle andere verticale relaties
inclusief verticale prijsbinding geldt echter dat zij per definitie geschikt zijn
om de productieve efficiéntie te verbeteren, hetgeen een doelbeperkende
aanpak in principe uitsluit (vgl. paragraaf 3.3.2).

Mede gelet op het feit dat een doelbeperkende aanpak van absolute
gebiedsbescherming niet in strijd hoeft te zijn met een economische benadering,
brengt GlaxoSmithKline [ mijns inziens niet mee dat zulke afspraken voortaan
in alle gevallen zouden moeten worden aangemerkt als gevolgbeperking. Het
Gerecht trok in die uitspraak slechts het hard core gehalte van de afspraak
in twijfel; niet het doelbeperkende karakter. Het nut van deze finetuning kan
echter worden betwijfeld, omdat het tegengaan van arbitrage altijd wel tot
enige allocatieve inefficiéntie zal leiden. Bovendien lijkt het erop dat de
benadering van het Gerecht door het Hof is afgewezen in GlaxoSmithKline I1.

De laatste vraag in dit hoofdstuk betrof de consequentie van de Europese
doelbeperkende aanpak van absolute gebiedsbescherming en verticale
prijsbinding voor de uitleg van artikel 6 Mw (vgl. paragraaf 4.3). In dit
proefschrift wordt verdedigd dat de aansluitingsplicht in geen van beide
gevallen opgaat (vgl. paragraaf 4.4). Een doelbeperkende aanpak van absolute
gebiedsbescherming komt alleen overeen met een economische benadering
wanneer de onderliggende norm marktintegratie als doelstelling heeft.
Dat is niet het geval bij artikel 6 Mw (vgl. paragraaf 4.3.1). De Europese
doelbeperkende aanpak van verticale prijsbinding komt niet overeen met een
economische benadering, ongeacht of marktintegratie als doelstelling deel
uitmaakt van de onderliggende norm (vgl. paragraaf4.3.2). Aldus is de vraag of
de aansluitingsplicht de Nederlandse mededingingsinstanties bij de toepassing

2% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rars. 17-18.
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van de Mededingingswet tot eenzelfde uitleg dwingt. In dit proefschrift wordt
verdedigd dat de onderliggende norm — economische benadering — zwaarder
moet wegen dan een door de wetgever opgelegde aansluitingsplicht.
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4. Afspraken die gericht zijn op de externe werking
van een overeenkomst: gevolgbeperkingen

1. Inleiding

Dit hoofdstuk gaat net zoals het vorige hoofdstuk over de eerste stap van het
reguliere mededingingsonderzoek waaraan afspraken worden onderworpen
die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst. Het gaat nog
steeds om de mededingingsrechtelijke typologie van het voorwerp van de
afspraak in kwestie. Uitgangspunt in dit hoofdstuk is dat al is komen vast te
staan dat de afspraak géén doelbeperking inhoudt. Dit betekent dat vaststaat
dat uit het voorwerp van de afspraak niet kan worden afgeleid dat deze tot
een vermindering van de concurrentiedruk zal leiden, zodat vooralsnog niet is
aangetoond dat er sprake zal zijn van een verdere toename in de Lerner-index
(vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 1 en paragraaf 7 van de bijlage Economische
theorie). Het feit dat er geen sprake is van een doelbeperkend voorwerp
laat echter onverlet dat de afspraak misschien over een gevolgbeperkend
voorwerp beschikt. Een gevolgbeperking is hiervoor gedefinieerd als een
afspraak waarvan het voorwerp niet zozeer gericht is op het bewerkstelligen
van allocatieve inefficiéntie, maar die, naargelang de relatieve marktpositie
van de partijen bij de overeenkomst, desalniettemin tot een dergelijk gevolg
kan leiden (vgl. paragraaf 1 van hoofdstuk 3). Voor de invoering van de
economische benadering werden afspraken die geen doelbeperkingen
inhielden, als gevolgbeperkingen aangemerkt. Het gevolg van deze juridisch-
formalistische aanpak was dat al over beperkingen werd gesproken voordat
nader was onderzocht of de afspraak in kwestie wel over een beperkend
voorwerp beschikte. Bij een economische benadering is het echter van
belang om — voorafgaand aan het onderzoek naar het kwantitatief beperkend
vermogen — eerst zeker te stellen dat het niet om een afspraak gaat die enig
beperkend voorwerp ontbeert.

Ook voor de invulling van de juridische parameter gevolgbeperking geldt
dat eerst nader moet worden bepaald wat diens kenmerken zijn en welke
maatstaf moet worden aangelegd voor de vaststelling ervan. Vervolgens
moet worden bepaald wanneer deugdelijk bewijs is geleverd dat er sprake
is van een gevolgbeperking. Dat wil zeggen, een goed gemotiveerde
veronderstelling dat de afspraak in kwestie noch over een doelbeperkend,
noch over een niet-beperkend voorwerp beschikt. In dit hoofdstuk gaat het
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om de vraag wanneer deugdelijk bewijs is geleverd dat de afspraak over een
gevolgbeperkend voorwerp beschikt omdat een niet-beperkend voorwerp kan
worden uitgesloten. Aldus gaat het eigenlijk om de vraag wanneer een niet-
beperkend voorwerp is aangetoond.

Bij de vraag naar de omvang van het onderzoek ten behoeve van de vaststelling
dat een niet-beperkend voorwerp ontbreekt, komen de volgende vragen aan
de orde. De eerste vraag is of in alle gevallen een counterfactual nodig is.
Een counterfactual is hiervoor gedefinieerd als een onderzoek waarbij de
mededingingssituatie die het gevolg is van een afspraak wordt vergeleken
met de mededingingssituatie die zou hebben bestaan zonder de afspraak (vgl.
paragraaf 2.1 van hoofdstuk 3). De tweede vraag is wat een counterfactual
inhoudt. Bij de beantwoording van die vraag komt de atbakening aan de orde
tussen de counterfactual en het onderzoek van het kwantitatief beperkend
vermogen krachtens artikel 101(1) VWEU. De derde vraag betreft de
toepassing van een rule of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU:
vereist een economische benadering wel of niet een dergelijke rule of reason?
Het begrip rule of reason wordt in dit proefschrift opgevat als een weging van
de positieve en de negatieve gevolgen die een afspraak meebrengt voor de
mededinging (vgl. paragraaf 4 van hoofdstuk 1). Bij de beantwoording van
deze vraag komt de afbakening aan de orde tussen de counterfactual krachtens
artikel 101(1) VWEU en het onderzoek krachtens de vier voorwaarden van
artikel 101(3) VWEU.

Bij de bespreking van de rule of reason komen in dit hoofdstuk de volgende
landmark cases aan de orde: Société La Technique Miniere, Metro I, Nungesser,
Delimitis, ENS, Métropole télévision II (wat betreft het exclusiviteitsbeding
en het beding inzake themaketens) en O2 (Germany).! ENS omdat daaruit
— a contrario geredeneerd — de toepassing van een rule of reason binnen
artikel 101(1) VWEU kan worden afgeleid.> Métropole télévision I en O2
(Germany) omdat het Gerecht in die uitspraken de toepassing van een rule of
reason binnen het kader van artikel 101(1) VWEU uitdrukkelijk afwees.’ De
zaken Société La Technique Miniere, Metro I, Nungesser en Delimitis omdat
deze zaken vaak worden aangehaald als toepassingen van een rule of reason
binnen artikel 101(1) VWEU.* De andere zaken waarnaar ook vaak wordt
verwezen als het gaat om een toepassing van een rule of reason — Remia,

' Zaak 56/65 Société La Technique Miniére, Jur. 1966, 392; zaak 26/76 Metro I, Jur. 1977,
1875; zaak 258/78 Nungesser, Jur. 1982, 2015; zaak C-234/89 Delimitis, Jur. 1991, 1-935;
gev. zaken T-374/94 e.v., European Night Services (ENS); zaak T-112/99 Métropole télévision
(Métropole télévision I1), Jur. 2001, 11-2459; en zaak T-328/03 O2 (Germany), Jur. 2006, 11-
1231.

2 ENS, supra, punt 136.

3 Métropole télévision II, supra, punten 72-74; O2 (Germany), supra, punt 69. Vgl. zaak
T-65/98 Van den Bergh Foods, Jur. 2003, 11-4653, punt 106.

* Wesseling (1999: 422); Nicolaides (2005: 129 en 131); Nazzini (2006: 497 e.v.); Bellamy
& Child (2008: rar. 2.091); ENS betoogde in de gelijknamige zaak dat de genoemde arresten
de toepassing van een rule of reason inhielden in het kader van artikel [101(1) VWEU] (ENS,
supra, punt 119); vgl. het standpunt van partijen in Métropole télévision II, supra, punten 68-70.
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Pronuptia en Gottrup® — komen echter pas in hoofdstuk 6 aan de orde omdat
die zaken de mededingingsrechtelijke beoordeling betreffen van bijkomstige
afspraken. Om die reden komt ook Métropole télévision Il nog een keer terug
in dat hoofdstuk, zowel met betrekking tot de hiervoor genoemde afspraken
alsook met betrekking tot het non-concurrentiebeding.

Hierna wordt eerst de relevante rechtspraktijk weergegeven. Vervolgens wordt
deze rechtspraktijk langs de meetlat gelegd van de economische benadering.

2. Rechtspraktijk

2.1. Kenmerken en objectieve maatstaf

De Europese rechters hebben het begrip gevolgbeperking bij uitsluiting
gedefinieerd. Enerzijds stelde het Hof al in Socié¢té¢ La Technique Miniere
vast dat de gevolgen van een afspraak pas dan hoeven te worden onderzocht
“wanneer een onderzoek van bedoelde clausules [...] niet aan het licht mocht
brengen, dat in voldoende mate van benadeling der concurrentie sprake is”.°
Anderzijds formuleerde het Hof in diezelfde zaak het uitgangspunt “dat met
name in twijfel kan worden getrokken of van verstoring van de mededinging
sprake is wanneer de overeenkomst juist noodzakelijk blijkt te zijn om een
onderneming in staat te stellen zich een plaats te veroveren op een voor haar
nieuwe markt”.’

De Commissie sluit bij de aanpak van de Europese rechters aan. Enerzijds hoeft

volgens haar pas tot een onderzoek van de gevolgen te worden overgegaan

wanneer gebleken is dat een afspraak niet van mededingingsbeperkende

strekking is.® Anderzijds onderscheidt zij in haar Richtsnoeren voor horizontale

samenwerkingsovereenkomsten een drietal afspraken die “naar hun aard”

niet onder artikel 101(1) VWEU vallen:

(i) afspraken met betrekking tot een activiteit die de relevante
mededingingsparameters niet beinvloedt;

(i1) afspraken die samenwerking tussen niet-concurrenten betreffen; en

(iii) afspraken tussen concurrenten die het project of de activiteit waarop de
samenwerking betrekking heeft, niet zelfstandig kunnen uitvoeren.’

Daarenboven definieert de Commissie gevolgbeperkende overeenkomsten
in haar Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten als
vormen van samenwerking die tot een grotere efficiéntie kunnen leiden.'

> Mortelmans en Van de Gronden (2002: rnr. 17); Nicolaides (2005: 129 en 131); Wesseling
(2005: 69); Nazzini (2006: 497 e.v.).

¢ Société La Technique Miniére, supra, p. 414.

7 Ibid., p. 415. Vgl. O2 (Germany), supra, punt 68.

& Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 24.

° Ibid. Met dien verstande dat de Commissie een andere volgorde hanteert.

' Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, PB 2001, C3/2, rnr. 10.
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Als voorbeelden van typische horizontale gevolgbeperkingen noemt de
Commissie overeenkomsten inzake onderzoek en ontwikkeling (O & O),
productie, aankoop, commercialisering, standaardisering en milieu-
aspecten. Met betrekking tot verticale bindingen gaat de Commissie er in
haar Richtsnoeren inzake verticale beperkingen van uit dat zulke afspraken
efficiéntieverbeteringen kunnen helpen realiseren en nieuwe markten helpen
ontwikkelen."

“Het is belangrijk te erkennen dat verticale beperkingen vaak positieve effecten hebben,
deze kunnen met name de niet-prijsconcurrentie bevorderen en tot een verbetering van de
dienstverlening leiden. Wanneer een onderneming geen marktmacht bezit, kan zij slechts
haar winst trachten te verhogen door haar productie- en distributieproces te optimaliseren. In
een aantal gevallen kunnen verticale beperkingen hiertoe nuttig zijn, omdat de gebruikelijke
zakelijke transacties tussen een leverancier en een afnemer, waarbij enkel de prijs en de

hoeveelheid worden vastgesteld, tot een suboptimaal investerings- en omzetniveau kunnen

leiden”."?

Als voorbeelden van afspraken die verticale bindingen impliceren noemt de
Commissie merkexclusiviteit,"* beperkte distributie,' verticale prijsbinding'’®
en marktverdeling.'® De Commissie noemt in haar Richtsnoeren inzake
verticale beperkingen geen voorbeelden van verticale afspraken die volgens
haar een beperkend voorwerp ontberen.

Voor de vaststelling van een doelbeperkend voorwerp is uitdrukkelijk
vastgesteld dat een objectieve maatstaf dient te worden gehanteerd (vgl.
paragraaf 2.2.1 van hoofdstuk 3). Dit is niet gebeurd voor de vaststelling
van een gevolgbeperkend voorwerp. Wel heeft het Gerecht in O2 (Germany)
opgemerkt dat het hierbij om “een objectief onderzoek” gaat."” Volgens vaste

' Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C291/1, rar. 143.

12 Ibid., rnr. 115.

¥ Merkexclusiviteit kan volgens de Commissie voorkomen bij een niet-concurrenticbeding,
afnamequotering en koppelverkoop (Ibid., rars. 106-108).

14" Beperkte distributie houdt volgens de Commissie in dat de producent slechts aan één afnemer
of'een beperkt aantal afnemers verkoopt. Voorbeelden zijn alleenverkoop en klantenexclusiviteit,
exclusieve levering en leveringsquotering, selectieve distributie en beperking van de verkoop
op de vervangingsmarkt (Ibid., rnrs. 109-110).

> Verticale prijsbinding omvat het opleggen van minimumprijzen, vaste prijzen of
maximumprijzen en het vaststellen van adviesprijzen (Ibid., rars. 111-112).

' Onder marktverdeling verstaat de Commissie dat het de afnemer niet vrijstaat te beslissen
waar hij een bepaald product koopt dan wel doorverkoopt, hetgeen zich bijvoorbeeld voordoet
bij exclusieve afname (Ibid., rnrs. 113-11).

702 (Germany), supra, punt 77: “Nu de Commissie geen dergelijk objectief onderzoek van
de mededingingssituatie bij ontbreken van de overeenkomst heeft uitgevoerd, kon zij niet op
goede gronden beoordelen in hoeverre O2 de overeenkomst nodig had om tot de 3G mobiele
telecommunicatiemarkt toegang te krijgen. De Commissie heeft bijgevolg niet voldaan aan
haar verplichting om de weerslag van de overeenkomst op de mededingingssituatie objectief te
onderzoeken”.
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rechtspraak geldt dat een dergelijk onderzoek inhoudt “dat de mededinging
in dit verband moet worden bezien in samenhang met de omstandigheden,

waarin zij zich zonder de litigieuze overeenkomst zou afspelen”."t

2.2. Wel of geen counterfactual?

Hier gaat het om de vraag in hoeverre de vaststelling van een niet-beperkend
voorwerp vereist dat de context van de afspraak nader wordt onderzocht.
Vooruitlopend op de bespreking volgens de economische benadering wordt
de hierna weergegeven relevante rechtspraktijk ingedeeld in de categorieén
‘structureel niet-beperkend voorwerp’ en ‘tijdelijk niet-beperkend voorwerp’.
In de eerste categorie gaat het om afspraken die gelet op hun voorwerp hoe dan
ook niet tot allocatieve inefficiéntie zullen leiden. In de tweede categorie gaat
het om afspraken die gelet op hun voorwerp niet tot allocatieve inefficiéntie
zullen leiden, mits zij in tijd beperkt zijn. Hier gaat het om afspraken die
na verloop van tijd alsnog over een beperkend voorwerp zullen beschikken,
zodat het vanaf dat moment wel opportuun is om een onderzoek naar het
kwantitatief beperkend vermogen van de overeenkomst te verrichten.

2.2.1. De categorie ‘structureel niet-beperkend voorwerp’

In de categorie ‘structureel niet-beperkend voorwerp’ komen zes
verschillende voorbeelden aan de orde. Twee voorbeelden inzake horizontale
samenwerking ter correctie van informatieasymmetrie: regelingen inzake
normen/standaarden en kwaliteitsregelingen anderszins, en de uitwisseling
door financieringsinstellingen van informatie inzake solvabiliteit en
betalingsachterstanden van hun cliénten (de zaak ASNEF-EQUIFAX)."
Vervolgens worden drie voorbeelden gegeven van afspraken die de Commissie
al in haar Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten
categoriseerde als “naar hun aard niet-beperkend”: horizontale samenwerking
die de relevante concurrentieparameters niet beinvloedt (de aanvullende
pensioenregeling voor medische specialisten in de zaak Paviov),” horizontale
samenwerking tussen concurrenten met betrekking tot een activiteit die
individueel niet realiseerbaar is (de pooling-overeenkomst in de zaak P&/
Clubs),*" en horizontale samenwerking tussen niet-concurrenten (internationale
samenwerking tussen spoorwegondernemingen in de zaak ENS).** Een laatste,

'8 Société La Technique Miniére, supra, p. 415.

19" Zaak C-238/05 ASNEF-EQUIFAX, Jur. 2006, 1-11125. Hierover: Langer (2007).

2 Gev. zaken C-180/98 e.v. Paviov, Jur. 2000, I-6451.

2l Beschikking van de Commissie, 1V/30.373 P&I Clubs-IGA en 1V/37.143 P&I Clubs-
pooling overeenkomst (P&I Clubs), PB 1999, L125/12.

22 ENS, supra.
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zesde voorbeeld betreft een verticale binding die een beperkend voorwerp
ontbeert (de zaak Heineken, die echter wordt voorafgegaan door de zaken
Delimitis, Langnese-Iglo en Neste).”

Normen/standaarden en kwaliteitsregelingen

Overeenkomsten inzake normen/standaarden zijn afspraken waarbij
ondernemingen technische of kwaliteitseisen vaststellen waaraan bestaande of
toekomstige producten, productieprocessen of -methoden moeten voldoen.*
Hieronder vallen ook voorwaarden om een bepaald kwaliteitsmerk dan wel
goedkeuring door een regulerende instantie te verkrijgen.” Wanneer bepaalde
voorwaarden in acht worden genomen, dan ontberen zulke kwaliteitsregelingen
een beperkend voorwerp. Volgens de Commissie ontberen zulke regelingen
een beperkend voorwerp wanneer “de deelneming aan de vaststelling van
normen onbeperkt en doorzichtig is [...] en geen verplichting opleggen om
aan de normen te voldoen |[...]. Dit is in de regel het geval bij normen die zijn
vastgesteld door erkende normalisatie-instellingen en die gebaseerd zijn op
niet-discriminerende, open en doorzichtige procedures ”.*° In haar beschikking
in SCK/FNK noemde de Commissie de volgende vier voorwaarden:
(i) openheid,
(i1) onafhankelijkheid,
(iii) transparantie, en
(iv) aanvaarding van door andere systemen geboden gelijkwaardige
waarborgen.”’

Op overeenkomstige wijze gaat de NMa er in haar Visiedocument SEPA van
uit dat een certificeringsregeling géén “mededingingsbeperking” inhoudt
wanneer deze

(i) een open karakter heeft,

2 Delimitis, supra; zaak T-7/93 Langnese-Iglo, Jur. 1995, 11-1533; zaak C-214/99 Neste
Markkinointi Oy en Yotuuli Ky e.a., Jur. 2000, [-11121; besluit van de NMa van 28 mei 2002 in
zaak 2036 Heineken.

% Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 159. Vgl. de
Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen van de NMa (Stcrt. 2008, nr. 77, p. 14), par. 4.3.,
en de OFT Guidelines “Article 81 and the Chapter 1 prohibition”, rnr. 3.25.

3 Ibid.

% Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 163.

" Beschikking van de Comissie in de zaken 1V/34.216, 179 en 202 SCK/FNK, PB 1995,
L312/79, rr. 23. Bevestigd door het Gerecht in gevoegde zaken T-213/95 en T-18/96 Stichting
Certificatie Kraanbedrijf (SCK) en Federatie van Nederlandse Kraanbedrijven (FNK)
(SCK-FNK), Jur. 1997, 1I-1739. Het door de SCK opgestelde systeem voor de certificatie
van kraanverhuurbedrijven waarbij een reeks van eisen betreffende het beheer van een
kraanverhuurbedrijf en het gebruik en onderhoud van kranen werd gesteld, werd strijdig geacht
met het kartelverbod. De regeling was niet volledig open (SCK-FNK, punt 143), bood niet de
mogelijkheid om door andere systemen geboden gelijkwaardige waarborgen te aanvaarden,
terwijl het verbod voor gecertificeerde kraanverhuurbedrijven om kranen in te huren bij
niet-gecertificeerde bedrijven, het niet-open karakter versterkte (SCK-FNK, punt 149).
Gecertificeerde bedrijven werden aldus blijvend beschermd tegen de mededinging van niet-
gecertificeerde bedrijven (SCK-FNK, punten 137 en 148).
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(i) de eisen die worden gesteld objectief, niet-discriminatoir en vooraf
duidelijk zijn, en

(iii) de toelatingsprocedure voor certificering c.q. licenti€ring transparant is,
en

(iv) voorziet in een onafhankelijke (beroeps)procedure.*®

ASNEF-EQUIFAX

De zaak ASNEF-EQUIFAX ging over de mededingingsrechtelijke typologie
van een regeling waarbij financieringsinstellingen informatie uitwisselden over
de solvabiliteit en betalingsachterstanden van hun cliénten. Volgens het Hof
was er sprake van een gevolgbeperkend voorwerp: in geval van marktmacht
zou de overeenkomst tot beperkende gevolgen leiden. A-G Geelhoed had
daarentegen gemeend dat een beperkend voorwerp ontbrak.

Het Hof stelde vast dat zulke informatie-uitwisselingsystemen in beginsel de
mededinging bevorderen omdat zij de asymmetrische informatie corrigeren
die bestaat tussen schuldeisers en schuldenaren.”’ Bovendien bevordert de
informatie-uitwisseling de mobiliteit van de kredietnemers en de toetreding
van nieuwe concurrenten.’* Maar, daar stond volgens het Hof tegenover dat
de informatie-uitwisseling in voorkomend geval ook tot beperkende gevolgen
zou kunnen leiden. Te weten dan wanneer de onzekerheid over de werking
van de betrokken markt zou worden verminderd of weggenomen door de
informatie-uitwisseling.’' Of dat het geval was, hing volgens het Hof af van de
vraag of sprake was van een versnipperde dan wel een sterk geconcentreerde
markt. In dat laatste geval zou een informatie-uitwisselingsysteem als dat in
ASNEF-EQUIFAX, ondernemingen de mogelijkheid bieden om de positie
en de commerciéle strategie van hun concurrenten te kennen. Aldus zou de
rivaliteit worden vervalst en collusie worden vergemakkelijkt.*?

A-G Geelhoed had geconcludeerd dat er in beginsel géén sprake was van een
gevolgbeperkend voorwerp.* Hij oordeelde dat het in casu niet relevant was
of de relevante markt sterk geconcentreerd dan wel versnipperd was. Mits aan
twee voorwaarden was voldaan, kon er volgens hem van uit worden gegaan
dat de overeenkomst hoe dan ook niet tot beperkende gevolgen zou leiden.

# Visiedocument SEPA “Eén betaalmarkt, meer concurrentie?” van 29 mei 2008, p. 14-15.
Over SEPA: Heimler en Ennis (2008). Vgl. de Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen,
supra, rnr. 89.

» Wanneer kredietinstellingen beschikken over meer informatie inzake hun potentiéle
leningnemers, dan heeft dat een aantal positieve gevolgen. De instellingen kunnen de kans op
terugbetaling beter inschatten. Hierdoor neemt het percentage in gebreke blijvende leningnemers
af. Met als gevolg dat het kredietaanbod kan worden verbeterd (ASNEF-EQUIFAX, supra,
punten 47 en 55).

* Door de informatie-uitwisseling neemt het belang dat de financieringsinstellingen bij de
informatie hebben over hun eigen klanten, immers af.

3\ ASNEF-EQUIFAX, supra, punt 51.

2 Tbid., punt 58. Vgl. OFT Guidelines Article 81 and the Chapter 1 prohibition, supra rnr. 3.19.
3 ASNEF-EQUIFAX, tnrs. 51-54.
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De eerste voorwaarde hield in dat de identiteit van de schuldeisers niet mocht
worden vrijgegeven. Dit om te voorkomen dat de informatie-uitwisseling
inzicht zou bieden in de commerciéle strategie.** De tweede voorwaarde hield
in dat de informatie-uitwisseling zonder onderscheid rechtens toegankelijk
moest zijn voor alle op het relevante gebied actieve deelnemers.”

Pavlov

De zaak Pavlov wordt in dit proefschrift opgevoerd als een voorbeeld van een
horizontale samenwerkingsregeling die de relevante parameters niet wezenlijk
beinvloedt. Deze zaak ging over het besluit van de Landelijke Specialisten
Vereniging der Koninklijke Nederlandse Maatschappij tot bevordering der
Geneeskunst (LSV) om voor medische specialisten die in Nederland werkzaam
zijn een aanvullende pensioenregeling in het leven te roepen. In het kader
van een prejudici€le procedure ging het Hof onder meer na of de aanvullende
pensioenregeling wel een mededingingsbeperking inhield.”® Volgens het
Hof was dat niet het geval.’’ De pensioenregeling beperkte weliswaar de
mededinging op het punt van een kostenfactor van de specialisten: de kosten
en verstrekkingen van de aanvullende pensioenen werden immers gedeeltelijk
geharmoniseerd.*® Die beperkende effecten werden echter gering geacht.”

“Het in het geding zijnde besluit heeft immers slechts een beperkend effect op één kostenfactor
van de door zelfstandige medisch specialisten aangeboden diensten, namelijk de aanvullende
pensioenregeling, die in vergelijking tot andere factoren, zoals de artsenhonoraria en
de prijs van medische apparatuur, van geringe betekenis is. De kosten van de aanvullende
pensioenregeling zijn slechts van marginale en indirecte invloed op de totale kosten van de door
zelfstandige medisch specialisten aangeboden diensten.

Bovendien stelt het treffen van een door één fonds beheerde aanvullende pensioenregeling de

zelfstandige medisch specialisten in staat, de verzekerde risico’s te spreiden en schaalvoordelen

te behalen op het gebied van de premie- en uitkeringsadministratie en de beleggingen” *°

Het Hof stelde vast dat de aanvullende pensioenregeling de mededinging niet
merkbaar beperkte.*!

P&I Clubs
De pooling-overeenkomst die de Protection and Indemnity Clubs (P&I Clubs)

waren overeengekomen, is een voorbeeld van horizontale samenwerking met
betrekking tot een activiteit die individueel niet realiseerbaar zou zijn geweest.

* ASNEF-EQUIFAX, supra, punt 59. Vgl. A-G Geelhoed in ASNEF-EQUIFAX, tnr. 49.
3 ASNEF-EQUIFAX, supra, punt 60. Vgl. A-G Geelhoed in ASNEF-EQUIFAX, mr. 50.
3¢ Pavlov, supra, punt 90.

7 Tbid., punt 97.

¥ Ibid., punt 93.

3% Ibid., punt 94.

" Tbid., punten 95-96.

41 Tbid., punt 97.
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P&I Clubs zijn onderlinge verenigingen zonder winstoogmerk die aansprakelijkheidsverzekeringen
aanbieden aan hun leden (reders).”’ In een pooling-overeenkomst wordt geregeld hoe de P&I
Clubs de schadevorderingen omslaan. De pooling-overeenkomst in kwestie bepaalde dat
schadevorderingen boven een bepaald bedrag op één club evenredig zou worden verdeeld over
alle P&I Clubs.* Alle P&I Clubs waren direct dan wel indirect — door herverzekering — bij de
pooling-overeenkomst aangesloten.**

De Commissie was van oordeel dat de pooling-overeenkomst ertoe leidde
dat de leden gezamenlijk de polisvoorwaarden vaststelden alsook het
geboden dekkingsniveau. Hierdoor werden de leden verhinderd om andere
verzekeringsproducten aan te bieden.* Toch was er volgens de Commissie
géén sprake van een “mededingingsbeperking”. Dit kwam omdat de regeling
noodzakelijk was om de leden in staat te stellen P&I verzekeringen aan te bieden
tot een bedrag van ongeveer 3,9 miljard EUR. Zonder de regeling zou dit niet
mogelijk zijn geweest.* Dit komt omdat schaalvoordelen een grote rol spelen
in het verzekeringsbedrijf. Om voor een bepaald type risico een verzekering
te kunnen aanbieden, moet men een minimumaantal eenheden verzekeren.
De Commissie had in casu vastgesteld dat de minimumomvang voor de
herverzekering van bedragen boven 2,75 miljard EUR meer dan 50% van de
mondiale tonnage vereiste. Dit betekende dat de markt voor een verzekering
van een dergelijke dekking dus slechts ruimte bood voor één marktdeelnemer.

2 P&I Clubs, supra, rmr. 5. P&l Clubs verzekeren verschillende soorten risico’s.
Lichamelijke schade of overlijden van bemanningsleden, passagiers en derden; schade aan
schepen ten gevolge van aanvaringen; andere schade aan eigendommen van derden (zoals
haveninstallaties); vervuiling; schade aan vracht en andere kosten (zoals bergingskosten). De
meeste P&I-verzekeraars bieden in een enkel contract dekking voor al deze risico’s (rnrs. 7-8).
De risicoverzekering van schade aan schepen wordt gewoonlijk ondergebracht bij commerciéle
verzekeraars (rnt. 7).

 Ibid., rnr. 14.

# Ibid., rnr. 15. De pooling-overeenkomst voorzag in vier dekkingstranches. De eerste 4,57
miljoen EUR van elke vordering kwam ten laste van de club waarvan het lid de schade had
veroorzaakt. Op deze vorderingen was de omslagregeling dus feitelijk niet van toepassing. De
meeste vorderingen vallen geheel binnen deze zogenaamde ‘franchise’-tranche (99% in aantal
en 82% in waarde voor de periode 1985-1995 (rnr. 16(a)). Vorderingen tussen 4,57 miljoen
EUR en 27,42 miljoen EUR werden overeenkomstig de pooling-overeenkomst omgeslagen
over de clubs (Omslagregels; rar. 18(a)). Tussen 1985 en 1995 vielen ongeveer 20 vorderingen
per jaar binnen deze tranche. Vorderingen tussen 27,42 EUR en 1,8 miljard EUR werden gedekt
door het algemene herverzekeringscontract voor grote verliezen dat de clubs collectief met
commerciéle verzekeraars hadden gesloten (Omslagregels; rnr. 18(b)). Per jaar vielen slechts
¢én a twee vorderingen binnen deze tranche. Vorderingen tussen 1,8 miljard EUR en (ongeveer)
3,9 miljard EUR — zogenaamde ‘overspill’-vorderingen — werden opnieuw volgens de pooling-
overeenkomst omgeslagen (Omslagregels; rnr. 18(c)). Deze tranche was nog niet ingeroepen
(rmr. 16). Het minimumdekkingsniveau bedroeg eerst ongeveer 16,5 miljard EUR. Volgens de
Commissie leverde dit hoge dekkingsniveau een inbreuk op artikel 101 VWEU alsook 102
VWEU op. Daarop hebben de P&I Clubs het bedrag verlaagd tot ongeveer 3,9 miljard EUR
(rmr. 21). De pooling-overeenkomst bevatte tevens regels inzake herverzekering (rnrs. 25-28).
4 Ibid., rnr. 65.

4 Ibid., ror. 66.
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Het gevolg hiervan was dat de omslag van de schadevorderingen volgens de
pooling-overeenkomst op zichzelf concurrentiebevorderend was, aldus de
Commissie.”

ENS

De uitspraak in ENS is in tweeérlei opzicht van belang. Ten eerste vanwege
de economisch-realistische benadering van het Gerecht ten aanzien van de
mededingingsrechtelijke beoordeling van de afspraken in kwestie.”* Ten
tweede omdat het Gerecht als uitgangspunt formuleerde dat in het kader van
artikel 101(1) VWEU een rule of reason dient te worden toegepast.

Vier spoorwegmaatschappijen (British Rail, Deutsche Bahn, Nederlandse Spoorwegen en
Société nationale des chemins de fer Francais) hadden samen de codperatieve joint venture
European Night Services (ENS) opgericht. Het doel daarvan was om op een beperkt aantal
trajecten nachttreinen te exploiteren voor passagiersvervoer via de Kanaaltunnel.* De
bijbehorende exploitatie-overeenkomsten voorzagen in de verlening — aan ENS — van
bepaalde diensten zoals tractiediensten, reinigingsdiensten, onderhoud van het materieel en de
afwikkeling van het reizigersverkeer.>

De Commissie had vastgesteld dat artikel 101(1) VWEU van toepassing was op de joint venture,
maar verleende vervolgens wel een ontheffing krachtens artikel 101(3) VWEU.?! De ontheffing
gold echter slechts voor acht jaar en bovendien had de Commissie de voorwaarde opgenomen
dat de betrokken spoorwegmaatschappijen de ‘onontbeerlijke spoorwegdiensten’ die zij aan
ENS leveren, ook dienden te leveren aan elk ander internationaal samenwerkingsverband dat
nachttreinen voor passagiersvervoer via de Kanaaltunnel zou willen exploiteren.™

Het Gerecht stelde vast dat de Commissie “de economische en juridische
context niet juist en adequaat [had] beoordeeld”, zodat “[b]ijgevolg niet
[was] aangetoond, dat de ENS-overeenkomsten de mededinging [beperkten]
in de zin van artikel [101(1) VWEU] en dat daarvoor derhalve een ontheffing
uit hoofde van artikel [101(3) VWEU] nodig [was]”.>® Ten eerste leidde
de samenwerking er niet toe dat de daadwerkelijke mededinging tussen de
oprichters merkbaar zou worden beperkt.** Ten tweede kon een beperking
van de potenti€le mededinging alleen worden aangenomen wanneer deze zou
worden gestaafd door een feitelijk gegeven dan wel een onderzoek van de

47 Ibid., rnrs. 69-73.

* Het begrip ‘economisch realistische benaderingswijze’ is afkomstig van de Commissie:
de Bekendmaking van de Commissie betreffende de beoordeling van de gemeenschappelijke
ondernemingen met het karakter van een samenwerkingsverband op grond van artikel 85 van
het EEG-Verdrag, PB 1993, C 43/2, rr. 18. Vgl. ENS, supra, punt 137.

# ENS, supra, punt 9. In eerste instantie: Londen-Amsterdam, Londen-Frankfurt/Dortmund,
Glasgow/Swansea-Parijs en Glasgow/Plymouth-Brussel. Later werd het tweede traject
vervangen door Londen-Keulen. Bovendien werd slechts voorzien in Londen-Amsterdam/
Keulen (punt 10).

50 Ibid., punt 12.

3! Ibid., punten 23-26.

52 Ibid., punt 27.

53 Ibid., punt 206.

> Ibid., punt 141.
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structuren op de relevante markt de conclusie zou rechtvaardigen dat dit een
reéle en concrete mogelijkheid zou zijn.” Dit was niet het geval.® Het Gerecht
wees er in dit verband op dat

“[d]e prohibitieve kosten van de investeringen voor dergelijke diensten door de Kanaaltunnel
en het feit dat de exploitatie van één enkel spoorwegtraject, in tegenstelling tot de vier trajecten
die door ENS gezamenlijk dienen te worden geéxploiteerd, geen schaalvoordelen oplevert,
tonen namelijk aan, hoe onrealistisch een potentiéle mededinging tussen de oprichters of tussen
hen en ENS is ™.

Voorts impliceerde het Gerecht in ENS de toepassing van een rule of reason in
het kader van artikel 101(1) VWEU.

“[...] dat bij de toetsing van een overeenkomst aan artikel [101(1) VWEU] rekening moet
worden gehouden met de concrete situatie waarin zij effect sorteert, en in het bijzonder met
de economische en juridische context waarin de betrokken ondernemingen opereren, de aard
van de diensten waarop deze overeenkomst betrekking heeft, en de structuur van de relevante
markt en de werkelijke omstandigheden waaronder deze functioneert (arresten Delimitis, [...]
punt 31, en DLG [...], Oude Luttikhuis [...], VGB [...]) tenzij het een overeenkomst betreft
die duidelijke mededingingsbeperkingen, zoals het bepalen van prijzen, het verdelen van de
markt of het controleren van de afzet, meebrengt (Tréfilunion [...]). In dit laatste geval kunnen
dergelijke beperkingen namelijk slechts in het kader van artikel [101(3) VWEU] tegen hun
eventuele beweerde gunstige gevolgen voor de mededinging worden afgewogen met het 0og op
de verlening van een ontheffing op het verbod in artikel [101(1) VWEU]

A contrario geredeneerd volgt uit de laatste zin voor gevolgbeperkingen een
rule of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU. Immers, wanneer voor
“duidelijke mededingingsbeperkingen zoals het bepalen van prijzen, het
verdelen van de markt of het controleren van de afzet” geldt dat zij slechts
in het kader van artikel 101(3) VWEU kunnen worden afgewogen tegen
beweerde gunstige gevolgen, dan impliceert dit dat de beperkende gevolgen
van een gevolgbeperking reeds in het kader van artikel 101(1) VWEU kunnen
worden afgezet tegen beweerde gunstige gevolgen.”

> Ibid., punt 142.

3¢ Ibid., punten 143-146.

57 Ibid., punt 145. Verder stelde het Gerecht vast dat het uitgangspunt van de Commissie
dat derden bij de aankoop van de door de moedermaatschappijen geleverde onontbeerlijke
spoorwegdiensten door de samenwerking in een minder gunstige concurrentiepositie zouden
komen te verkeren zodat dat de samenwerking de toegang tot de relevante markten zou
belemmeren, onjuist was (punt 189). Hetzelfde gold voor de conclusies van de Commissie
inzake een versterking van de mededingingsbeperkende gevolgen door het bestaan van een
netwerk van gemeenschappelijke ondernemingen (punten 155-159).

% Ibid., punt 136. Partijen hadden zich beroepen op een toepassing van de rule of reason en
daarbij verwezen naar Société la Technique Miniere, Consten en Grundig, Metro, Nungesser en
Eisele, Pronuptia, Delimitis (punt 119).

% Vgl. Gyselen (2002: 187) en Nazzini (2008: 516).
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Delimitis, Langnese-Iglo, Neste en Heineken

Ten slotte nog een laatste voorbeeld van een verticale binding die een
beperkend voorwerp ontbeert, te weten exclusieve afname-overeenkomsten
die, met inachtneming van een redelijke opzegtermijn, te allen tijde
opzegbaar zijn. In de zaken Delimitis, Langnese-Iglo en Neste ging het
om de vraag in hoeverre de overeenkomsten in kwestie bijdroegen aan de
cumulatieve marktafschermende werking van een netwerk van soortgelijke
overeenkomsten en dus onder het verbod van artikel 101(1) VWEU vielen.
In dat verband moest ook worden onderzocht of de overeenkomst in kwestie
wel over een beperkend voorwerp beschikte. Zo stelde het Hof in Delimitis
inzake bierleveringscontracten vast dat het er bij de mededingingsrechtelijke
beoordeling van een exclusieve afname-overeenkomst om gaat nader vast te
stellen in hoeverre dergelijke overeenkomsten samen met andere, soortgelijke
overeenkomsten de mogelijkheden van concurrenten beperken om vaste
voet te krijgen op de relevante markt of er hun marktaandeel te vergroten.*
Daartoe moest volgens het Hof om te beginnen worden gekeken naar de aard
en omvang van de overeenkomsten.

“De invloed van dit netwerk van overeenkomsten op de toegang tot de markt hangt met name
af van het aantal aldus aan de nationale producenten gebonden verkooppunten ten opzichte
van het aantal niet-gebonden drankgelegenheden, de duur van de aangegane verplichtingen,
de hoeveelheden bier waarop die verplichtingen betrekking hebben alsmede de verhouding

tussen die hoeveelheden en de hoeveelheden die door niet-gebonden wederverkopers worden

afgezet” %!

Wanneer bij het onderzoek van het samenstel van soortgelijke overeenkomsten
blijkt dat de betrokken markt moeilijk toegankelijk is, dan moet worden
nagegaaninhoeverrede doordebetrokken leverancier gesloten overeenkomsten
bijdragen tot het cumulatieve effect dat van die overeenkomsten uitgaat.*

Vervolgens stelde het Gerecht in Langnese-Iglo inzake exclusieve afhame-
overeenkomsten inzake consumptie-ijs vast dat, ten behoeve van de beoordeling
van de bijdrage aan een eventueel vastgesteld cumulatief marktafschermend
effect, het netwerk van overeenkomsten van één en dezelfde producent niet
mocht worden opgesplitst.”’ In Neste verduidelijkte het Hof met betrekking
tot tankstationconctracten vast dat opsplitsing tussen overeenkomsten met een
beperkend voorwerp en overeenkomsten met een niet-beperkend voorwerp wel
geoorloofd was.** Het Hof wees erop dat het voor de leverancier wezenlijke
bestanddeel van een tankstationcontract niet zozeer de exclusiviteitsclausule

Delimitis, supra, punten 13-15.

" Ibid., punt 19.

2 Ibid., punten 20-22.

Langnese-Iglo, supra, punt 99. Vgl. Neste, supra, punt 17.
Neste, supra, punten 38 en 39.
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is — in alle tankstations wordt immers maar één merk brandstof verkocht —
maar de duur van de door wederverkoper aangegane afnameplicht, zodat “die

duur van doorslaggevende betekenis voor de marktafschermende werking”.®®

De NMa borduurde in haar besluit in Heineken voort op de aanpak van het
Hof'in Neste. De zaak Heineken ging om een viertal standaardovereenkomsten
aan de hand waarvan de bierbrouwer zijn horeca-afnemers tot exclusieve
afname van pilsener contracteerde.”® De NMa stelde eerst vast dat er géén
sprake was van kwantitatief beperkend vermogen.®’ Vervolgens ging de NMa
na in hoeverre een exclusief athamebeding dat in beginsel is overeengekomen
voor onbepaalde duur maar een opzegtermijn van twee maanden kent, tot
marktafschermende gevolgen kan leiden. De NMa stelde vast dat dat niet het
geval was.

De NMa wees er daarbij op dat bij de vraag of de verkoop van bier via gebonden
verkooppunten marktafschermende gevolgen teweegbrengt, een onderscheid
moet worden gemaakt tussen het feit dat horeca-ondernemers op enig
moment aan Heineken gebonden zijn en de mogelijkheid voor concurrenten
om deze afnemers te bereiken. Gelet op het feit dat horeca-ondernemers de
overeenkomsten met Heineken op ieder moment konden opzeggen, stelde
de NMa vast dat dat deel van de markt daadwerkelijk toegankelijk was voor
concurrenten.®® Daar kwam nog bij dat het recht om op ieder moment te
kunnen opzeggen niet wederzijds was, zodat de continuiteit van de financiering
beschermd was.” De NMa achtte de tweemaanden opzegtermijn redelijk,
alsook de overnemingsregeling voor de kelderbierinstallatie.”” Heineken
had de exclusieve afname van flessen pilsener laten vervallen gedurende de

% Tbid., punten 32 en 33.

% In Delimitis had het Hof al vastgesteld dat een bierleveringscontract in de zin van
een exclusieve afname-overeenkomst hooguit een ‘gevolgbeperking’ opleverde, géén
‘doelbeperking’ (supra, punt 13). Heineken had een ontheffing aangevraagd voor zijn
standaardovereenkomsten voor horeca-afnemers. Deze overeenkomsten kwamen erop neer
dat Heineken de horeca-ondernemers van commerciéle en financi€le ondersteuning voorzag
in ruil voor exclusieve afthame. Groepsvrijstelling 2790/1999, PB 1999, L336/21, was niet van
toepassing vanwege het hoge marktaandeel van 50 tot 60% (Heineken, rnr. 87). Over dit NMa-
besluit: Wijngaarden (2002) en Bishop (2003).

" Volgens de NMa had Heineken weliswaar een sterke positie op de markt voor de verkoop
van bier via de horeca, maar was de bierbrouwer toch aan een zekere concurrentiedruk
onderhevig (Ibid., rr. 97). Pilsener was volgens de NMa een homogeen product, zodat de
concurrentiestrijd met name om de verkooppunten draaide. Ofschoon een HHI van 3755 op een
geconcentreerde markt duidde, stelde de NMa vast dat de onderneming zich niet onathankelijk
van haar concurrenten kon gedragen. Behalve Heineken waren er drie andere, grotere spelers
actief met marktaandelen tussen de 5-20% ieder. Verder waren er nog vijf kleinere spelers met
marktaandelen tussen de 0-2% ieder (Ibid., rnr. 89). Het netto aantal aan Heineken gebonden
verkooppunten was de laatste drie jaren min of meer gelijk gebleven. Voorts had Heineken de
prijzen niet kunnen verhogen, waren Warsteiner en Alken-Maes tot de markt toegetreden en
was een van Heinekens grootste klanten overgestapt naar Interbrew (Ibid., rars. 93-96).
 Heineken, supra, rnr. 100-103. Vgl. Delimitis, supra, punt 19.

% Ibid., ror. 106.

" Ibid., rars. 110-112. Bovendien waren er voor de verkoop van ander bier slechts geringe
aanpassingen aan de kelderbierinstallatie nodig (rar. 113).
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procedure.”' Dit betekende dat er in-store interbrand-concurrentie mogelijk
werd (80% van het totale biervolume dat wordt verkocht is pilsener van de
tap). De NMa billijkte dat de exclusieve binding gedurende de looptijd van
de overeenkomsten de in-store interbrand-concurrentie beperkte. Ook in
niet-gebonden verkooppunten is het gebruikelijk dat één merk pilsener van
de tap wordt verkocht. Verder was de concurrentiestrijd om de gebonden
verkooppunten hevig en zou die door de mogelijkheid te allen tijde te kunnen
opzeggen waarschijnlijk verder toenemen.”

2.2.2. De categorie ‘tijdelijk niet-beperkend voorwerp’

In deze categorie komen vier verschillende voorbeelden aan de orde.
Een voorbeeld van horizontale samenwerking tussen niet-concurrenten
(de samenwerkingsovereenkomst tussen T-Mobile en O2 in de zaak O2
(Germany)). Drie voorbeelden van verticale bindingen, waarbij in twee
gevallen sprake is van een niet-beperkend voorwerp (Société La Technique
Miniére™ en Nungesser) en in én geval een niet-beperkend voorwerp wordt
afgewezen (Métropole télévision II).

02 (Germany)

De zaak O2 (Germany) biedt een voorbeeld van een horizontale afspraak die
de concurrentiedruk bevordert, althans voor zover de afspraak beperkt is in
tijd.

T-Mobile en O2 exploiteerden allebei digitale mobiele telecommunicatienetwerken en
-diensten in Duitsland. Met het oog op een verruiming van de geografische dekking en een
snellere uitrol van het netwerk voor mobiele GSM-telecommunicatie van de derde generatie
(3G), waren beide partijen begin 2002 een overeenkomst aangegaan voor het medegebruik van
infrastructuur en nationale roaming inzake het 3G-netwerk.™

De Commissie had de overeenkomst aangemerkt als een
mededingingsbeperking krachtens artikel 101(1) VWEU, maar deze
vervolgens vrijgesteld krachtens artikel 101(3) VWEU.” De Commissie

' Ibid., ror. 114.

2 Tbid., ror. 115.

3 Voor deze uitspraak geldt eigenlijk dat het Hof de mogelijkheid van een niet-beperkend
voorwerp heeft geopperd.

™ De Duitse nationale regelgeving en de aan O2 en T-Mobile toegekende licenties stelden
eisen inzake de feitelijke dekkingsgraad van de bevolking: eind 2005 moest een dekkingsgraad
van 50% zijn bereikt (O2 (Germany), supra, punt 3). Nationale roaming houdt in dat de
telecommunicatiebedrijven, zonder dat zij daarbij hun netwerkonderdelen delen, gebruikmaken
van elkaars netwerk om zo diensten aan hun eigen klanten te verlenen (Ibid., punt 10).

> Ibid., punt 6. Beschikking van de Commissie in zaak COMP/38.369 02, PB 2004, L75/32.
De bepalingen inzake het medegebruik van infrastructuur vielen volgens de Commissie buiten
artikel 101(1) VWEU; de bepalingen inzake nationale roaming werden vrijgesteld krachtens
artikel 101(3) VWEU.
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beschouwde O2 en T-Mobile als concurrenten — ze beschikten ieder over
een licentie op grond waarvan zij hun eigen digitale mobiele netwerken
konden uitrollen en exploiteren — zodat afspraken over nationale roaming
“per definitie” tot beperkende gevolgen zouden leiden.” Een onderzoek naar
wat de situatie zou zijn geweest zonder de overeenkomst zou volgens de
Commissie “neerkomen op de toepassing van een rule of reason op artikel
[101(1) VWEU], wat in strijd [zou zijn] met de rechtspraak”."”

Het Gerecht stelde echter vast dat de toepasselijkheid van artikel 101(1)
VWEU niet was aangetoond, omdat de Commissie de context onvoldoende had
onderzocht.” De mededingingssituatie zoals die zich zonder de overeenkomst
zou hebben voorgedaan was niet onderzocht, noch de weerslag die de
overeenkomst had op de daadwerkelijke en potentiéle mededinging.” Wat
het eerste onderzoek betreft, stelde het Gerecht vast dat de Commissie ervan
uit was gegaan dat zowel T-Mobile alsook O2 ook zonder de overeenkomst
op de 3G mobiele telecommunicatiemarkt actief zou zijn geweest. Deze
veronderstelling had tot gevolg dat de Commissie niet goed had kunnen
beoordelen in hoeverre O2 de overeenkomst nodig had om toe te treden tot
die markt. Tegelijkertijd had de Commissie in het kader van artikel 101(3)
VWEU echter vastgesteld dat het weinig waarschijnlijk was dat O2 zonder de
overeenkomst op eigen kracht in staat zou zijn geweest om van meet af aan
voor haar 3G-diensten een betere dekking en kwaliteit en hogere transmissie
snelheden aan te bieden, snel een 3G-netwerk uit te rollen en 3G-diensten aan
te bieden, en de betrokken wholesale- en retailmarkten te penetreren, en aldus
een competitieve speler te zijn.*

Wat het onderzoek betreft naar de weerslag van de overeenkomst op de
daadwerkelijke en potenti¢le mededinging, stelde het Gerecht vast dat de
Commissie ervan uit was gegaan dat de roamingovereenkomst de mededinging
naar haar aard beperkte.*' De Commissie had echter verzuimd deze conclusie
te baseren op “concrete, in de beschikking vermelde elementen eigen aan de
zaak” ® Daar kwam nog bij dat de algemene beoordeling van de Commissie

02 (Germany), supra, punten 17 en 19-21. De Commissie vond tevens dat de procedure
voor de wederverkoop van roaming-toegangsrechten aan exploitanten van mobiele virtuele
netwerken (mobile virtual network operators, MVNOQO’s), waarvoor de voorafgaande
goedkeuring door de andere partij is vereist, de output en zo de mededinging beperkte (punt
22).
7 Ibid., punten 60 en 65.

8 Ibid., punt 116.

™ 1Ibid., punten 71, 74-79, 80-89 en 115.

80 Ibid., punt 78.

81 Tbid., punt 85.

8 Ibid., punt 89. Ter terechtzitting voerde de Commissie in dit verband aan dat het in casu
om een zeer geconcentreerde markt ging met vier exploitanten. De Commissie wees op twee
aspecten. Ten eerste dat roaming een belangrijk onderdeel van de overeenkomst vormde.
Ten tweede dat de prijzen van O2 afhingen van die welke aan T-Mobile worden betaald.
Ook hierover stelde het Gerecht vast dat de weerslag van deze elementen op de mededinging
niet concreet waren beoordeeld: “In het bijzonder blijkt dat de algemene beoordeling van de
belemmerende werking van roaming niet is onderbouwd ter zake van een wezenlijke factor,
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inzake nationale roaming evenmin werd bevestigd door de relevante feiten
betreffende de markt. Hieruit bleek dat T-Mobile — zowel op de wholesale-
als op de retailmarkten — een hoofdrolspeler was op de Duitse mobiele
telecommunicatiemarkt. Terwijl 02, de laatste exploitant die tot de Duitse
markt was toegetreden, zich in de zwakste positie leek te bevinden.*

Het Gerecht concludeerde dat aldus niet kon worden uitgesloten dat de
overeenkomst tussen O2 en T-Mobile helemaal geen beperkende gevolgen
meebracht.* Temeer daar de Commissie in het kader van artikel 101(3)
VWEU wel rekening had gehouden met de bijzondere context die voortvloeit
uit de specifieke opkomende markten.*

Societé La Technique Miniere, Nungesser en Métropole télévision 11

Hierna volgen drie voorbeelden van verticale bindingen die, voor zover zij in
tijd beperkt zijn, de concurrentiedruk verhogen en aldus niet-beperkend van
aard zijn. Aan de orde zijn de zaken Société La Technique Miniére, Nungesser
en Métropole télévision I1.

namelijk de duur van de overeenkomst, dat wil zeggen met inaanmerkingneming van het voor
iedere regio vastgestelde tijdsschema voor de afschaffing van roaming”. (Ibid., punt 93). Ook
inzake het prijsbepalingsmechanisme meende het Gerecht dat het gestelde beperkende effect
niet was aangetoond (Ibid., punt 99).

8 Ibid., punten 105-107. “De door de Commissie bekritiseerde afhankelijkheid vioeit dus
voort uit een feitelijke ongelijkheid, die de overeenkomst juist beoogt te verhelpen door O2 in
een betere concurrentiepositie te brengen, terwijl zij in vergelijking met de in de beschikking
vermelde andere exploitanten, die feitelijke of potentiéle concurrenten zijn, feitelijk het minst
competitief lijkt. De afhankelijkheid van O2 van het netwerk van T-Mobile is bovendien als
tijdelijk bedoeld, aangezien zij gedurende de hele duur van de overeenkomst zal verminderen,
overeenkomstig het tijdsschema voor de afschaffing van de roaming toegangsrechten dat is
vastgesteld in de gewijzigde bepalingen van de aangemelde overeenkomst, welke in het kader
van de administratieve procedure aan de Commissie zijn overgelegd. Wat dit punt betrefi, toont
de beschikking die, zoals reeds is opgemerkt, geen enkel concreet element bevat, niet aan, dat
de overeenkomst de uitrol van de netwerken van O2 belemmert. A fortiori heeft de Commissie
niet bewezen dat de overeenkomst tot doel heeft de uitrol van verzoeksters netwerk te vertragen
of zelfs te beperken, zoals zij in haar geschriften betoogt. De door verweerster in de loop van
het geding overgelegde brieven, met name die van 4 en 9 april 2003, tonen integendeel aan dat
de overeenkomst beoogt verzoekster in staat te stellen haar 3G-netwerk rendabel uit te rollen en
daarbij te voldoen aan de in haar licentie opgenomen voorwaarden betreffende het tijdsschema
en de dekking”. (punt 108).

8 “In het onderhavige geval kan dus niet worden uitgesloten dat een roamingovereenkomst
zoals die welke tussen T-Mobile en O2 is gesloten, de mededinging tussen de netwerkexploitanten
niet belemmert, maar bepaalde omstandigheden de kleinste exploitant integendeel de
mogelijkheid kan geven om te concurreren met grote spelers, zoals hier met T-Mobile, maar
ook met D2 Vodafone op de retailmarkt, en zelfs met dominante spelers, zoals T-Mobile dit op
de wholesalemarkt is . (Ibid., punt 109).

8 In dat verband was de Commissie van mening dat de overeenkomst krachtens de derde
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU noodzakelijk was en dat O2 zonder die overeenkomst
niet in staat zou zijn geweest zich een plaats te veroveren op de markt (Ibid., punten 111-114).
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Société La Technique Miniére ging over een afspraak die een combinatie inhield van exclusieve
distributie en exclusieve afname van planeermachines gedurende een periode van twee jaar.*®
In Nungesser werd de toekenning beoordeeld van een uitsluitend recht om zaaizaad van het
beschermde ras voor handelsdoeleinden voort te brengen en te verhandelen, als ook het recht
om invoer van dergelijk zaad te verbieden.®” Métropole télévision II, ten slotte, ging over de
mededingingsrechtelijke status van drie aanvullende verticale afspraken bij een horizontaal
samenwerkingsverband. De overeenkomst tot oprichting van T¢élévision par satellite (TPS) was
de horizontale (hoofd)overeenkomst. TPS was een nieuwkomer in de markt voor betaaltelevisie.
Oprichters waren Métropole télévision, Télévision frangaise 1 SA, France 1 en France 2 (actief
in de sector televisie) en France Télécom en Suez-Lyonnaise des eaux (actief in de sectoren
telecommunicatie en kabeldistributie).*® Deze overeenkomst die voor tien jaar was afgesloten
viel volgens de Commissie niet onder artikel 101(1) VWEU.¥ Voorts waren partijen drie
aanvullende verticale afspraken overeengekomen: een exclusiviteitsbeding, een beding inzake
themaketens en een non-concurrentiebeding. Het exclusiviteitsbeding hield in dat de bij de
oprichting en lancering van TPS betrokken algemene ketens — M6, TF1, France 2 en France
3 — gedurende tien jaar exclusief door TPS zouden worden uitgezonden. Het beding inzake
themaketens hield in dat TPS gedurende tien jaar een recht van voorrang en een recht van
eerste keuze zou hebben met betrekking tot de productie van themaketens en televisiediensten
door haar aandeelhouders.” Het non-concurrenticbeding hield een verplichting voor de
oprichters in om gedurende tien jaar niet betrokken te zijn in ondernemingen die actief waren
in de distributie en marketing van televisieprogramma’s via satelliet. Partijen hadden het non-
concurrentiebeding al tijdens de administratieve procedure teruggebracht tot drie jaar.”' Met
betrekking tot het exclusiviteitsbeding en het beding inzake themaketens betoogden partijen
voor het Gerecht dat deze afspraken (i) de mededinging niet beperkten in de zin van artikel
101(1) VWEU,” en, subsidiair, (ii) nevenrestricties vormden.*

Hiervoor is er al op gewezen dat het Hof al in Société La Technique Miniére
vaststelde dat een afspraak de mededinging niet beperkt wanneer deze “‘juist
noodzakelijk blijkt te zijn om een onderneming in staat te stellen zich een plaats
te veroveren op een voor haar nieuwe markt”.”* In Nungesser concludeerde
het Hof voorts dat de verlening van een alleenrecht niet onverenigbaar hoeft
te zijn met artikel 101(1) VWEU.

“De uitsluitende licentie waarop de betwiste beschikking betrekking heeft, betreft de teelt en
het verhandelen van hybridische zaaimais die na jarenlange onderzoekingen en proeven door
het INRA was ontwikkeld en die op het tijdstip waarop de samenwerking tussen het INRA en
verzoekers gestalte kreeg, bij de Duitse landbouwgebruikers van zaaizaad niet bekend was. De
door interveniénten geuite bezorgdheid omtrent de bescherming van een nieuwe technologie is
derhalve gerechtvaardigd.

Zou immers een in een andere Lid-Staat gevestigde onderneming bij een licentie voor een
kwekersrecht op in een Lid-Staat nieuw ontwikkelde hybridische zaaimais niet de zekerheid

Société La Technique Miniére, supra, p. 395.

Nungesser, supra, punt 23.

Meétropole télévision I, supra, punt 2.

% Ibid., punt 21.

% Enerzijds bepaalde TPS of zij de ketens al dan niet op exclusieve basis in haar aanbod zou
opnemen. Anderzijds gingen de oprichters ervan uit dat zij op exclusieve basis over de ketens
en diensten in het digitale aanbod van TPS konden beschikken (Ibid., punt 18).

! TPS-Beschikking, supra, rnr. 4.

2 Métropole télévision II, supra, punten 47-80.

> Ibid., punten 81-136.

% Société la Technique Miniére, supra, p. 415.
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hebben dat andere licentiehouders voor het hem toebedeelde licentiegebied of de houder van
het recht zelf haar niet zullen beconcurreren, dan zou zij daarin aanleiding kunnen vinden om
het risico van de teelt en het verhandelen van dat produkt niet te nemen. Dit zou de verspreiding
van een nieuwe technologie kunnen schaden en de concurrentie tussen het nieuwe product en
bestaande soortgelijke produkten in de Gemeenschap ongunstig kunnen beinvloeden.

Gelet op het specifieke karakter van de betrokken produkten, komt het Hof tot de slotsom, dat
in een geval als het onderhavige de verlening van een open uitsluitende licentie, dat wil zeggen
een licentie die de positie van derden, zoals nevenimporteurs en licentiehouders voor andere
gebieden niet raakt, op zichzelf niet onverenigbaar is met artikel [101(1) VWEU] "

Wat betreft Métropole télévision II wordt nogmaals opgemerkt dat in dit
hoofdstuk alleen wordt ingegaan op het exclusiviteitsbeding en het beding
inzake themaketens. Het non-concurrentiebeding, dat als nevenrestrictie
is aangemerkt, komt in hoofdstuk 6 aan de orde. In Métropole télévision I1
bevestigde het Gerecht de wijze waarop de Commissie het exclusiviteitsbeding
en het beding inzake themaketens had beoordeeld. Ten eerste had de Commissie
er volgens het Gerecht inderdaad van uit mogen gaan dat beide afspraken tot
negatieve gevolgen zouden leiden voor de mededinging.”® Ten tweede had de
Commissie volgens het Gerecht terecht nagelaten om die negatieve gevolgen
al in het kader van artikel 101(1) VWEU af te wegen tegen (vermeende)
positieve gevolgen van de respectievelijke afspraken.”” Ten derde had de
Commissie volgens het Gerecht géén kennelijke beoordelingsfout gemaakt
door — in het kader van artikel 101(3) VWEU — de duur van deze afspraken te
beperken tot drie jaar.”®

Anders dan in ENS wees het Gerecht in Métropole télévision Il de toepassing
van een rule of reason binnen artikel 101(1) VWEU uitdrukkelijk van de
hand. Een dergelijke regel was volgens het Gerecht moeilijk te rijmen met
de normatieve structuur van artikel 101 VWEU.” Uitspraken als Société La
Technique Miniére, Oude Luttikhuis, Nungesser, Coditel, Pronuptia, ENS en
Gottrup bevestigden volgens het Gerecht niet zozeer het bestaan van een rule
of reason, maar moesten worden gezien “in de lijn van een ruimere rechtspraak
volgens welke niet geheel in abstracto en zonder onderscheid mag worden
aangenomen, dat elke overeenkomst die de handelingsvrijheid van partijen
of van één van hen beperkt, noodzakelijkerwijs onder het verbod van artikel
[101(1) VWEU] valt”.'"™ De Commissie heeft dit standpunt overgenomen in
haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU.'"!

> Nungesser, supra, punten 56-58. Hierop voortbordurend: Richtsnoeren inzake artikel 101(3)
VWELU, supra, rar. 18(2).

% Meétropole télévision II, supra, punt 66.

7 Tbid., punten 78-79.

% TIbid., punt 161.

* Ibid., punten 73-74.

1 Tbid., punt 76.

1% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 11.
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3. Economische benadering

3.1. Kenmerken en maatstaf

Kenmerkend voor een economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking is dat afspraken die niet tot allocatieve inefficiéntie
zullen leiden, niet onder het kartelverbod vallen. Afspraken kunnen om twee
redenen niet tot allocatieve inefficiéntie leiden. Ten eerste omdat er sprake
is van een niet-beperkend voorwerp. Ten tweede omdat er weliswaar sprake
is van kwalitatief, maar niet van kwantitatief beperkend vermogen. Dit
hoofdstuk gaat over de afbakening van afspraken met een gevolg- dan wel
niet-beperkend voorwerp.

Opvallend aan de rechtspraktijk is dat het begrip gevolgbeperking dat daarin
wordt gehanteerd, zowel het kwalitatief alsook het kwantitatief beperkend
vermogen van een afspraak omvat. Met andere woorden, het begrip
gevolgbeperking ziet zowel op het onderzoek aangaande het voorwerp van de
afspraak alsook op het onderzoek aangaande de relatieve marktpositie van de
bij de afspraak betrokken partijen. In Société La Technique Miniere stelde het
Hof vast dat wanneer er geen sprake is van een doelbeperking, dan

“[...] ware na te gaan tot welke gevolgen de overeenkomst leidt, waarbij het voor de
toepasselijkheid van het verbod noodzakelijk is, dat uit de gezamenlijke bestanddelen der

overeenkomst valt af te leiden, dat de mededinging in feite in merkbare mate is verhinderd dan

wel beperkt of vervalst”.'*

Soortgelijk onderscheidde het Gerecht in de zaak O2 (Germany) tussen
het onderzoek van het voorwerp — ten behoeve van de vaststelling van een
doelbeperking — en het onderzoek van de gevolgen — ten behoeve van de
vaststelling van een gevolgbeperking.'” Hetzelfde geldt voor de aanpak die de
Commissie volgt: het onderzoek van de mededingingsbeperkende gevolgen
zoals beschreven in haar Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel
101(3) VWEU omvat zowel het kwalitatief als het kwantitatief beperkend
vermogen van een afspraak.

Een van de uitgangspunten van een vol beslismodel is echter dat een specifieke
parameter slechts gekoppeld is aan één specifiek onderzoek, en omgekeerd. In
dit proefschrift wordt voorgesteld om het juridische begrip gevolgbeperking
te reserveren voor het onderzoek dat betrekking heeft op het voorwerp van de
afspraak — zodat het begrip aldus staat voor gevolgbeperkend voorwerp — en
het juridische begrip merkbaarheid te gebruiken voor het onderzoek van de
marktpositie van de bij de afspraak betrokken partijen — zodat een merkbare
gevolgbeperking een mededingingsbeperking oplevert zoals bedoeld in artikel
101(1) VWEU (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 5).

192 Société La Technique Miniére, supra, p. 415.
1% 02 (Germany), supra, punt 66.
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Alsdan doet zich de vraag voor wat een counterfactual precies inhoudt.
Mijns inziens is deze analyse beperkt tot het voorwerp van een afspraak (en
strekt deze zich niet uit tot de merkbaarheid daarvan). Zo blijkt uit de zaak
02 (Germany) dat het er bij een counterfactual om gaat vast te stellen of
er mogelijk sprake is van commerciéle noodzaak (hetgeen inhoudt dat een
afspraak noodzakelijk is om tot een bepaalde markt toe te treden of die te
ontwikkelen). Een dergelijk onderzoek bestaat in beginsel uit twee stappen.
Ten eerste moet worden onderzocht hoe de mededingingssituatie eruitziet
zonder de afspraak in kwestie. Ten tweede moet de weerslag van de afspraak
op de mededinging worden onderzocht.'” De eerste stap behelst een reéle
inschatting van de bestaande mededingingssituatie en vormt in feite de
noodzakelijke voorwaarde voor een adequate beoordeling van de weerslag van
de afspraak op de mededinging.'” De tweede stap behelst vervolgens in feite
een evenredigheidstoets van de afspraak in kwestie. Uit het eerste onderzoek
volgt min of meer dat de afspraak al dan niet geschikt is om, bijvoorbeeld,
een nieuwe concurrent te doen toetreden tot de markt. Dat wordt vervolgens
nogmaals met zoveel woorden vastgesteld tijdens het tweede onderzoek,
waarin daarnaast ook de evenredigheid van de afspraak wordt beoordeeld.'*
Beide onderzoeken hebben betrekking op het kwalitatief beperkend vermogen
van de afspraak, niet op het kwantitatief beperkend vermogen daarvan.

Verder valt op dat in de rechtspraktijk geen melding wordt gemaakt van een
objectieve maatstaf voor de invulling van het begrip gevolgbeperking. Mede
gelet op de opmerking van het Gerecht in de zaak O2 (Germany) dat er wel
sprake moet zijn van een “objectief onderzoek”,'"” kan dit worden verklaard
door het in de praktijk gehanteerde uitgangspunt dat de toepassing van het
kartelverbod in dit geval de vaststelling vergt van ‘daadwerkelijke beperkende
gevolgen’. Het uitgangspunt dat een dergelijke feitelijke vaststelling
plaatsvindt, impliceert immers per definitie een objectieve maatstaf.'”® Mijns
inziens vindt een dergelijke feitelijke vaststelling echter niet plaats, ook niet
in het geval van gevolgbeperkingen (vgl. paragraaf 2.2 van hoofdstuk 2
alsook paragraaf 2.3.2 van hoofdstuk 3). Tegelijkertijd ga ik ervan uit dat voor
de vaststelling van een gevolgbeperkend voorwerp c.q. uitsluiting van een
niet-beperkend voorwerp evenzeer een objectieve maatstaf geldt als voor de
vaststelling van een doelbeperkend voorwerp. Een economische benadering
objectiveert immers ook de invulling van het begrip gevolgbeperking: er is pas
sprake van deugdelijk bewijs wanneer is aangetoond dat de afspraak weliswaar
niet zozeer gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie, maar
daar, athankelijk van de mededingingsverhoudingen, wel toe kan leiden (vgl.
paragraaf 2.3.3 van hoofdstuk 2).

1% Tbid., punten 71 en 73. Beide stappen zijn volgens het Gerecht “nauw met elkaar verbonden™.

(punt 71).

19 Het Gerecht wijst erop dat, zonder dat de mededingingssituatie voorafgaand aan de afspraak
is onderzocht, er geen sprake kan zijn van een objectief onderzoek naar de weerslag van de
afspraak op de mededinging (Ibid., punt 77).

1% Tbid., punt 93.

197 Tbid., punt 77.

1% Vgl. Hovenkamp (2005: 51).
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3.2. Wel of geen counterfactual?

De economische benadering brengt mee dat het juridisch-formalistische
uitgangspunt dat de Commissie nog hanteerde in de zaak O2 (Germany)
— te weten dat nationale roaming “per definitie '™ tot beperkende gevolgen
zou leiden — achterhaald lijkt te zijn. Een gevolgbeperkend voorwerp moet
worden aangetoond. In de praktijk wil dat zeggen dat de situatie moet
worden uitgesloten dat een afspraak helemaal geen beperkende gevolgen
meebrengt.""’ In sommige gevallen volgt een niet-beperkend voorwerp al
uit de (schriftelijke) bewoordingen van een afspraak. In andere gevallen kan
nader onderzoek alsnog een niet-beperkend voorwerp uitwijzen.

3.2.1. Bewijs niet-beperkend voorwerp zonder counterfactual

In sommige gevallen kan een beperkend voorwerp al worden uitgesloten aan
de hand van direct bewijs in de zin van de (schriftelijke) bewoordingen van
een afspraak. Dit doet zich voor in die gevallen waarin het voorwerp van de
regeling gericht is op een verbetering van de productieve efficiéntie zonder dat
deze tot allocatieve inefficiéntie kan leiden. In al deze gevallen is sprake van
een ‘structureel niet-beperkend voorwerp’.

Mits aan bepaalde voorwaarden is voldaan (vgl. paragraaf 2.2.2 van dit
hoofdstuk), is dit bijvoorbeeld het geval bij regelingen inzake normen/
standaarden en kwaliteitsregelingen. Dergelijke regelingen zijn erop gericht
een situatie waarin de ene contractspartij over meer informatie beschikt
dan de andere, te corrigeren. Dergelijke systemen verbeteren niet alleen de
productieve maar ook de allocatieve efficiéntie. Consumenten kopen namelijk
minder producten c.q. diensten wanneer daar een geloofwaardigheidsprobleem
aan kleeft. Een regeling die dergelijke asymmetrische informatie corrigeert,
doet de verkoop — dus — toenemen. Het omslagpunt tussen een niet-beperkend
en beperkend voorwerp is gelegen in het niet voldoen aan de eerdergenoemde
voorwaarden. Wanneer toetreding bijvoorbeeld niet is opengesteld, dan
is er in beginsel sprake van een gevolgbeperkend voorwerp en hangt het
van het kwantitatief beperkend vermogen af of de regeling tot marktmacht
leidt.""" Voorts is er sprake van een doelbeperkend voorwerp wanneer een
kwaliteitsregeling feitelijk een collectieve verkeersregeling inhoudt.

1902 (Germany), supra, punten 17 en 19-21.

% Tbid., punt 109.

"' Normen en standaarden die niet voldoen aan de genoemde voorwaarden hoeven overigens
niet meteen tot allocatieve inefficiéntie te leiden. Wil de regeling tot beperkende gevolgen
leiden, moet er ook sprake zijn van kwantitatief beperkend vermogen. In haar Richtsnoeren
Samenwerking Ondernemingen hanteert de NMa een eerste marktaandeeldrempel van 20%
(supra, rnr. 85). In SCK ging het Gerecht ervan uit dat er sprake was van merkbaarheid
gelet op de economische macht van SCK, die naar eigen zeggen ongeveer 37% van de
Nederlandse kraanverhuurmarkt voor haar rekening nam. In het besluit van de NMa van
14 maart 2000 in zaak 1237 Stichting Keten Kwaliteit Melk sneuvelde de besloten opzet
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Nog een voorbeeld. In de zaak ASNEF-EQUIFAX was sprake van een
zogenaamd moral hazard-probleem in combinatie met een situatie van
asymmetrische informatie. Moral hazard betreft het probleem dat een
persoon die niet het (gehele) risico draagt van zijn beslissingen, anders beslist
dan wanneer hij dit wel zou doen. Kredietnemers verkeren in een situatie
van moral hazard. Daarenboven beschikten de kredietnemers in ASNEF-
EQUIFAX over meer informatie inzake hun omgang met schulden dan de
banken. De informatie-uitwisseling inzake kredietwaardigheid corrigeerde
deze situatie, zodat de kredietinstellingen de kans op terugbetaling van
kredieten beter konden inschatten. Conform de conclusie van A-G Geelhoed
ontbeerde de informatie-uitwisseling in deze zaak aldus enig gevolgbeperkend
voorwerp. Mits aan bepaalde voorwaarden was voldaan (vgl. paragraaf 2.2.2
van dit hoofdstuk) was de regeling immers enkel gericht op de correctie van
asymmetrische informatie. Bovendien zou de mobiliteit van de kredietnemers
erdoor toenemen en nieuwe concurrenten makkelijker kunnen toetreden. Ook
in het geval van een sterk geconcentreerde markt.

Ook Pavlov biedt een voorbeeld van horizontale samenwerking die een niet-
beperkend voorwerp ontbeert. In beginsel kan de aanvullende pensioenregeling
worden gezien als een voorbeeld van productiesamenwerking.
Productiesamenwerking tussen concurrenten behelst gewoonlijk een
gevolgbeperkend voorwerp.''? Dat is echter niet het geval wanneer de mate
van gemeenschappelijke kosten een zeer gering deel uitmaken van de totale
kosten. In dat geval is er geen sprake van een gevolgbeperkend voorwerp,
maar van een niet-beperkend voorwerp. De merkbaarheidskwalificatie die
het Hof aan de aanvullende pensioenregeling verleende, moet aldus worden
gezien als betrekking hebbende op het kwalitatieve beperkende vermogen van
de regeling.'”

Een voorbeeld van een verticale binding die enig gevolgbeperkend voorwerp
ontbeert, biedt de zaak Heineken. In deze zaak ging het om een onvolkomenheid
van de kapitaalmarkt. In dat geval is de terbeschikkingstelling van kapitaal
door gewone geldverschaffers suboptimaal. Bijvoorbeeld doordat zij over
onvolmaakte informatie beschikken inzake de soliditeit van de leningnemer
of er een ontoereikende basis is om zekerheid voor de lening te stellen.'**
Een exclusieve afnameverplichting — in dit geval van pilsener bier — kan
in dat geval de sleutel zijn voor de leverancier om de afnemer een lening

van het kwaliteitsborgingssysteem voor boerderijmelk omdat er sprake was van een 98%
marktdekkingsgraad betreffende melkverwerkende bedrijven. Aldus had de erkenningsregeling
tot gevolg dat de melkveehouders die niet aan de KKM-eisen voldeden hun melk niet langer
konden afzetten terwijl zij wel aan de wettelijke vereisten voldeden. Hierover: Leeflang (2000).
Hetgeen onverlet laat dat individuele zuivelondernemingen niet verplicht zijn melk af te nemen
van melkveehouders die weigeren aan de door de betrokken zuivelonderneming gestelde
kwaliteitseisen te voldoen (hierover: informele zienswijze van de NMa van 14 januari 2005
Royal Friesland Foods).

'12 Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnrs. 83-114.

113 Loozen (2000).

!1* Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rar. 116 (sub (7).
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te verstrekken. In beginsel levert dit een gevolgbeperkend voorwerp op:
wanneer tevens sprake is van kwantitatief beperkend vermogen, levert een
dergelijke verticale binding een mededingingsbeperking op.''> Maar, wanneer,
zoals in het onderhavige geval, de exclusieve afnameverplichting te allen tijde
kan worden opgezegd, dan is dat niet het geval. Ongeacht het kwantitatief
beperkend vermogen van de overeenkomst, zal deze verticale relatie niet tot
een vermindering van de allocatieve efficiéntie leiden.

3.2.2. Bewijs niet-beperkend voorwerp aan de hand van counterfactual

In die gevallen waarin de (schriftelijke) bewoordingen van een afspraak niet
zonder meer een niet-beperkend voorwerp uitsluiten, kan een counterfactual
alsnog uitwijzen dat er sprake is van een niet-beperkend voorwerp. In dit geval
is er sprake van een niet-beperkend voorwerp wanneer de counterfactual
uitwijst dat er sprake is van commerciéle noodzaak."'® Commerciéle
noodzaak houdt, zoals gezegd, in dat een overeenkomst noodzakelijk is
om tot een bepaalde markt toe te treden of deze te ontwikkelen. Met andere
woorden, de samenwerking leidt tot nieuwe concurrentie en toegenomen
consumentensurplus. In de praktijk kan er sprake zijn van structurele
commerciéle noodzaak en van tijdelijke commerciéle noodzaak. Bij structurele
commerciéle noodzaak is blijvende samenwerking nodig om de toegenomen
concurrentie ‘vast te houden’. Bij tijdelijke commerciéle noodzaak is dat niet
het geval.

Structurele commerciéle noodzaak deed zich bijvoorbeeld voor in P&I Clubs,
waar sprake was van samenwerking tussen concurrerende ondernemingen
die het project of de activiteit waarop de samenwerking betrekking had, niet
zelfstandig konden uitvoeren."” Beéindiging van de pooling-overeenkomst

115 Zaak 23/67 Brasserie de Haecht I, Jur. 1967, 512; Delimitis, supra.

16 Tk ontleen het begrip commerciéle noodzaak aan Whish, maar vul het anders in. Whish
(2008: 106) vult dit begrip als volgt in: “/...] ‘commercial ancillarity’[...] to connote a broader
concept than the narrowly-focused ‘ancillary restraints doctrine’ considered in the Métropole
judgment [...]”. Volgens Whish is het “/...] possible to argue successfully that restrictions
which are necessary to enable the parties to an agreement to achieve a legitimate commercial
purpose fall outside Article [101(1) TFEU]: the legitimate purposes under consideration were
of various kinds: for example the penetration of a new market, the sale of a business, and
the successful establishment of a group purchasing association. An idea that unifies these
Jjudgments is that the restrictions found to fall outside Article [101(1) TFEU] were ancillary to a
legitimate commercial operation, and the expression ‘commercial ancillarity’ might be helpful
in understanding that group of cases”. In dit proefschrift wordt daarentegen een onderscheid
gemaakt tussen afspraken die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst en
afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst. Vervolgens wordt het
begrip commerciéle noodzaak alleen gebruikt voor bepaalde afspraken uit de eerste categorie;
niet voor afspraken uit de tweede categorie (daarvoor wordt het begrip ‘functionele noodzaak’
geintroduceerd; zie hoofdstuk 6).

""" Vgl. Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 24.
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zou betekenen dat de P&I Clubs weer terug bij af zouden zijn: tot een bedrag
van 3,9 miljard EUR zouden zij géén P&l-verzekeringen meer kunnen
aanbieden.'"®

In O2 (Germany) was er daarentegen sprake van tijdelijke commerciéle
noodzaak. De Duitse overheid had aan de vergunningverlening voor 3G mobiele
GSM-telecommunicatie de eis gesteld dat eind 2005 een dekkingsgraad van
50% moest zijn bereikt. Zonder de regeling inzake nationale roaming met
T-Mobile was O2 niet in staat geweest om tijdig haar netwerk uit te rollen en
zich een plaats te veroveren op de markt."” Het Gerecht wees erop dat

“[i]n het onderhavige geval [ ...] dus niet [kon] worden uitgesloten dat een roamingovereenkomst
zoals die welke tussen T-Mobile en O2 is gesloten, de mededinging tussen de netwerkexploitanten
niet belemmert, maar onder bepaalde omstandigheden de kleinste exploitant integendeel de
mogelijkheid kan geven om te concurreren met grote spelers, zoals hier met T-Mobile, maar

ook met D2 Vodafone op de retailmarkt, en zelfs met dominante spelers, zoals T-Mobile dit op

de wholesalemarkt is”.**°

Kortom, zonder de samenwerking tussen T-Mobile en O2 was er minder
concurrentie geweest op de markt van 3G mobiele GSM-telecommunicatie.
Aldus leidde de samenwerking niet tot allocatieve inefficiéntie. Met dien
verstande dat de commerciéle noodzaak van de samenwerking beperkt
was tot het moment dat O2 een zelfstandige concurrent zou zijn geworden.
Dienovereenkomstig hadden partijen de duur van de roamingstoegangsrechten
gedefinieerd naargelang de geografische gebieden die waren ingedeeld op
grond van de dekkingsgraad van de bevolking. De roamingsrechten liepen
sneller af naarmate de dekkingsgraad eerder werd bereikt.'!

In Société La Technique Miniére en Nungesser was ook sprake van tijdelijke
commerciéle noodzaak. In Société La Technique Miniere stipte het Hof de
mogelijkheid aan van tijdelijke commerciéle noodzaak in een verticale
relatie: een verticale binding kan nodig zijn om tot een markt toe te treden. De
uitspraak in Nungesser maakte vervolgens duidelijk dat hieraan een typische
free riding-redenering ten grondslag kon liggen (vgl. paragraaf 2.2.2). Ook
deze commerciéle noodzaak was echter van voorbijgaande aard. Zolang de
markt relatief onbekend was met het nieuw ontwikkelde hybridische zaaimais
maakte de uitsluitende licentie in Nungesser toetreding tot de markt mogelijk.
Na verloop van tijd zou het niet-beperkende voorwerp echter tot een beperkend
voorwerp verworden. In dat geval zou de verticale binding weliswaar nog
altijd gericht zijn op een verbetering van de productieve efficiéntie. Maar, in
het geval er tevens sprake zou zijn van kwantitatief beperkend vermogen, dan
zou de afspraak alsnog tot allocatieve inefficiéntie leiden.

8 p&I Clubs, supra, mt. 66.

902 (Germany), supra, punten 78, 108 en 111-114.

120 Tbid., punt 109.

12l Tbid., punt 92. Er was voorzien in drie verschillende gebieden: stedelijke gebieden, gebieden
van secundair commercieel belang, en commercieel minder belangrijke gebieden.
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3.3. Houdt een counterfactual wel of geen rule of reason in?

Vervolgens doet zich de vraag voor wat er gebeurt bij de toepassing van de
counterfactual ter vaststelling van een niet-beperkend voorwerp: vindt daarbij
wel of geen weging plaats van positieve en negatieve gevolgen voor de
mededinging? Zoals hiervoor aangegeven (paragraaf 2.2.1 van dit hoofdstuk)
levert overweging 136 uit ENS a contrario geredeneerd de toepassing van een
rule of reason op binnen het kader van artikel 101(1) VWEU. In Métropole
television Il en O2 (Germany) wordt een dergelijke rule of reason uitdrukkelijk
afgewezen. Hoe zit het nu?

3.3.1. Artikel 101(3) VWEU voorziet al in een rule of reason

In artikel 101 VWEU vindt de weging van de negatieve en positieve gevolgen
voor de mededinging, zoals economisch weergegeven in het schema van
Williamson, plaats in het kader van artikel 101(3) VWEU. In dit proefschrift
wordt voorgesteld dat negatieve gevolgen voor de mededinging daarbij
moeten worden opgevat als verslechteringen van de allocatieve (in)efficiéntie;
positieve gevolgen voor de mededinging als verbeteringen van de productieve
(in)efficiéntie. Ofschoon de Commissie er in haar Richtsnoeren inzake artikel
101(3) VWEU op wijst dat “het netto-effect van de overeenkomst minstens
neutraal [dient] te zijn uit het oogpunt van de gebruikers die rechtstreeks
of onrechtstreeks door de overeenkomst geraakt zijn”'**, behelst het
wegingsmechanisme in artikel 101(3) VWEU geen daadwerkelijke meting
van het uiteindelijke totaalresultaat van een afspraak. Er is eerder sprake van
een lijst van na te lopen voorwaarden die, wanneer aan alle voorwaarden
wordt voldaan, de veronderstelling rechtvaardigt dat de positieve gevolgen
van de afspraak de negatieve gevolgen daarvan zullen compenseren.'?

Uitgaande van het feit dat al is komen vast te staan dat een afspraak tot
een verslechtering van de allocatieve (in)efficiéntie leidt of zal leiden
(anders wordt immers niet aan de toepassing van artikel 101(3) VWEU
toegekomen),'** moet krachtens artikel 101(3) VWEU vervolgens als eerste
worden bekeken of de afspraak het in zich heeft om tot positieve gevolgen
te leiden in de zin van verbeteringen van de productieve efficiéntie. Gesteld
zou kunnen worden dat krachtens deze voorwaarde een hernieuwde, positieve
vaststelling van een gevolgbeperkend voorwerp plaatsvindt, gelet op het feit
dat de kwalificatie gevolgbeperking in het kader van artikel 101(1) VWEU
door middel van uitsluiting van een doel- c.q. niet-beperkend voorwerp tot
stand is gekomen (vgl. paragraaf 1 van hoofdstuk 3). De concrete geschiktheid
van de afspraak om de productieve efficiéntie te verbeteren betreft een

122 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 85.
12 Vgl. Nicolaides (2005: 142).
124 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 40.
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economische beoordeling, zodat ook hier een objectieve maatstaf geldt. ' Als
efficiéntieverbeteringen worden onder meer aangemerkt kostenverbeteringen
en kwalitatieve efficiéntieverbeteringen die waarde creéren in de vorm van
nieuwe of verbeterde producten, alsmede een ruimer productaanbod.'?

Wanneer is komen vast te staan dat een afspraak de productieve efficiéntie zal
verbeteren, kan aan de eerdergenoemde weging worden toegekomen. Deze
weging houdt in dat de afspraak in kwestie aan de overige drie voorwaarden van
artikel 101(3) VWEU moet voldoen. Zo moet krachtens de tweede voorwaarde
van die bepaling een billijk aandeel van de productieve efficiéntieverbeteringen
aan de gebruikers ten goede komen. In deze voorwaarde komt tot uitdrukking
dat het kartelverbod in beginsel gericht is op de consumentenwelvaart.'*’
Ten eerste moet worden zeker gesteld dat het om een verbetering van de
productieve efficiéntie gaat die gelet op zijn aard aan de consumenten kan
worden doorgegeven.'” Ten tweede moet worden vastgesteld dat — ofschoon
er sprake is van marktmacht — de resterende concurrentiedruk voldoende is,
opdat een ‘billijk aandeel’ van de productieve efficiéntieverbetering aan de
consumenten ten goede zal komen.'” Het uitgangspunt is dat naarmate de
resterende concurrentiedruk groter is, de kans ook groter is dat de betrokken
ondernemingen de kostenverbeteringen zullen doorgeven."”” De afbakening
van (het onderzoek naar) marktmacht krachtens artikel 101(1) VWEU en
(dat naar) voldoende resterende concurrentie krachtens artikel 101(3) VWEU
komt aan de orde in hoofdstuk 5.

Verder moet een afspraak die tot een verslechtering van de allocatieve
efficiéntie leidt, krachtens de derde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU
noodzakelijk zijn om de productieve efficiéntieverbetering te bewerkstelligen.
Dit noodzakelijkheidsvereiste behelst in beginsel een dubbel onderzoek."! Ten
eerste moet worden aangetoond dat de afspraak naar economische maatstaven
geschikt is om de productieve efficiéntieverbetering te bewerkstelligen. Deze
geschiktheid is eigenlijk al onder de eerste voorwaarde van artikel 101(3)
VWEU meegenomen.'*? Ten tweede moet worden aangetoond dat de afspraak

125 Tbid., rnrs. 49 en 50.

126 Tbid., rar. 59. De Commissie noemt in haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU vijf
voorbeelden van kostenverbeteringen: de ontwikkeling van nieuwe productietechnologieén
en -methoden (rnr. 64), synergie-effecten die uit integratie van bestaande activa voortvloeien
(rnr. 65), schaalvoordelen (rnr. 66), toepassingsvoordelen (rnr. 67) en kostenreducties die
voortvloeien uit overeenkomsten die het mogelijk maken om de productie beter te plannen, het
minder noodzakelijk maken dure voorraden aan te houden en een betere capaciteitsbenutting
mogelijk maken (rnr. 68).

127 Tbid., rnr. 13.

128 Tbid., rnr. 49.

129 Tbid., rnrs. 95-104.

130 Tbid., rnr. 97.

B De Commissie heeft het ook over een dubbel onderzoek, maar dan met betrekking tot
de overeenkomst en de individuele mededingingsbeperkingen die uit de overeenkomst
voortvloeien (Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, rnr. 73).

132 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 78-82. Overigens maakt de
Commissie geen duidelijk onderscheid tussen noodzakelijkheid en onmisbaarheid. Het begrip
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naar economische maatstaven evenredig is met de nagestreefde productieve
efficiéntieverbetering.'** Dit houdt volgens de Commissie in ““/...] dat er dus
uit economisch oogpunt geen andere praktisch haalbare en minder beperkende

middelen zijn om de efficiéntieverbeteringen te behalen”."**

Tot slot mag een afspraak er krachtens de vierde voorwaarde van artikel 101(3)
VWEU niet toe leiden dat de mededinging — voor een wezenlijk deel — wordt
uitgeschakeld. Deze vierde voorwaarde ziet erop toe dat een afspraak niet het
concurrentieproces als zodanig aantast. Volgens de Commissie gaat het hier om
de bescherming van rivaliteit en concurrentiewerking.'** Dat betekent dat de
mogelijkheid van toetreding (van bestaande en toekomstige concurrenten) en
innovatie op termijn (dynamische efficiéntie) moeten worden opengehouden.
Ook op deze voorwaarde wordt teruggekomen in hoofdstuk 5 (paragraaf 3).

Wanneer een afspraak aan alle voorwaarden van artikel 101(3) VWEU voldoet,
dan mag er, conform het schema van Williamson, van uit worden gegaan dat
de afspraak, ondanks de aanwezigheid van marktmacht, toch welvaartsgericht
is. Hieronder vallen — grofweg — de twee situaties die zijn weergegeven in
de Figuren 13 en 15 van paragraaf 7.3 van de bijlage Economische theorie.
Figuur 13 geeft de situatie weer waarin de afspraak in kwestie meteen tot
een verbetering van de economische welvaart leidt: de prijs daalt per saldo
van Pe naar P2. Figuur 15 geeft de situatiec weer waarin de afspraak niet
meteen tot een verbetering van de economische welvaart leidt, maar deze
niet uitsluit op de langere termijn. In deze situatie maakt de verbetering van
de productieve efficiéntie de vermindering van de allocatieve effici€ntie niet
helemaal ongedaan, zodat er, per saldo, sprake is van een vermindering van
de allocatieve efficiéntie en van de welvaart: de prijs stijgt van Pe naar P4.
Maar, zolang de afspraak de dynamische efficiéntie noch de mogelijkheid
van toetreding aantast, zal de prijsverhoging voor andere ondernemingen
aanleiding zijn om toe te treden tot de markt, zodat de overwinsten uit hoofde
van de verslechtering van allocatieve efficiéntie ook in dit geval op langere
termijn zullen verdwijnen.

3.3.2. Extra rule of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU uitgesloten

Gelet op het feit dat het kartelverbod al in een weging van positieve en
negatieve gevolgen voor de mededinging voorziet, is de volgende vraag of

noodzakelijkheid wordt zowel gebruikt voor de algemene toets (rnr. 73) alsook voor de
geschiktheidstoets (rnr. 75 en 78) en de evenredigheidstoets (rnr. 78). Tegelijkertijd gebruikt
de Commissie ook het begrip onmisbaarheid voor de algemene toets (rnr. 73) en voor de
evenredigheidstoets (rnr. 78).

13 Vgl. de Commissie gaat het erom vast te stellen “/...J of met de overeenkomst of beperking
méér efficiéntieverbeteringen worden geproduceerd dan zonder de overeenkomst of beperking ™.
(Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, rnr. 74).

134 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, nr. 75.

135 Tbid., rar. 105.
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de economische benadering meebrengt dat er naast het wegingsmechanisme
waarin artikel 101(3) VWEU voorziet, nog een extra rule of reason zou moeten
worden toegepast in het kader van artikel 101(1) VWEU. Mijns inziens kan
dat niet het geval zijn, gelet op de vereisten van een vol beslismodel waarin
iedere juridische parameter een economische deeltoets herbergt en iedere
parameter een andere aanvult zonder elkaar te overlappen. Wanneer de duale
structuur van artikel 101 VWEU als uitgangspunt wordt genomen — hetgeen in
dit proefschrift het geval is — dan sluiten de vereisten van een vol beslismodel
de toepassing uit van een rule of reason waarbij het schema van Williamson
in het kader van artikel 101(1) VWEU zou worden toegepast.

De volgende vraag is of de rechtspraktijk met dit uitgangspunt overeenkomt:
vindt een weging van positieve en negatieve gevolgen voor de mededinging
conform het schema van Williamson inderdaad alleen plaats in het kader
van artikel 101(3) VWEU? De zaak O2 (Germany) biedt een voorbeeld
van horizontale samenwerking waarin artikel 101(1) VWEU niet van
toepassing wordt geacht zonder dat daarbij aan het schema van Williamson
wordt toegekomen. De mededingingsrechtelijke beoordeling van het
exclusiviteitsbeding en het beding inzake themaketens in Métropole télévision
1l biedt een voorbeeld waarin het Gerecht — feitelijk — het schema van
Williamson toepaste, en wel in het kader van artikel 101(3) VWEU.

02 (Germany) en Métropole télévision 11

In de zaak O2 (Germany) had de Commissie gemeend dat de toepassing van
een counterfactual zou hebben geresulteerd in de toepassing van een rule of
reason in het kader van artikel 101(1) VWEU." Aldus ging de Commissie
er kennelijk van uit dat een onderzoek van de mededingingssituatiec met
en zonder de afspraak een vergelijking inhoudt van de gevolgen van een
afspraak voor de allocatieve inefficiéntie en de gevolgen voor de productieve
efficiéntie. Dat is echter niet het geval. Aan het schema van Williamson wordt
immers niet toegekomen wanneer een afspraak helemaal niet tot allocatieve
inefficiéntie leidt. De counterfactual dient er juist toe om vast te stellen of een
niet-doelbeperkende afspraak mogelijk toch tot allocatieve inefficiéntie zou
kunnen leiden. Wanneer de Commissie in O2 (Germany) een counterfactual
zou hebben toegepast, dan zou zij hebben kunnen vaststellen dat O2 zonder
de overeenkomst met T-Mobile niet in staat zou zijn geweest om tijdig de
vereiste dekkingsgraad te bereiken in Duitsland. In dat geval zou O2 haar
vergunning zijn kwijtgeraakt. Aldus leidde de overeenkomst niet tot (verdere)
allocatieve inefficiéntie, maar — mede gelet op diens beperkte looptijd — tot een
toeneming van de concurrentie. Aan enige weging in de zin van het schema
van Williamson zou de Commissie niet zijn toegekomen.

In Métropole télévision Il werd — impliciet — het schema van Williamson
toegepast in artikel 101(3) VWEU. Het exclusiviteitsbeding en het beding
inzake themaketens die beide voor tien jaren overeen waren gekomen, werden

¢ 02 (Germany), supra, punten 60 en 65.
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geacht onder artikel 101(1) VWEU te vallen. Voor een beperkte tijd werden
beide afspraken echter geacht te voldoen aan de voorwaarden van artikel
101(3) VWEU.

Partijen hadden betoogd dat deze verticale relaties noodzakelijk waren voor de oprichting
van TPS. Gelet op de machtspositic van (concurrent) Canal+, met name op de markt van
uitzendrechten voor Franse en Amerikaanse films, zou tienjarige exclusiviteit het enige middel
zijn om op de Franse betaaltelevisie markt te komen en er zich met behoud van een aantrekkelijk
aanbod te handhaven."”” Hetzelfde zou gelden voor de tienjarige prioritaire toegang van TPS
tot de ketens en tot de programma’s van haar aandeelhouders alsook het recht van eerste keuze
voor TPS. Gelet op de zeer sterke positie van de Canal+-groep op de markt van die ketens, zou
het beding inzake themaketens het enige middel zijn om de aanvoer van themaketens veilig te
stellen.

Het Gerecht stelde echter vast dat er géén sprake was van commerciéle noodzaak. De
concurrenten Canal+ en AB Satellite hadden namelijk al laten zien dat het ook mogelijk was
om zonder exclusiviteitsbeding de markt te betreden. Mede gelet op de tienjarige duur van
beide bedingen achtte het Gerecht vervolgens aangetoond dat de afspraken zouden leiden tot
beperkende gevolgen als bedoeld in artikel 101(1) VWEU. Mits teruggebracht tot drie jaar
konden de afspraken vervolgens wel worden vrijgesteld krachtens artikel 101(3) VWEU. Aan
de eerste voorwaarde van artikel 101(3) VWEU was voldaan, omdat de afspraken de geslaagde
start bevorderden van een nieuw platform op de markt voor betaaltelevisie en het aanbod
van betaaltelevisiediensten verruimden voor de Franse televisiekijkers."*® Verder werden de
afspraken onmisbaar geacht in het kader van de derde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU,
omdat TPS zonder de bevoorrechte toegang tot de themaketens verplicht zou zijn geweest zelf
een groot aantal ketens te produceren, hetgeen de toch al hoge kosten van het starten van het
platform de pan zou hebben doen uitrijzen, en omdat de exclusieve uitzending van de algemene
ketens als lokproduct en als differenti€rende factor in het aanbod van TPS onmisbaar was opdat
TPS een plaats op de Franse markt voor betaaltelevisie kon veroveren.'*’ Ten slotte werden de
afspraken geacht — impliciet — de mededinging te bevorderen omdat zij onontbeerlijk waren
voor het welslagen van de TPS-overeenkomst (die positief was voor de mededinging). Aldus
was er volgens het Gerecht geen sprake van uitschakeling van de concurrentie zoals vermeld in
de vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU.'*®

Nazzini heeft hierover opgemerkt dat het Gerecht aldus géén “full analysis of
the impact of the agreement on allocative efficiency” toelaat.

“[...] while stating that a restriction on economic freedom is not a restriction of competition and
that Article [101(1) TFEU] requires that collusive behaviour be analysed in its market context,
the Court equated a restriction of commercial freedom in relation to a valuable product to a
restriction of competition, without analysing the impact that the agreement would have on price

37 Métropole télévision II, supra, punt 96. Partijen hanteerden dit argument in het kader
van hun betoog dat het exclusiviteitsbeding een nevenrestrictie inhield. Kenmerkend voor
nevenrestricties is echter dat zij niet aan een regulier mededingingsonderzoek worden
onderworpen (vgl. punt 121). Deze — commerciéle — noodzakelijkheidstoets maakt wel deel
uit van het reguliere mededingingsonderzoek. De noodzakelijkheidstoets die plaatsvindt ten
aanzien van nevenrestricties niet. Ik kom hier nader op terug in hoofdstuk 6.

138 Métropole télévision II, supra, punt 143.

13 Tbid., punt 145.

10 Tbid., punt 146.
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and output on the relevant market. As a consequence, the welfare-enhancing effects of the joint

venture were not taken into account under Article [101(1) TFEU] thus making it impossible to

assess its net effect on consumer welfare” **!

Wat Nazzini in feite heeft voorgesteld is om de duale structuur van het
kartelverbod op te heffen en pas over te gaan tot de vaststelling van een
mededingingsbeperking wanneer alle efficiénties (en de wijze waarop zij
elkaar beinvloeden) zijn onderzocht. Maar, ook zonder duale structuur is
een stappenplan voor de mededingingsrechtelijke beoordeling van afspraken
nodig. Artikel 101 VWEU biedt een dergelijk stappenplan en het Gerecht doet
in Métropole télévision Il — in feite — niets anders dan het toepassen van het
schema van Williamson. De lange duur van het exclusiviteitsbeding leidde
tot beperkende gevolgen en als zodanig tot de toepassing van artikel 101(1)
VWEU. Het gevolg daarvan was dat deze afspraak hooguit nog krachtens
artikel 101(3) VWEU van de toepassing van het kartelverbod kon worden
vrijgesteld. Hadden partijen de afspraak eerder aangepast in de zin dat het
exclusiviteitsbeding beperkt zou zijn geweest tot een duur van drie jaar, dan
had deze onder artikel 101(1) VWEU kunnen worden afgedaan. De invulling
van beide noodzakelijkheidstoetsen is in beginsel dezelfde.

Overige landmark cases en de vermeende toepassing van een rule of reason
binnen artikel 101(1) VWEU

Blijft nog een aantal landmark cases waarin de Europese rechters een rule
of reason zouden hebben toegepast, te weten Société La Technique Miniéere,
Nungesser, Brasserie de Haecht I, Delimitis, Metro I en ENS. Hierna wordt
uiteengezet dat — met uitzondering van ENS — in géén van de genoemde zaken
een rule of reason werd toegepast in het kader van artikel 101(1) VWEU.

Nazzini onderscheidt tweeérlei wegingen van positieve en negatieve gevolgen:

“[...] welfare-enhancing effects to be balanced against welfare-reducing effects to assess
the overall net welfare-reducing effect of the agreement under Article [101(1) TFEU], and
productive efficiencies, to be balanced against the overall net welfare-reducing effect of the
agreement under Article [101(3) TFEU] ”.'*

Vervolgens merkt hij ten aanzien van Société La Technique Miniére op dat
“[...] what the Court had in mind was a balancing of welfare-reducing and
welfare-enhancing effects”.'* In Nungesser worden volgens hem “negative
effects on intra-brand competition” afgezet tegen “increased inter-brand
competition”."** Met betrekking tot ENS wijst hij erop dat het Gerecht in punt

11 Nazzini (2006: 520).

142 Nazzini, supra, p. 519.

' Ibid., p. 506.

1 1bid., p. 512. “In this passage, the Court does not limit its analysis purely to the counterfactual,
i.e. to the competition that would have existed in the absence of the agreement. It clearly
balances restrictions of intra-brand competition against increased inter-brand competition
brought about by the agreement both in terms of the incentives to innovate for the licensor and
the dissemination of technology through market penetration by the licensee”. (Ibid., p. 513).
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136 een “balancing of negative and positive effects” niet uitsluit “in order to
reach a meaningful conclusion on the overall net effect of the agreement on
competition”."*® Terzake van Brasserie de Haecht I en Delimitis constateert
Nazzini weliswaar dat er in deze zaken geen “balancing exercise”'*
plaatsvond, maar haalt hij ze toch maar aan omdat ze volgens hem illustreren
dat het Hof ““/...] does not consider foreclosure as a negative effect in itself
because it excludes competitors, but as the cause of future likely output
restrictions. The process of rivalry is not protected in itself but as a means
to achieve consumer welfare”""” Metro I wordt, ten slotte, aangehaald als
een zaak waarin de negatieve gevolgen voor de intrabrand-prijsconcurrentie
werden afgezet tegen de positieve gevolgen voor de inferbrand-concurrentie.

“The Court held that distribution systems suited to the characteristics of the products and the
requirements of the consumers are an element of competition the desirability of which may
offset any negative effect on intra-brand price-competition especially if vigorous inter-brand
competition takes place on the market. In doing so, the Court, weighed, under Article [101(1)
TFEU, the positive and negative effects of the selective distribution system on competition and

assessed whether any potentially restrictive contractual obligation did not exceed what was

necessary for the attainment of the positive effects of the distribution system”."**

Vooropstaat dat een economische benadering vereist dat artikel 101(1) VWEU
toepassing vindt voor zover afspraken tot allocatieve inefficiéntie leiden in
de zin van marktmacht. Dat onderzoek impliceert echter geen weging van
positieve en negatieve gevolgen. Een dergelijke weging zou een (verdere)
analytische onderverdeling vereisen, die er niet is.'*’

In de genoemde zaken vindt dan ook géén weging plaats. De mogelijkheid
van commerciéle noodzaak waarop het Hof in Société La Technique Miniere
attendeerde en die het later in Nungesser concretiseerde, houdt in dat er
iiberhaupt géén sprake is van beperkende gevolgen in de zin van allocatieve
inefficiéntie. De verticale bindingen in die zaken deden de interbrand-
concurrentie toenemen, zodat aan een weging niet werd toegekomen. Op
vergelijkbare wijze kwam het Gerecht in ENS niet aan een weging toe. De
horizontale samenwerking leidde eenvoudigweg niet tot beperkende gevolgen
omdat het om een project ging dat de betrokken ondernemingen alleen
gezamenlijk konden realiseren.

Er vindt ook géén weging plaats wanneer het Hof er in Société La Technique
Miniére op wijst dat gelet moet worden op

5 Ibid., p. 516.

1 Ibid., p. 514

47 Ibid., p. 514

8 Tbid., p. 510.

14 Overigens merkt Nazzini precies dit ook zelf op: “Either an agreement has negative effects
on price or output or not”. (Ibid., p. 520).
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“de aard en de al dan niet beperkte hoeveelheid der betrokken produkten, de plaats door elk
van beide partijen op de betrokken markt ingenomen en het belang hunner marktposities, het
op zichzelf staand karakter van de betreffende overeenkomst dan wel juist de omstandigheid,
dat zij tot een geheel van overeenkomsten behoort, [...]”'™

Aldus wees het Hof er slechts op waar bij de toepassing van artikel 101(1)
VWEU verder op moest worden gelet in die gevallen waarin een exclusieve
distributicovereenkomst wel over een gevolgbeperkend voorwerp beschikte
(in die gevallen dus waarin geen sprake was van commerciéle noodzaak). Al
met al volgt in die uitspraak een opsomming van kwalitatieve en kwantitatieve
factoren die tezamen tot de conclusie leiden dat de afspraak de concurrentiedruk
doet verminderen of niet.

Hetzelfde gebeurde in Brasserie de Haecht I en Delimitis, waarin de
mededingingsrechtelijke benadering van Dbierleveringscontracten aan
de orde was. In beide zaken betuigde het Hof zich een voorstander van
een economische benadering avant la lettre: afspraken die niet leiden tot
allocatieve inefficiéntie, vallen niet onder artikel 101(1) VWEU. Of de
bierleveringscontracten al dan niet de concurrentiedruk verminderden, stelde
het Hof vast aan de hand van zowel kwalitatieve alsook kwantitatieve factoren.
Zo ging het Hof er in Delimitis van uit dat de contracten in beginsel voordelen
boden aan zowel de leverancier alsook de wederverkoper."”! Aldus was er
géén sprake van een doelbeperking.'”> Wanneer de bierleveringscontracten
echter over gevolgbeperkend vermogen beschikten, zouden zij mogelijk
de toegang tot de aldus afgebakende markt kunnen belemmeren wanneer
sprake was van meerdere soortgelijke bierleveringscontracten.'”® Met andere
woorden, de aanwezigheid van gevolgbeperkend vermogen brengt mee dat
het kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak in kwestie zal moeten
worden onderzocht."**

130 Société La Technique Miniére, supra, p. 415.

151 Delimitis, supra, punten 10-12.

132 Tbid., punt 13.

133 Brasserie de Haecht I, supra, p. 512; Delimitis, supra, punten 13-26.

13 “[Van belang daarbij is dat] voor een nieuwe concurrent reéle en concrete mogelijkheden
bestaan, door de aankoop van een reeds op de markt gevestigde brouwerij met haar keten
verkooppunten in het netwerk van overeenkomsten door te dringen, of door de opening
van nieuwe drankgelegenheden dit netwerk van overeenkomsten te omzeilen. Daarbij moet
rekening worden gehouden met de regelingen en overeenkomsten inzake de aankoop van
vennootschappen en de oprichting van verkooppunten, alsmede het aantal verkooppunten
dat minimaal noodzakelijk is voor de rendabele exploitatie van een distributiesysteem. De
aanwezigheid van groothandelaren in bier, die niet aan op de markt werkzame producenten
gebonden zijn, vormt ook een factor die de toegang tot de markt van een nieuwe producent
kan vergemakkelijken, daar deze voor de afzet van zijn eigen bier gebruik kan maken van
de verkoopnetten van die groothandelaren. [Verder] moet rekening worden gehouden met
de mededingingsverhoudingen op de relevante markt. Daarbij gaat het niet enkel om het
aantal en de grootte van de producenten die op de markt werkzaam zijn, maar ook om de
verzadigingsgraad van deze markt en de getrouwheid van de consument aan bestaande merken.
Een verzadigde markt die wordt gekenmerkt door de getrouwheid van de consument aan een
klein aantal grote producenten, is moeilijker te penetreren dan een markt in volle expansie,
waarop zeer veel kleine producenten werkzaam zijn die niet over grote merken beschikken. Het
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Net zo min vond in Metro I een weging plaats van positieve en negatieve
gevolgen voor de concurrentiedruk. Vooruitlopend op de economische
benadering merkte het Hof op dat artikel 101(1) VWEU er niet toe dient
om de volledige mededinging te beschermen, maar in plaats daarvan de
“werkzame mededinging”.">> Het gevolg daarvan was volgens het Hof dat
verticale bindingen niet zonder meer een beperking opleveren. Met andere
woorden, beperkingen van de intrabrand-concurrentie leiden niet zonder
meer tot allocatieve inefficiéntie. Selectieve distributie werd “een met artikel
[101(1) VWEU] verenigbare concurrentiefactor” geacht, mits aan een aantal
voorwaarden was voldaan. Deze voorwaarden hielden volgens het Hof in dat
de aard van het product een selectief verkoopsysteem moest rechtvaardigen en
de criteria voor het systeem niet verder mochten gaan dan noodzakelijk. Dat wil
zeggen, de criteria voor de selectie van de wederverkopers moesten objectieve
criteria van kwalitatieve aard zijn. Zij moesten op eenvormige wijze voor
alle potenti€le wederverkopers worden vastgesteld en zonder discriminatie
worden toegepast.'®® Van belang is dat het nalopen van deze voorwaarden
géén weging inhield. Al met al heeft het Hof in Metro I ‘slechts’ gedefinieerd
wanneer selectieve distributie geacht moet worden de productieve efficiéntie
te verbeteren zonder daarbij tot allocatieve inefficiéntie te leiden.

De veronderstelling dat er in de genoemde zaken een weging heeft
plaatsgevonden van voor- en nadelen voor de concurrentie, lijkt — deels —
samen te hangen met een juridisch-formalistische denkwijze waarbij
beperkingen van de (contractuele) handelingsvrijheid alsook beperkingen
van de intrabrand-concurrentie al genoeg zijn voor een vaststelling van
beperkende gevolgen. Wanneer zulke afspraken alsnog onder artikel 101(1)
VWEU worden afgedaan, dan —zo is kennelijk de idee — moeten de beperkende
gevolgen wel zijn afgewogen tegen de positieve gevolgen. Maatgevend bij
een economische benadering is echter dat horizontale samenwerking tussen
niet-concurrenten en verticale beperkingen van de intrabrand-concurrentie
niet dan wel niet zonder meer tot allocatieve inefficiéntie leiden.

Blijft over de enige uitspraak waarin met zoveel woorden de toepassing van
een rule of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU is gepropageerd:
ENS. Opmerkelijk aan deze uitspraak is dat het Gerecht de facto helemaal
géén rule of reason heeft toegepast: er was sprake van commerciéle noodzaak.
Partijen waren elkaars “enige ‘noodzakelijke partners’ om een dergelijk

verloop van de bierafzet in de detailhandel bevat nuttige aanwijzingen over de ontwikkeling
van de vraag, waardoor het een beeld geeft van de verzadigingsgraad van de gehele biermarkt,
en heeft bovendien een zekere betekenis voor de beoordeling van de merkgetrouwheid van de
consument. Een constante stijging van de verkopen van nieuwe merken bier kan de eigenaren
van die merken een bekendheid verschaffen waarvan zij kunnen profiteren voor de toegang tot
de markt van drankgelegenheden”. (Delimitis, supra, punten 21 en 22).

15 Tbid.

1% Vgl. de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 185: zuiver kwalitatieve
selectieve distributie wordt over het algemeen geacht buiten het toepassingsgebied van artikel
101(1) VWEU te vallen omdat geen concurrentiebeperkende effecten optreden, mits aan
(genoemde) drie criteria is voldaan.
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internationaal samenwerkingsverband |[...] te vormen”."”’ De samenwerking
leidde tot een beperking van de daadwerkelijke mededinging noch de
potentiéle mededinging."® Aldus leidde de samenwerking in ENS niet tot
allocatieve inefficiéntie in de zin van marktmacht, zodat aan een afweging
tegen een verbetering van de productieve efficiéntie niet werd toegekomen.

4. Conclusie

Net zoals het begrip doelbeperking heeft ook het begrip gevolgbeperking bij
een vol beslismodel alleen betrekking op het kwalitatief beperkend vermogen
van een afspraak, niet op het kwantitatief beperkend vermogen daarvan. Bij
een economische benadering moeten gevolgbeperkingen worden opgevat
als afspraken die gelet op hun voorwerp niet zozeer gericht zijn op het
bewerkstelligen van allocatieve inefficiéntie, maar die, naargelang de relatieve
marktpositie van de betrokken ondernemingen, daar alsnog toe kunnen leiden.
Gevolgbeperkingen worden voorts bij uitsluiting als restgroep gedefinieerd.
Dat betekent dat een afspraak een gevolgbeperking inhoudt wanneer deze
noch over een doel-, noch over een niet-beperkend voorwerp beschikt. In
hoofdstuk 3 is behandeld wanneer sprake is van deugdelijk bewijs van een
doelbeperkend voorwerp. In dit hoofdstuk is behandeld wanneer sprake is van
een niet-beperkend voorwerp.

Deugdelijk bewijs van een niet-beperkend voorwerp vereist in sommige
gevallen geen counterfactual, in andere gevallen wel. Zo is er geen
counterfactual nodig wanneer de (schriftelijke) bewoordingen van een
afspraak er ondubbelzinnig op duiden dat het voorwerp van de afspraak
gericht is op een verbetering van de productieve efficiéntie, zodanig dat de
afspraak niet tot allocatieve inefficiéntie kan leiden, ongeacht het kwantitatief
beperkend vermogen ervan. In dat geval is sprake van een structureel niet-
beperkend voorwerp. Voorbeelden uit deze categorie zijn non-discriminerende
en transparante kwaliteitsregelingen waaraan deelname niet verplicht is,
informatie-uitwisseling zoals aan de orde in de zaak ASNEF-EQUIFAX,
horizontale samenwerking zoals aan de orde in Paviov en een verticale binding
zoals aan de orde in Heineken (vgl. paragraaf 2.3.2). In die zaken waarin wel
verder onderzoek nodig is, kan aan de hand van een counterfactual worden
vastgesteld of er sprake is van commerciéle noodzaak. Commerciéle noodzaak
houdt in dat een afspraak gelet op zijn voorwerp niet tot allocatieve inefficiéntie
kan leiden, omdat deze noodzakelijk is om tot een bepaalde markt toe te
treden of deze te ontwikkelen (vgl. paragraaf 2.3.2). Er zijn twee categorieén
commerciéle noodzaak: structurele en tijdelijke commerciéle noodzaak. Bij
structurele commerciéle noodzaak hoeft de afspraak niet beperkt te zijn in
de tijd, omdat deze hoe dan ook niet tot allocatieve inefficiéntie zal kunnen
leiden. Bij tijdelijke commerciéle noodzaak moet de afspraak wel in de tijd

157 ENS, supra, punt 141,
138 Tbid., punt 146.
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beperkt zijn, omdat de samenwerking na verloop van tijd mogelijk wel tot
allocatieve inefficiéntie kan leiden. Voorbeelden van structurele commerciéle
noodzaak zijn P&I Clubs en ENS. Voorbeelden van tijdelijke commerciéle
noodzaak zijn O2 (Germany), Société La Technique Miniere en Nungesser
(vgl. paragraaf 2.3.2).

In het verlengde van het uitgangspunt dat het begrip gevolgbeperking enkel
betrekking heeft op het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak,
beperkt ook de counterfactual ter vaststelling van een gevolgbeperking zich
tot het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak (vgl. paragraaf
2.3.1). Het onderzoek van het kwantitatief beperkend vermogen vindt plaats
onder de noemer merkbaarheid (vgl. hoofdstuk 5).

Voorts houdt een counterfactual geen toepassing van een rule of reason in. Ten
eerste voorziet artikel 101(3) VWEU al in een mechanisme voor de weging van
negatieve en positieve gevolgen voor de mededinging (vgl. paragraaf 2.3.3).
Bij een vol beslismodel betekent dit in principe dat de toepassing van een rule
of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU uitgesloten is. Ten tweede
is een afwijzing van een dergelijke toepassing in overeenstemming met een
economische benadering waarbij artikel 101(1) VWEU gekoppeld wordt aan
de allocatieve (in)efficiéntie en artikel 101(3) VWEU aan de productieve en
dynamische efficiéntie (vgl. paragraaf 3.1 van hoofdstuk 1 en paragraaf2.3.3).
Ten derde is in zaken als Société La Technique Miniére, Nungesser, Brasserie
de Haecht I, Delimitis en Metro I helemaal geen rule of reason toegepast in het
kader van artikel 101(1) VWEU. In Société La Technique Miniére wees het
Hof op de mogelijkheid die zich vervolgens in Nungesser concretiseerde: de
afspraak ontbeerde een gevolgbeperkend voorwerp omdat er sprake was van
tijdelijke commerciéle noodzaak. Aldus was er geen sprake van allocatieve
inefficiéntie, zodat aan een weging van negatieve tegen positieve gevolgen
niet werd toegekomen. In Brasserie de Haecht I en Delimitis constateerde
het Hof dat, voor zover er sprake was van een gevolgbeperkend voorwerp,
een onderzoek van de mededingingsverhoudingen nodig was opdat kon
worden vastgesteld dat de afspraak in kwestie de mededinging beperkte. Een
onderzoek van het kwantitatief beperkend vermogen houdt echter geen weging
in van negatieve en positieve gevolgen voor de mededinging. Ten slotte komt
Metro I er in feite op neer dat het Hof definieerde onder welke voorwaarden
selectieve distributie niet tot allocatieve inefficiéntie zal leiden.

Blijft over ENS. Met uitzondering van overweging 136 is deze uitspraak
een schoolvoorbeeld van de economische benadering. Omdat er sprake was
van structurele commerci€le noodzaak leidde de afspraak niet tot allocatieve
inefficiéntie, zodat artikel 101(1) VWEU niet van toepassing was. Het enige
minpunt van deze uitspraak is echter de al genoemde overweging 136 waarin
de mogelijkheid van een rule of reason binnen artikel 101(1) VWEU wordt
gesuggereerd. Dit leidt tot verwarring. In dit proefschrift wordt daarom
voorgesteld £NS niet langer als landmark case op te voeren.
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5. Afsprakendie gerichtzijn op de externe werking
van een overeenkomst: merkbaarheid

1. Inleiding

Beide vorige hoofdstukken hadden betrekking op het kwalitatief beperkend
vermogen van een afspraak. Dit hoofdstuk gaat over het kwantitatief beperkend
vermogen daarvan; de tweede stap van het reguliere mededingingsonderzoek.
Uitgangspunt is dat al is aangetoond dat de afspraak in kwestie over
een beperkend voorwerp beschikt: er is sprake van een doel- dan wel een
gevolgbeperkende afspraak. Nu gaat het erom vast te stellen onder welke
omstandigheden een doel- c.q. gevolgbeperking een mededingingsbeperking
oplevert. Daarbij gaat het om de volgende twee centrale vragen. Ten eerste,
moet in het geval van een doelbeperking ook een onderzoek naar de concrete
mededingingsverhoudingen plaatsvinden opdat is aangetoond dat de afspraak
mede gelet op de relatieve marktpositie van de betrokken ondernemingen tot
allocatieve inefficiéntie in de zin van marktmacht zal leiden? Ten tweede,
hoe verhoudt het kwantitatieve onderzoek naar marktmacht krachtens artikel
101(1) VWEU zich tot het onderzoek naar voldoende restconcurrentie
krachtens de tweede en de vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU?

Onderzoek van het kwantitatief beperkend vermogen van een afspraak heeft
betrekking op de concrete mededingingsverhoudingen in de relevante markt.
Meer in het bijzonder gaat het hierbij om de vaststelling van de relatieve
marktpositie van de bij de afspraak betrokken ondernemingen. De juridische
kapstok voor de vaststelling van kwantitatief beperkend vermogen in het
kader van artikel 101(1) VWEU vormt het begrip merkbaarheid.'

Het Hof introduceerde het merkbaarheidsvereiste in de zaak Société La
Technique Miniere. In die zaak stelde het Hof onder meer vast

“dat wanneer een onderzoek van bedoelde clausules [ ...] niet aan het licht mocht brengen, dat
in voldoende mate van benadeling van de concurrentie sprake is, ware na te gaan tot welke

' Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 24; OFT Guidelines
Assessment of market power 2004, par. 2. Anders: in de Richtsnoeren Samenwerking
Ondernemingen schaart de NMa ook de aard van een afspraak onder het begrip merkbaarheid
(Stert. 2008, nr. 77, p. 14, ror. 23).
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gevolgen de overeenkomst leidt, waarbij het voor de toepassing van het verbod noodzakelijk is,
dat uit de gezamenlijke bestanddelen der overeenkomst valt af te leiden, dat de mededinging in
feite in merkbare mate is verhinderd dan wel beperkt of vervalst”

Kort na Société La Technique Miniere werd het merkbaarheidsvereiste
tevens ingezet als bagatelcriterium. In Volk t. Vervaecke bepaalde het Hof dat
overeenkomsten niet onder artikel 101(1) VWEU vallen wanneer zij de markt
maar “in zeer geringe mate beinvloeden” vanwege de “zwakke positie” die de
betrokken ondernemingen innemen op de relevante markt.?

Terwijl het bij het merkbaarheidsvereiste uit Société La Technique Miniere gaat
om de (positieve) vaststelling dat een afspraak daadwerkelijk tot beperkende
gevolgen zal leiden, gaat het er bij het merkbaarheidsvereiste uit Volk t.
Vervaecke om te voorkomen dat artikel 101(1) VWEU wordt toegepast op
een afspraak die niet tot merkbare gevolgen kan leiden.* De Commissie heeft
de “zwakke positie” uit Vélk t. Vervaecke in opeenvolgende bekendmakingen
gekwantificeerd in de minimis-regels.” De huidige de minimis-regel kent twee
marktaandeeldrempels: een drempel van 10% marktaandeel voor horizontale/
gemengde® overeenkomsten en een drempel van 15% marktaandeel voor
verticale overeenkomsten.’

Bij het merkbaarheidsvereiste dienen twee kanttekeningen te worden gemaakt.
Hiervoor is in paragraaf 2.2 van hoofdstuk 2 al uiteengezet dat economische
beoordelingen géén feitelijke vaststellingen inhouden. Dat houdt ook in dat
het onderzoek naar het kwantitatief beperkend vermogen niet leidt tot een
daadwerkelijke concrete vaststelling van beperkende gevolgen. Ook hier dient

* Zaak 56/65 Société La Technique Miniére, Jur. 1966, 392, p. 414-415. Vgl. zaak T-328/03
02 (Germany), Jur. 2006, 11-1231, punt 68.

> Zaak 5/69 Vélk t. Vervaecke, Jur. 1969, p. 295, punt 7. Vgl. zaak 1/71 Cadillon t Héss, Jur.
1971, 351. In Cadillon stelde het Hof vast dat een alleenverkoopovereenkomst niet onder het
kartelverbod valt wanneer partijen een zodanig zwakke positie op de relevante markt innemen
dat zij “aan de verwezenlijking van de doelstellingen van één enkele markt tussen staten geen
schade kan toebrengen, ook niet wanneer daaraan absolute gebiedsbescherming is verbonden”.
(punt 9).

* In de De Minimis-Bekendmaking, PB 2001, C368/13, rnr. 2, wordt gesproken over “deze
negatieve definitie van het begrip merkbaarheid”.

> Bekendmakingen inzake overeenkomsten van geringe betekenis die niet onder het
kartelverbod vallen: PB 1970, C64/1; PB 1977, C313/3; PB 1986, C231/2; PB 1997, C372/13;
PB 2001, C368/13.

¢ Gemengde overeenkomsten zijn overeenkomsten ten aanzien waarvan het moeilijk is vast te
stellen of het om een overeenkomst tussen concurrenten of om een overeenkomst tussen niet-
concurrenten gaat (De Minimis-bekendmaking, supra, rnr. 7)

" De Minimis-Bekendmaking, supra, rnrs. 7(a) en (b). Wanneer het om een markt gaat waarin
sprake is van zogenaamde cumulatieve marktafschermingseffecten van parallelle netwerken
van overeenkomsten die soortgelijke gevolgen op de markt hebben, dan bedragen de hierboven
genoemde drempels — in alle gevallen — 5%. De Commissie acht het echter onwaarschijnlijk dat
een cumulatief marktafschermingseffect optreedt als parallelle netwerken minder dan 30% van
de relevante markt bestrijken (Ibid., ror. 8).
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het onderzoek ertoe om de gegevens aangaande markt en marktgedrag aldus te
ordenen opdat een zo goed mogelijk gemotiveerde conclusie wordt verkregen
aangaande het meest waarschijnlijke scenario.

Daarnaast is zowel in Société La Technique Miniere alsook in Volk t.
Vervaecke sprake van kwantitatieve merkbaarheid. Het Hof heeft het begrip
merkbaarheid echter ook in andere situaties als kapstok gebruikt om de niet-
toepasselijkheid van het kartelverbod te onderbouwen. Voorbeelden hiervan
zijn Pavlov en Suiker Unie.* Hiervoor is al besproken dat in Pavlov sprake was
van kwalitatieve niet-merkbaarheid (vgl. paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk 4).
Eigenlijk was er in die zaak sprake van een niet-beperkend voorwerp, zodat
het Hof niet aan een kwalitatieve invulling van het merkbaarheidsvereiste had
hoeven toekomen. In Suiker Unie stelde het Hof vast dat de van overheidswege
regulering van de Italiaanse suikerindustrie ertoe leidde dat weinig tot geen
mededinging mogelijk was op de Italiaanse markt.” In deze zaak was de niet-
merkbaarheid aldus niet zozeer het gevolg van het gebrek aan kwalitatief
of kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak in kwestie, maar het
gevolg van de algemene marktsituatie. In dit beslismodel wordt het begrip
merkbaarheid gereserveerd voor kwantitatieve (niet-)merkbaarheid."’

2. Doelbeperkingen en merkbaarheid

2.1. Inleiding

Ten aanzien van doelbeperkingen doet zich de vraag voor of een economische
benadering vergt dat het kwantitatief beperkende vermogen van de afspraak
in kwestie moet worden onderzocht alvorens er sprake kan zijn van deugdelijk
bewijs van een mededingingsbeperking. Is het merkbaarheidsvereiste uit

8 Gev. zaken C-180/98 e.v. Paviov, Jur. 2000, 1-6451; gev. zaken 40/73 e.v. Suiker Unie,
Jur. 1975, 1663; zaak C-35/96 Commissie t. Italié, Jur 1998, 1-3851; gev. zaken C-215/96 en
C-216/96 Bagnasco, Jur. 1999, 1-135. Vgl. Bellamy & Child (2008: § 2.127).

°  Suiker Unie, supra. Omdat de Italiaanse regelgeving ertoe strekte om het aanbod precies af
te stemmen op de vraag, werd volgens het Hof ‘een wezenlijk deel ener normaal functionerende
mededinging [ ...] uitgeschakeld’. Het Hof concludeerde dat ‘het gewraakte marktgedrag aan
de mededinging [niet] merkbaar afbreuk [had] kunnen doen’. (Ibid., punten 65-73). In haar
beschikking in Stichting Sigarettenindustrie ging de Commissie er daarentegen van uit dat in
gevallen waarin de mededingingsmogelijkheden beperkt zijn vanwege overheidsregulering, het
van ‘nog veel meer belang is dat ondernemingen geen overeenkomsten aangaan of maatregelen
treffen waardoor de nog overblijvende ruimte tot mededinging zou worden uitgeschakeld’.
(Beschikking in zaken 1V/29.525 en 30.000 Stichting Sigarettenindustrie, PB 1982,1.232/1). In
de beroepszaak verwierp het Hof een beroep op van overheidswege uitgesloten concurrentie.
Het achtte niet bewezen dat de Nederlandse overheid elke mogelijkheid tot mededinging had
uitgeschakeld (gev. zaken 240/82 e.v. SSI, Jur. 1985, 3831).

1% Anders: Ritter (2004: 109). Hij hanteert het begrip kwalitatieve merkbaarheid “as a
precursor of a more systematic economic evaluation of restrictions, except when the agreement
contains ‘obvious’ restrictions, such as price fixing, market sharing, resale price maintenance
or territorial protection”.
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Sociéte La Technique Miniere dan wel dat uit Volk t. Vervaecke wel van
toepassing op doelbeperkingen? Moet er niet zonder meer van uit worden
gegaan dat een doelbeperkende afspraak per definitie merkbaar is?

Hierna wordt eerst ingegaan op de Europese rechtspraktijk. Om te beginnen
met betrekking tot de toepassing van het merkbaarheidsvereiste in het kader
van het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101(1)
VWEU; daarna met betrekking tot het vereiste van de beinvloeding van de
tussenstaatse handel zoals neergelegd in die bepaling. Vervolgens wordt de
Nederlandse administratieve rechtspraktijk weergegeven met betrekking
tot de toepassing van het merkbaarheidsvereiste in het kader van het begrip
mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 6(1) Mw. Ten slotte
wordt besproken in hoeverre de toepassing van het merkbaarheidsvereiste
uit Volk t. Vervaecke in het geval van doelbeperkingen overeenstemt met een
economische benadering.

2.2. De EG rechtspraktijk

2.2.1. De beperkende gevolgen uit Société La Technique Miniére hoeven niet
te worden aangetoond

Volgens vaste rechtspraak geldt dat bij een overeenkomst die beschikt
over een doelbeperkend voorwerp, niet hoeft te worden aangetoond dat de
overeenkomst tot beperkende gevolgen leidt op de markt. In Consten en
Grundig — een zaak die over absolute gebiedsbescherming ging — bepaalde het
Hof dat “op de concrete gevolgen ener overeenkomst geen acht meer behoeft
te worden geslagen, wanneer eenmaal is gebleken dat zij ten doel heeft de

concurrentie te [beperken]”."

Met andere woorden, de aanwezigheid van marktmacht volgt reeds uit de
aard van het beperkende voorwerp: de aanwezigheid van een doelbeperkend
voorwerp maakt een onderzoek van het kwantitatief beperkende vermogen
overbodig. Als reden voor deze strikte benadering voert de Commissie aan
dat overeenkomsten waarvan het doelbeperkende voorwerp is komen vast te
staan, in de regel alleen gericht zijn op een vermindering van de efficiéntie en

' Gev. zaken 56 en 58/64 Consten en Grundig, Jur. 1966, 571. Vgl. zaak C-49/92 Anic
Partecipazioni, Jur. 1999, 1-4125, punt 23; zaak T-43/92 Dunlop Slazenger, Jur. 1994, I1-
441, punt 127; zaak C-219/95 P Ferriere Nord, Jur. 1997, 1-4411, punt 117; zaak T-175/95
BASF Coatings, Jur. 1999, 1I-1581, punt 135; gev. zaken T-25/95 e.v. Cimenteries CBR, Jur.
2000, 11-491, punten 1085-1088; zaak T-62/98 Volkswagen, Jur. 2000, 11-2707, punt 231;
zaak C-204/00P Aalborg Portland, Jur. 2004, 1-123, punt 372; gev. zaken T-67/00 e.v. JFE
Engineering, Jur. 2004, 11-2501, punt 181; zaak C-105/94 Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Electronisch Gebied, Jur. 2006, 1-8725, punten 136 en 143, 160 en
179; gev. zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, 11-3033, punt 108; zaak C-407/04
Dalmine, Jur. 2007, 1-829, punt 84. Vgl. de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra,
rnr. 20.
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dus grote risico’s voor de mededingingsverhoudingen met zich meebrengen.'?
A-G Geelhoed heeft er verder op gewezen dat het loslaten van deze strikte
benadering — in de zin dat dan wel het bewijs zou moeten worden geleverd
van een daadwerkelijke beperking van de mededinging — het verschil tussen
doel- en gevolgbeperkingen zou doen verwateren, hetgeen een aanzienlijke
verzwaring zou betekenen van de opsporings- en bewijslasten van de
betreffende autoriteiten. '

In concreto betekent de strikte benadering dat het onderzoek krachtens de
randnummers 24-27 van de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU
achterwege kan blijven.'* Een nauwkeurige marktafbakening is niet nodig."
In het geval van een doelbeperking moet de relevante markt alleen dan worden
afgebakend wanneer het onmogelijk is om zonder atbakening vast te stellen
of een overeenkomst de mededinging beperkt.'® Voorts hoeft niet te worden
aangetoond dat de overeenkomst tot daadwerkelijke beperkende gevolgen
zal leiden."” Hiermee wordt bedoeld dat de relatieve concurrentiedruk — beter
gezegd: het gebrek daaraan — niet hoeft te worden onderzocht. Aldus hoeven
de volgende indicatoren niet te worden onderzocht: de aard van de producten,
de marktpositie van partijen, de marktpositie van afnemers, het bestaan van
potentiéle concurrenten en de omvang van toetredingsdrempels.

2.2.2. Ook de merkbaarheid uit Volk t Vervaecke hoeft niet te worden
aangetoond

Ofschoon in sommige zaken wel nog uitdrukkelijk wordt vastgesteld dat er
geen sprake is van niet-merkbaarheid uit Volk t. Vervaecke," is dat niet langer

12 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21.

3 A-G Geelhoed in Dalmine, supra, rars. 136-137 (overgenomen door het Hof, punt 84).

4 Vgl. de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, PB 2000, C3/2,
rars. 27-30.

15 Zaak T-44/00 Mannesmannrohren-Werke, Jur. 2004, 11-2223.

' Volkswagen, supra, punt 230; gev. zaken T-213/00 e.v. CMA CGM, Jur. 2003, 11-913, punt
2067; Brasserie nationale, supra, punt 144.

7" Gev. zaken C-228/99 P e.v. Limburge Vinylmaatschappij (LVM), Jur. 2002, 1-8375, punten
491 en 492; zaak C-199/92 P Hiils, Jur. 1999, 1-4287, punt 165; en Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektronisch Gebied en Technische Unie, supra, punt 143.
'8 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektronisch Gebied en
Technische Unie, supra, punten 250-261; beschikking van de Commissie in zaak 1V/33.793
Nederlandse Vereniging van Banken, PB 1999, L271/28. Een voldoende sterke concurrentie
tussen systemen had de gevolgen van een interbancair tarief voor de tarieven die aan cliénten in
rekening worden gebracht, kunnen beperken. Het enige alternatief voor het acceptgirosysteem,
de automatische incasso, bevatte echter ook een interbancaire vergoeding. In eerste instantie
was de Commissie voornemens geweest een positief standpunt in te nemen onder artikel
101(3) VWEU. Naar aanleiding van de uitspraak van het Hof in Bagnasco, supra, concludeerde
de Commissie evenwel dat artikel 101(1) VWEU niet van toepassing was (Mededeling
overeenkomstig artikel 19(3) van Verordening 17, Pb 1997, C273/12). Er was geen sprake van
een merkbaar effect op de handel tussen lidstaten (Nederlandse Vereniging van Banken, supra,
rnrs. 56, 61-64).
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verplicht. Zo ging het Gerecht er in bijvoorbeeld Mannesmannréhren-Werke
vanuit dat merkbaarheid gegeven is in het geval van een doelbeperkende
afspraak. Die zaak behelsde afspraken over het respecteren van elkaars
thuismarkten tussen acht Europese en Japanse producenten van naadloze
koolstofstalen buizen die in de aardolie-industrie worden gebruikt voor
boringen en transport (de zogenaamde fundamentele regels van de Europe-
Japan-club).”” Met betrekking tot het verweer van Mannesmannrohren-Werke
dat de Commissie de relevante markt niet nauwkeurig had afgebakend zodat
zij niet had kunnen beoordelen of de mededinging wel op merkbare wijze
werd beperkt, stelde het Gerecht vast dat

“[o]ndernemingen die een overeenkomst sluiten die tot doel heeft de mededinging te beperken,
zich in beginsel niet aan de toepassing van artikel [101(1) VWEU] [kunnen] onttrekken met het
argument dat hun overeenkomst wellicht geen merkbare invioed heeft gehad.

Aangezien de in artikel 1 van de bestreden beschikking bestrafte overeenkomst een verdeling
van markten tussen leden van de Europa-Japan-club beoogde, had zij slechts zin voor zover
zij erop gericht was de mededinging merkbaar, of op een voor hen commercieel interessante

wijze, te beperken. De Commissie heeft rechtens genoegzaam bewezen dat een dergelijke

overeenkomst daadwerkelijk heeft bestaan” >

Kortom, het Gerecht ging ervan uit dat ondernemingen alleen dan
doelbeperkende afspraken overeenkomen wanneer zij de mededinging
merkbaar kunnen beinvloeden. Aldus houdt het bewijs van een doelbeperkende
afspraak tevens het bewijs in van de merkbaarheid van die afspraak. Met
andere woorden, de uitspraak in Vélk t. Vervaecke lijkt verleden tijd voor
doelbeperkingen.

De Commissie heeft hard core beperkingen al sinds 1997 uitgesloten van de
toepassing van de de minimis-regel.”'

2.2.3. Wel een merkbaarheidstoets in het kader van de beinvloeding van de
tussenstaatse handel

Al in Béguelin beoordeelde het Hof de afwezigheid van niet-merkbaarheid in
het kader van zowel een beperking van de mededinging als een beinvloeding
van de tussenstaatse handel: “/...] dat de overeenkomst slechts onder
het verbod van artikel [10]1 VWEU] kan vallen, wanneer zij de handel

1" Mannesmannréhren-Werke, supra, punt 16.

? TIbid., punten 130-131 en 196. Vgl. JFE Engineering-Gerecht, supra, punt 384; Brasserie
Nationale, supra, punten 140-141.

2l De Minimis-Bekendmaking van 1997 resp. 2004, supra, rnr. 11. Met dien verstande dat
de Commissie in 1997 bij het optreden tegen zulke afspraken nog de voorrang liet aan de
nationale autoriteiten en de nationale rechters. De Commissie zou alleen optreden wanneer
dit in het belang zou zijn van de Gemeenschap (thans Unie). Bijvoorbeeld wanneer zulke
overeenkomsten de goede werking van de interne markt in gevaar zou brengen.
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tussen de lidstaten en de mededinging merkbaar ongunstig beinvioedt;”*

Terwijl de merkbaarheidstoets ten behoeve van de vaststelling van een
mededingingsbeperking is komen te vervallen, wordt de merkbaarheidstoets
wel nog steeds toegepast in het kader van het vereiste van de beinvloeding van
de tussenstaatse handel. Zo stelde het Hof in Dalmine vast dat

“Wil van een ongunstige beinvloeding van de handel tussen lidstaten sprake zijn, dan moeten
besluiten, overeenkomsten of feitelijke gedragingen op grond van een reeks van feitelijke en
Jjuridische gegevens met een voldoende mate van waarschijnlijkheid doen verwachten, dat
zij al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel, invioed kunnen uitoefenen op het
handelsverkeer tussen lidstaten, en wel zo, dat men moet vrezen dat zij de totstandkoming van
een gemeenschappelijke markt tussen lidstaten kunnen belemmeren. Die invioed mag voorts

niet van zeer geringe betekenis zijn . (onderstreping toegevoegd, EL)

Er is één uitzondering: bij afspraken die een verdeling inhouden van nationale
markten, staat een dergelijke merkbare invloed bij voorbaat vast. In Dalmine
oordeelde het Hof dat zulke afspraken als zodanig een aanzienlijke ongunstige
invloed kunnen uitoefenen op de handel tussen lidstaten.*

De Commissie volgt in haar beschikkingen min of meer dezelfde lijn als
het Hof in Dalmine.” Voor het onderzoek inzake de beinvloeding van de
tussenstaatse handel heeft zij aparte richtsnoeren uitgevaardigd met een
specificke bagatelregel: de geen merkbaar effect op de handel-regel.”® Deze
regel kent behalve een marktaandeeldrempel ook een omzetdrempel. De
marktaandeeldrempel houdt in dat het totale marktaandeel van de betrokken
partijen niet meer mag bedragen dan 5%.%” De omzetdrempel houdt in het
geval van horizontale overeenkomsten in dat de totale EU-jaaromzet van de
betrokken ondernemingen voor de onder de overeenkomst vallende producten
niet meer dan 40 miljoen EUR mag bedragen. In het geval van verticale
overeenkomsten geldt dit bedrag als limiet voor de totale EU-jaaromzet van

2 Zaak 22/71 Béguelin Import t. G.L: Import Export, Jur. 1971, 949, punt 16.
Dienovereenkomstig zagen de eerste vier De Minimis-Bekendmakingen van de Commissie op
de kwantitatieve niet-merkbaarheid van zowel de beperking van de mededinging alsook de
beinvloeding van de tussenstaatse handel.

3 Dalmine, supra, punt 90. Vgl. zaak C-306/96 Javico, Jur. 1998, 1-1983, punt 16; Bagnasco,
supra, punt 47; zaak C-475/99 Ambulanz Glockner, Jur. 2001, 1-8089, punt 47; zaak C-359/01
P British Sugar, Jur. 2004, 1-4933, punten 27 en 31; en, gev. zaken C-295/04 e.v. Manfredi, Jur.
2006, 1-6619, punt 42.

** Dalmine, supra, punt 91. Vgl. gev. zaken C-89 e.v. Houtslijp II, Jur. 1993, 1-1307, punt 176.
# Beschikking in zaak 1V/35.860 Naadloze stalen buizen, PB 2003, L 140/1; beschikking in
zaak COMP/35.918 Vitaminen, PB 2002, L6/1; beschikking in zaak COMP/36.212 Zelfkopiérend
papier, PB 2004, L115/1; beschikking in zaak COMP/36.571 OQostenrijkse banken, PB 2004,
L56/1; beschikking in zaak COMP/37.519 Methionine, PB 2003, L255/1; beschikking in zaak
COMP/37.784 Kunstveilinghuizen, PB 2005, L200/92; beschikking in zaak COMP/37.978
Methylglucamine, PB 2004, L38/18; beschikking in zaak COMP/37.370 Sorbates; beschikking
in zaak COMP/38.240 Industrial tubes; beschikking in zaak COMP/37.533 Choline Cloride.
% Richtsnoeren betreffende het begrip ‘beinvlioeding van de handel’ in de artikelen 81 en 82
EG (Richtsnoeren inzake de tussenstaatse handel), PB 2004, C101/81.

" Ibid., rr. 52(a).
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de aanbieder voor de onder de overeenkomst vallende producten.”® Zodra één
van beide drempels is overschreden, gaat de Commissie van een weerlegbaar
positief vermoeden uit dat sprake is van een merkbare beinvloeding van de
handel, althans wat betreft overeenkomsten die reeds naar hun aard de handel
tussen lidstaten kunnen beinvloeden.”” Voorbeelden van overeenkomsten die
naar hun aard de handel tussen lidstaten kunnen beinvloeden, zijn regelingen
die de import of export betreffen of regelingen die zich over diverse lidstaten
uitstrekken.*

Het bovenstaande roept de vraag op of het hierbij nog steeds om eenzelfde
kwantitatieve niet-merkbaarheid gaat. Mijns inziens is dat het geval. Het
vereiste inzake de beinvloeding van de tussenstaatse handel dient ertoe om
afspraken met grensoverschrijdende gevolgen te onderscheiden van afspraken
zonder grensoverschrijdende gevolgen. De Commissie brengt in dit verband
een onderscheid aan tussen het kwalitatief en het kwantitatief beinvloedend
vermogen van een overeenkomst om de handel te kunnen beinvloeden.’
Vergelijkbaar met het kwalitatieve vermogen van een overeenkomst om de
mededinging te kunnen beperken, gaat het bij het kwalitatieve beinvloedende
vermogen om het voorwerp van de overeenkomst. Zo geeft volgens de
Commissie “/d]e aard van de overeenkomst en de gedraging [...] een
aanwijzing uit kwalitatief oogpunt van het vermogen van de [regeling] om
de handel tussen lidstaten te beinvloeden”. (onderstreping toegevoegd: EL).*
Vergelijkbaar met het kwantitatieve vermogen van een overeenkomst om de
mededinging te kunnen beperken, gaat het bij het kwantitatieve beinvloedende
vermogen om de marktpositie van partijen bij de overeenkomst. Volgens de
Commissie geven ““/d]e marktpositie van de betrokken ondernemingen en hun
omzetvolumes [...] uit kwantitatief oogpunt aanwijzingen voor het vermogen
van de betrokken [regeling] de handel tussen lidstaten te beinvioeden”.
(onderstreping toegevoegd: EL).**

Ditbetekent dat het element waarin het begrip beinvloeding van de tussenstaatse
handel =zich als bevoegdheidscriterium onderscheidt van het begrip
mededingingsbeperking, niet gelegen is in het onderzoek van het kwantitatieve
beinvloedende vermogen maar in het onderzoek van het kwalitatieve
beinvloedende vermogen van de overeenkomst. In het kwalitatieve deel — dat

# Ibid., rnr. 52(b).

¥ 1Ibid., ror. 55. Let wel: anders dan het Hof in Dalmine gaat de Commissie niet uit van een
per se beinvloeding van de tussenstaatse handel in het geval van afspraken die een verdeling
van nationale markten inhouden; de Commissie gaat slechts uit van een weerlegbaar positief
vermoeden.

3% Tbid., rars. 61-62.

1 Ibid., rnrs. 29 en 31: “De aard van de overeenkomst en de gedraging geefi een aanwijzing uit
kwalitatief oogpunt van het vermogen van de overeenkomst of gedraging om de handel tussen
lidstaten te beiinvloeden”. (1nr. 29) en “/d]e marktpositie van van de betrokken ondernemingen
en hun omzetvolumes geven uit kwantitatief oogpunt aanwijzingen voor het vermogen van de
betrokken overeenkomst of gedraging de handel tussen lidstaten te beinvioeden”. (rnr. 31)
(onderstreping toegevoegd, EL).

32 Ibid., ror. 29.

3 Ibid., ror. 31.
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de juridische parameters ‘handel tussen lidstaten’ en ‘kunnen beinvloeden’
omvat — wordt onderzocht of de overeenkomst een impact heeft c.q. kan
hebben op grensoverschrijdende activiteiten tussen minstens twee lidstaten.*
In het kwantitatieve deel — dat de juridische parameter ‘merkbare beinvloeding’
omvat — wordt de kwantitatieve merkbaarheid onderzocht zoals we die kennen
uit het onderzoek naar een mededingingsbeperking.*® Het vereiste ‘merkbare
beinvloeding’ verzekert aldus dat het Europese kartelverbod alleen van
toepassing is op overeenkomsten met grensoverschrijdende effecten van een
zekere omvang.*® Het (deel)criterium wordt gemotiveerd met een verwijzing
naar Volk t. Vervaecke: er is géén sprake van een merkbare beinvloeding
wanneer overeenkomsten de markt slechts in zeer geringe mate kunnen
beinvloeden wegens de zwakke positie die de betrokken ondernemingen op
de betrokken markt innemen.*’

2.3. De Nederlandse administratieve rechtspraktijk

2.3.1. De beperkende gevolgen uit Société La Technique Miniere hoeven niet
te worden aangetoond

Het CBb stelde in Secon vast dat “/i/ndien een overeenkomst strekt tot
beperking van de mededinging, [...] onderzoek naar de concrete gevolgen
van die overeenkomst voor de mededinging niet meer nodig [is]”.** De
NMa hanteert hetzelfde uitgangspunt in haar Richtsnoeren Samenwerking
Ondernemingen. *° Aldus kan een “gedetailleerd onderzoek naar de (structuur
van de) relevante markt en de aard van de diensten waarop de besluiten
betrekking hebben” volgens de NMa achterwege blijven.*’

3 Ibid., ror. 21.

35 Tbid., ror. 44.

% Ibid.

37 Ibid.

3% Uitspraak van de CBb van 7 december 2005 Secon, LIN-nr. AU8309, zaaknrs. AWB 04/237
en 249, punt 6.5. Vgl. uitspraak van het CBb van 31 december 2007 Mobiele operators,
LIN-nr. BC1396, zaaknr. AWB 04/794 en 829; uitspraak van het CBb van 3 juli 2008 AUV
Dierenartsencooperatie, LIN-nr. BD6629, zaaknr. AWB 06/526 en 532; uitspraak van de
CBb van 3 juli 2008 Aesculaap, LIN-nr. BD6629, zaaknr. AWB 06/526 en 532; uitspraak van
het CBb van 6 oktober 2008 Nederlands Instituut voor Psychologen (NIP), LIN-nr. BF§8820,
zaaknr. AWB 06/667.

¥ Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen, supra, rnr. 41.

0 Ibid.
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2.3.2. Daarentegen moet de merkbaarheid uit Vélk t. Vervaecke wel worden
aangetoond

De NMa heeft sinds de invoering van de Mededingingswet verschillende
toepassingen aangehangen van merkbaarheid als Dbagatelcriterium.
Aanvankelijk werd het standpunt ingenomen dat dit vereiste niet van
toepassing was in het geval van doelbeperkingen.*' Dit standpunt werd echter
niet consequent doorgevoerd: in sommige gevallen werden doelbeperkingen
wel uitdrukkelijk onderworpen aan een merkbaarheidstoets.” Gaandeweg
formuleerde de NMa het uitgangspunt dat (i) doelbeperkingen in beginsel
“merkbare mededingingsbeperkingen” vormen, tenzij (ii) de betrokken
beperking niet meer dan in geringe mate afbreuk kan doen aan de mededinging.*

“Indien [...] sprake is van regelingen die naar hun aard mededingingsbeperkend zijn, moet
worden aangenomen dat de mededinging (merkbaar) wordt beperkt in de zin van artikel 6
Mw. Slechts indien de betrokken overeenkomsten en gedragingen niet meer dan in geringe
mate afbreuk doen aan de mededinging, kunnen zij van het verbod van artikel 6 Mw worden

uitgesloten”.*

*l Besluit van de NMa van 8 september 1998 in zaak 155 Erasmus muziekproducties;
besluit van de NMa van 30 november 1998 in zaak 416 Smit Mode; bip van de NMa van 18
december 1998 in zaak 51 Stichting Batterijen (Stibat); besluit van 30 juli 1999 in zaak 234
Centrale Organisatie voor de vleesgroothandel (COV); besluit van de NMa van 16 december
1999 in zaak 1999 Roodveldt Import BV; besluit van de NMa van 19 februari 2001 in zaak
381 Vereniging Belangen Behartiging Schildersbedrijven (VBBS). Vgl. het BAC-advies van
20 maart 2000 in zaak 952 Bredase notarissen (bob van 12 februari 2001): een horizontale
marktverdelingsregeling moet als merkbaar mededingingsbeperkend worden aangemerkt
zonder dat een onderzoek naar de daadwerkelijke effecten daarvan noodzakelijk is.

2 Vgl. bob van de NMa van 31 mei 1999 in zaak 51 Stibat, rr. 46-47. Vgl. bip van de NMa
van 14 juni 2004 in zaak 3690 Aanbesteding dakrenovatie Sporthal ‘De Springers’, rars. 94-95;
het besluit van de NMa van 14 juni 2004 in zaak 3689 Aanbesteding dakrenovatie AMC, rnrs.
108-109; het besluit van de NMa van 14 juni 2004 in zaak 3691 Aanbesteding Emmtec, rnrs.
138-139; het besluit van 21 juni 2004 in zaak 2501 Dienstapotheek Assen, mr. 97; het besluit
van de NMa van 21 juni 2004 in zaak 2688 Stadsapotheken Tilburg, rrs. 102 en 108.

# Vgl. bip van de NMa van 12 januari 2000 in zaak 757 Chilly/Basilicum t. Secon Group/G-
Star, rar. 93; bob van de NMa van 23 februari 2000 in zaak 228 VEBIDAK, rnr. 34; bob van
de NMa van 17 december 2001 in de zaken 381 en 2414 Vereniging Belangen Behartiging
Schildersbedrijf, mr. 79; bip van de NMa van 25 juni 2002 in zaak 2498 Tango, rnr. 89; bip
van de NMa van 14 januari 2003 in zaak 2269 Garnalen, mr. 243; besluit van de NMa van 10
december 2003 in zaak 3007 Stichting Papier Recycling Nederland, rnr. 62; bip van de NMa
van 14 juni 2004 in zaak 3692 Dakwerkzaamheden Philips Drachten, rar. 100; bip van de
NMa van 13 november 2003 in zaak 2973 BOVAG en NCBRM, tr. 131; bip van de NMa van
19 maart 2003 in zaak 2021 OSB, rnr. 143; besluit van 26 april 2004 in zaak 3310 Nederlands
Tandtechnisch Genootschap, rar. 99; besluit van 9 december 2004 (gewijzigd bij besluit van 21
januari 2005) in zaak 3031 Inleenverbod uitzendbranche, mrs. 57-58; bip van de NMa van 26
april 2004 in zaak 3309 NIP, LVE, NVP, NVVP, rr. 131.

* Bip van de NMa in zaak 757 Chilly/Basilicum, supra, ror. 93.
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In Viiegasunie trok de NMa de ultieme conclusie uit deze interpretatie:
artikel 6(1) Mw werd niet toepasselijk geacht omdat de gezamenlijke afzet
en verkoop door de elektriciteitsproductiemaatschappijen van onder meer
vliegas en bodemas niet merkbaar was.*

Vervolgens heeft de NMa een aantal keren ‘voorgesteld’ om op het punt van
de (niet- )merkbaarheid van doelbeperkingen over te gaan tot een omkering
van de bewijslast. In bijvoorbeeld Holland Dier Identiteit t. KNMvD stelde de
NMa vast dat:

“[...] bedoelde regelingen [...] merendeels aangemerkt dienen te worden als regelingen die
naar hun aard de mededinging beperken. Wanneer sprake is van regelingen van een dergelijke
strekking moet worden aangenomen dat de mededinging merkbaar wordt beperkt in de zin van
artikel 6 Mw. Slechts indien de betrokken regeling niet meer dan in geringe mate afbreuk kan
doen aan de mededinging, kunnen zij van het verbod van artikel 6 Mw worden uitgesloten. Het
ligt op de weg van de KNMvD om dit nader te onderbouwen, hetgeen zij heeft nagelaten. [...]*

Ook de BAC bleek in Chilly en Basilicum voorstander te zijn van een
dergelijke uitleg: een doelbeperking levert een vermoeden van een
mededingingsbeperking op. Het is aan de betrokken ondernemingen om dit
vermoeden te weerleggen. Verticale prijsbinding werd als zodanig in strijd
geacht met het kartelverbod.*” De Rechtbank Rotterdam voegde hieraan toe dat
er géén jurisprudentie aanwijsbaar is die de bewijslast inzake de kwantitatieve
merkbaarheid onvoorwaardelijk en expliciet (alleen) bij de NMa legt.*

Het CBb heeft een dergelijke omkering van de bewijslast echter afgewezen. In
Secon bepaalde het CBb dat de aanwezigheid van een mededingingsbeperking
in die zaak ondeugdelijk was gemotiveerd omdat de NMa had nagelaten om

4 Bip van de NMa van 20 november 2002 in zaak 728 Viiegasunie, mrs. 63-66.

# Besluit van de NMa van 6 juli 2000 in zaak 25 Holland Dier Identiteit t. KNMvD, rnr. 115.
Vgl. het bob van de NMa van 18 maart 2002 in zaak 2333 Modint, supra, mr. 108; het bob
van de NMa van 26 april 2002 in zaak 2374 Nederlandse Textielconventie, rr. 110; het bip
van de NMa van 29 augustus 2002 in zaak 2422 AUV Codperatieve Nederlandse Veterinaire-
Farmaceutische Groothandel UA en Aesculaap, rnr. 101; besluit van 20 december 2002 in
zaak 231 Medicom Zes, mr. 82; besluit van de NMa van 30 december 2002 in zaak 2658
Mobiele operators, mr. 106; het besluit van de NMa van 18 december 2003 in zaak 2906
Heijmans en Solétanche Bachy, rr. 122; het besluit van de NMa van 21 april 2004 in zaak 1615
Fietsfabrikanten, rnr. 174.

# BAC-advies bij het bob van de NMa van 21 december 2001 in zaak 757 Chilly en Basilicum:
“77. [...] aangezien Secon Groep afspraken inzake verticale prijsbinding voor haar producten
hanteerde, deze afspraken als zodanig tot beperking van de mededinging [leidden] en daarom
in strijd waren met het kartelverbod. In principe mocht de d-g NMa ervan uitgaan dat de
mededinging merkbaar werd beperkt. Het is derhalve aan Secon Groep om het vermoeden dat
haar afspraken inzake de verticale prijsbinding een merkbaar effect hebben op de mededinging
te weerleggen. 78. Naar het oordeel van de Adviescommissie is Secon Groep hierin niet
geslaagd”. (onderstreping toegevoegd, EL).

# Uitspraak van de Rechtbank van 13 februari 2004 Secon Group BV en G-Star International
BV t. NMa (Secon), LIN-nr. AO3912; zaaknr.. MEDED 02/309 RIP, punt 2.4.2. Vgl. de
uitspraak van de Rechtbank van 17 augustus 2004 Nederlandse Textiel Conventie t. NMa, LIN-
nr. AQ9977; zaaknr. MEDED 02/1438 RIP.
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het niet-merkbaarheidsverweer van partijen nader te onderzoeken.” Kortom,
een doelbeperking vormt volgens het CBb pas een mededingingsbeperking
krachtens artikel 6(1) Mw wanneer de niet-merkbaarheid van de afspraak in
kwestie uitdrukkelijk is uitgesloten.*

Wat betekent dat in concreto? Volgens het CBb moet

“[...] rekening worden gehouden met de concrete situatie waarin de overeenkomst effect
sorteert, en in het bijzonder met de economische en juridische context waarin de betrokken
ondernemingen opereren, de aard van de diensten waarop deze overeenkomst betrekking heefft,

en de structuur van de relevante markt en de werkelijke omstandigheden waaronder deze

functioneert”.”

In Secon had de NMa de concrete situatie waarin de betrokken overeenkomst
effect sorteerde niet voldoende in aanmerking genomen. De omvang en de
positie van de betrokken ondernemingen op de relevante markt was niet
onderzocht, noch de structuur van de relevante markt en de overige werkelijke
omstandigheden waarin de betrokken overeenkomst ten uitvoer was gelegd.*
Aldus was de merkbaarheid volgens het CBb niet deugdelijk gemotiveerd.

2.3.3. Bovendien: wettelijke bagatelregels

De Mededingingswet herbergt voorts twee — wettelijke — bagatelregels
die ook van toepassing zijn op doelbeperkingen. De eerste bagatel is
neergelegd in artikel 7(1) Mw en houdt in dat het kartelverbod niet geldt voor
afspraken waarbij (i) hooguit acht ondernemingen betrokken zijn, en (ii) de
gezamenlijke omzet niet meer bedraagt dan 5,5 miljoen euro (in het geval
de activiteiten van de betrokken ondernemingen in hoofdzaak zijn gericht op
het leveren van goederen) dan wel 1,1 miljoen euro (in alle andere gevallen).
Sinds 1 oktober 2007 bevat de Mededingingswet een tweede bagatel, die is
neergelegd in artikel 7(2) Mw en inhoudt dat het kartelverbod bovendien
niet geldt voor afspraken waarbij (i) het gezamenlijke marktaandeel van de
betrokken ondernemingen niet groter is dan 5%, en (ii) hun gezamenlijke
omzet niet groter is dan 40 miljoen euro.”® Ook zonder nationale tegenhanger
van het beinvloedingsvereiste sluit de Nederlandse wetgever aldus aan bij de
drempels van de Europese geen merkbaar effect op de handel-regel. In een

#" Secon-CBb, supra, punt 6.5.

30 Keskin (2007: 210): “Het CBB heeft duidelijk willen maken dat aannemelijk moet worden
gemaakt dat de mededinging in een concreet geval niet slechts in geringe mate wordt beperkt”.
31 Secon-CBb, supra, punt 6.5.

32 Ibid.

33 Ingevoerd bij Wet van 28 juni 2007, Stb. 2007, 284 (nader gewijzigd amendement Aptroot/
Ten Hoopen om kleine ondernemingen verkoopcombinaties te kunnen laten vormen; vgl. TK
2005/2006, 30 071, 33).
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initiatiefwetsvoorstel wordt voorgesteld om deze uitzondering te verruimen
door de marktaandeeldrempel tot 10% te verhogen en de omzetdrempel te
laten vervallen.™

2.4. Economische benadering

Hiervoorisuiteengezet datdoelbeperkingen zowel in het kader van het Europese
kartelverbod alsook in het kader van het Nederlandse kartelverbod worden
onderworpen aan een merkbaarheidstoets uit Volk t. Vervaecke. Krachtens
artikel 101(1) VWEU weliswaar niet in het kader van het onderzoek naar
een beperking van de mededinging, maar wel in het kader van het onderzoek
naar de beinvloeding van de tussenstaatse handel (onder de geen merkbaar
effect op de handel-regel). Krachtens de Mededingingswet zowel in het
kader van het onderzoek naar een beperking van de mededinging (krachtens
de Secon-jurisprudentie) alsook krachtens artikel 7.2 Mw (de Nederlandse
tegenhanger van de geen merkbaar effect op de handel-regel). De vraag is of
de toepassing van een merkbaarheidstoets in het geval van doelbeperkingen
wel in overeenstemming is met een economische benadering.

Bij een economische benadering van het begrip mededingingsbeperking
impliceert de vaststelling van een doelbeperking tevens marktmacht. Voor
doelbeperkende afspraken geldt immers dat zij alleen dan winstgevend zijn
wanneer de bij de afspraak betrokken ondernemingen over marktmacht
beschikken: cruciaal voor het slagen van een kartelafspraak is dat klanten
niet kunnen uitwijken naar concurrenten die niet aan het kartel meedoen
en lagere prijzen hanteren (vgl. paragraaf 4 van de bijlage Economische
theorie). Omgekeerd betekent dit dat ervan uit mag worden gegaan dat kartels
over zelfcorrigerend vermogen beschikken op het moment dat marktmacht
ontbreekt: uitgaande van de rationaliteit van ondernemingen zullen afspraken
die tot verlies leiden, worden stopgezet. Met andere woorden, bij een
economische benadering kan zowel het merkbaarheidsvereiste uit Socié¢té La
Technique Miniere alsook dat uit Volk t. Vervaecke in beginsel achterwege
blijven.

Het bovenstaande laat echter onverlet dat het om andere redenen toch nuttig
kan zijn om het merkbaarheidsvereiste uit Vélk t. Vervaecke toe te passen, ook
in het geval van doelbeperkingen. Het uiteindelijke doel van de toepassing
van het kartelverbod is namelijk om de totale economische welvaart te
bevorderen. Dat laatste gebeurt niet wanneer het kartelverbod wordt toegepast
op een beperkende afspraak waarvan de kosten voor de samenleving lager
zijn dan de kosten die de inzet van het administratieve apparaat meebrengt ter
correctie van die afspraak. Eigenlijk bestaat in dergelijke gevallen de behoefte

> Voorstel van wet van de leden Ten Hoopen, Aptroot en Vos houdende wijziging van de
Mededingingswet ter versoepeling van de uitzondering op het verbod van mededingingsafspraken
(ter versterking positie leveranciers uit het MKB), Eerste Kamer, 2008-2009, 31531, A. Kritisch:
M. Canoy in het Financieel Dagblad van 10 maart 2009; Pijnacker Hordijk (2009).
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om aan de hand van een simpele kostenbaten analyse na te gaan of al dan niet
zou moeten worden ingegrepen. Een dergelijke simpele kostenbaten analyse
is echter niet voorhanden. Ofschoon het merkbaarheidsvereiste de facto
geen kostenbaten analyse inhoudt, kan het wel in deze lacune voorzien door
bagatelgevallen in een vroeg stadium van de procedure te identificeren en
deze van de toepassing van het kartelverbod uit te zonderen.”

Met andere woorden, tegen de achtergrond van een kostenbaten analyse kan
de toepassing van het merkbaarheidsvereiste uit Vélk t. Vervaecke in het
geval van doelbeperkingen zeer wel worden verklaard. Gelet op het feit dat
artikel 101(1) VWEU een separaat bevoegdheidscriterium kent in de vorm
van het begrip beinvloeding van de tussenstaatse handel, ligt het voor de
hand om een onderzoek dat als alternatief kan dienen voor een ontbrekende
kostenbaten analyse daar onder te brengen. In het kader van artikel 6(1) Mw
doet deze mogelijkheid zich als zodanig niet voor. Voorafgaand aan 1 oktober
2007 lag het aldus voor de hand dat de mogelijkheid van niet-merkbaarheid
in het kader van het mededingingsonderzoek plaatsvond. Gelet op het feit
dat in beide benaderingen sprake was van de toepassing van eenzelfde
merkbaarheidsvereiste, te weten dat uit Vélk t. Vervaecke, was er aldus geen
sprake van divergentie. Na de invoering van de tweede bagatelregel in artikel
7.2 Mw is de toepassing van de merkbaarheidstoets uit Vélk t. Vervaecke in
het kader van het mededingingsonderzoek echter dubbelop geworden en dus
overbodig.

Tot slot wordt opgemerkt dat het initiatiefwetsvoorstel met betrekking
tot artikel 7(2) Mw niet past in de kostenbaten analyse-benadering van
het merkbaarheidsvereiste uit Volk t. Vervaecke. Ten gevolge van het
initiatiefwetsvoorstel zal de benadering van doelbeperkingen krachtens de
Mededingingswet niet langer aansluiten bij de communautaire benadering van
doelbeperkingen zoals neergelegd in de geen merkbaar effect op de handel-
regel, maar bij die van gevolgbeperkingen zoals neergelegd in de de minimis-
regel. Dat is vreemd gelet op het feit dat het mededingingseconomisch gezien
om verschillende soorten afspraken gaat met verschillende gevolgen voor
de allocatieve en productieve (in)efficiéntie. Daarnaast zal een verhoogde
marktaandeeldrempel — zonder omzetdrempel — er bovendien toe leiden dat
het snelle, oppervlakkige karakter van het merkbaarheidsonderzoek uit Volk
t. Vervaecke onder druk zal komen te staan. Mede gelet op het feit dat het
een wettelijke bagatel betreft, zal er bij een marktaandeeldrempel van 10%
in meer gevallen discussie ontstaan omtrent de vaststelling van de juiste
marktafbakening en het juiste marktaandeel. Het gevolg daarvan zal zijn dat
het verschil tussen doel- en gevolgbeperkingen zal verwateren, hetgeen tot
een aanzienlijke verzwaring van de opsporings- en bewijslasten zal leiden.’®

% Vgl. de ‘De Minimis Exception’ die de OFT hanteert in de verwijzingsprocedure van
concentraties naar de Competition Commission (The de minimis Guidance, November 2007).
Hierover: Wirth en Collins (2008).

6 Vgl. A-G Geelhoed in Dalmine, supra, rrs. 136-137.
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3. Gevolgbeperkingen en merkbaarheid

3.1. Inleiding

Marktmacht wordt vastgesteld aan de hand van het kwalitatief en kwantitatief
beperkend vermogen van een afspraak. Het kwalitatief beperkend vermogen
betreft het voorwerp van een afspraak; het kwantitatief beperkend vermogen
de relatieve marktpositie van de bij de afspraak betrokken partijen. In het geval
van doelbeperkingen wordt marktmacht alleen aan de hand van het kwalitatief
beperkend vermogen vastgesteld (vgl. paragraaf 2 van dit hoofdstuk). In het
geval van gevolgbeperkingen vereist de vaststelling van marktmacht dat beide
vermogens worden onderzocht. Onderzoek van het kwalitatief beperkend
vermogen levert — mogelijk — een gevolgbeperking op; onderzoek van het
kwantitatief beperkend vermogen levert — mogelijk — merkbaarheid op. Een
merkbare gevolgbeperking vormt een mededingingsbeperking.

In dit onderdeel gaat het vooral om de vraag hoe het onderzoek naar
merkbaarheid uit Société La Technique Miniére moet worden afgebakend ten
opzichte van het onderzoek naar voldoende resterende concurrentiedruk uit
de tweede en vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU. Hierbij wordt
een andere opzet gevolgd dan in de vorige hoofdstukken. Eerst worden
de kwantitatieve onderzoeken uit artikel 101(1) VWEU respectievelijk
101(3) VWEU geinventariseerd zoals door de Commissie in verschillende
beleidsinstrumenten uiteengezet. Daarna wordt besproken hoe deze
onderzoeken zich tot elkaar verhouden.

3.2. Kwantitatieve onderzoeken krachtens artikel 101(1) en (3) VWEU
3.2.1. Wanneer vinden kwantitatieve onderzoeken plaats?

Uitgangspunt bij een economische benadering is dat er pas sprake is van
een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU wanneer is
komen vast te staan dat een afspraak tot allocatieve inefficiéntie in de zin
van marktmacht zal leiden. Wanneer het om een afspraak gaat die géén
doelbeperking inhoudt (dat wil zeggen: uit het voorwerp van de afspraak
kan niet worden afgeleid dat de afspraak tot allocatieve inefficiéntie zal
leiden), vergt dat twee dingen. Ten eerste dat de afspraak gelet op haar
voorwerp wel tot allocatieve inefficiéntie kan leiden.”” Ten tweede dat de
afspraak gelet op de concrete mededingingsverhoudingen tot allocatieve
inefficiéntie zal leiden. Op dit punt in het beslismodel aangekomen is al
komen vast te staan dat aan de eerste voorwaarde is voldaan: er is sprake van

37 Anders dan in de uitspraak van 4 juni 2009 van het Hof in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands,
(n.n.g., punt 31; vgl. paragraaf 2.3.2 van hoofdstuk 3) is het gebruik van het woordje ‘kan’ hier
op zijn plaats: het gaat immers om een gevolgbeperking, niet om een doelbeperking.

139



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

een gevolgbeperkend voorwerp omdat de afspraak zowel een doel- als een
niet-beperkend voorwerp ontbeert. Vervolgens moet worden aangetoond dat
tevens aan de tweede voorwaarde is voldaan. Conform de uitspraak van het
Hof in Delimitis gebeurt dat aan de hand van een volledig marktonderzoek.*®
Een dergelijk marktonderzoek kan alleen worden overgeslagen in die gevallen
waarin de marktaandelen van de bij overeenkomst betrokken partijen onder
de drempels blijven van de de minimis-Bekendmaking of onder die van een
mogelijk toepasselijke vrijstellingsverordening.” In het eerste geval mag
ervan uit worden gegaan dat er in beginsel geen sprake van marktmacht. In
het tweede geval wordt de vraag van marktmacht niet beantwoord, maar mag
ervan uit worden gegaan dat de afspraak in beginsel welvaartsgericht is.*’
In alle andere gevallen waarin sprake is van een gevolgbeperkend voorwerp
moet in het kader van artikel 101(1) VWEU een volledig onderzoek van de
mededingingsverhoudingen plaatsvinden (opdat sprake is van deugdelijk
bewijs van een mededingingsbeperking).

3.2.2. Onderzoek mededingingsverhoudingen onder artikel 101(1) VWEU

De Commissie koppelt merkbaarheid aan marktmacht en definieert
marktmacht als “het vermogen om voor een beduidende periode prijzen boven
het concurrerende niveau te handhaven dan wel de productie, wat betreft
producthoeveelheden, productkwaliteit en productaanbod of innovatie, voor
een beduidende periode onder het concurrerende niveau te handhaven.*' De
Commissie gaat ervan uit dat de marktmacht die vereist is voor de vaststelling
van een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU geringer
van omvang is dan de marktmacht die vereist is voor de vaststelling van een
machtspositie in de zin van artikel 102 VWEU.

Een onderzoek naar marktmacht behelst volgens de Commissie “een gedegen
marktonderzoek”.** Dat betekent om te beginnen dat de relevante markt moet

% Zaak C-234/89 Delimitis, Jur. 1991, 1-935, punten 19-22.

% Verordening 2658/00 voor specialisatieovereenkomsten (PB 2000, 1.304/3); Verordening
2659/00 voor onderzoek en ontwikkelingsovereenkomsten (PB 2000, L304/7); Verordening
772/2004 voor overeenkomsten inzake technologie-overdracht (PB 2004, L123/11);
Verordening 2790/1999 voor verticale overeenkomsten (PB 1999, L336/21); en Verordening
1400/2002 voor overeenkomsten in de motorvoertuigensector (PB 2002, L203/30).

% In de Groepsvrijstelling voor specialisaticovereenkomsten wordt een marktaandeeldrempel
van 20% gehanteerd (artikel 4); in de Groepsvrijstelling voor onderzoek en
ontwikkelingsovereenkomsten een marktaandeeldrempel van 25% (artikel 4); in de
Groepsvrijstellingvoorovereenkomsteninzaketechnologie-overdrachteenmarktaandeeldrempel
van 20% wanneer de betrokken ondernemingen als concurrenten moeten worden aangemerkt,
en 30% wanneer dat niet het geval is (artikel 3); in de Groepsvrijstelling voor verticale
overeenkomsten een marktaandeeldrempel van 30% (artikel 3); en in de Groepsvrijstelling
voor overeenkomsten in de motorvoertuigensector een algemene marktaandeeldrempel van
30% en een bijzondere marktaandeeldrempel van 40% voor kwantitatieve selectieve distributie
voor de verkoop van nieuwe motorvoertuigen (artikel 3).

1 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 25.

2 Ibid., rnr. 24.
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worden afgebakend.®® Binnen die afgebakende markt kunnen vervolgens de
mededingingsverhoudingen worden geanalyseerd. Volgens de Commissie
gaat het daarbij onder meer om de volgende factoren:

» de marktpositie van de bij de afspraak betrokken partijen;

* de marktpositie van concurrenten;

* de marktpositie van afnemers;

* de omvang van toetredingsdrempels;

* de rijpheid van de markt;

* de aard van het betrokken product (in hoeverre zijn de producten homogeen
of heterogeen).*

Als het om de relatieve marktpositie van partijen gaat, wijst de Commissie er
op dat zij in voorkomend geval ook rekening houdt “met de concentratie op de
markt, d.w.z. het aantal concurrenten en hun positie, als een bijkomende factor
bij de beoordeling van de invioed van de samenwerking op de mededinging
op de markt”.* De Commissie noemt twee indicatoren voor het meten van
de concentratiegraad. De eerste indicator is de Herfindahl-Hirshman Index
(HHI). Bij de HHI worden de kwadraten van de individuele marktaandelen
van alle concurrenten opgeteld. De marktconcentratie is gering wanneer de
HHI kleiner is dan 1000, middelmatig wanneer de HHI zich tussen 1000 en
1800 bevindt, en sterk wanneer de HHI zich boven 1800 bevindt. De tweede
indicator is de concentratiegraad van de toonaangevende bedrijven, waarbij
de individuele marktaandelen van de toonaangevende bedrijven bij elkaar
worden opgeteld. In dit verband wijst de Commissie er verder ook nog op dat
de stabiliteit van de marktaandelen over langere tijd van belang is.%

Over toetredingsdrempels merkt de Commissie op dat er sprake is van
effectieve toetreding wanneer die de bovennormale winst binnen één of
twee jaar zou eroderen (er is dan sprake van lage toetredingsdrempels, aldus
de Commissie).”” Verder gaat de Commissie ervan uit dat toetreding in het
algemeen met sunk costs gepaard gaat, zodat actuele concurrentie in de regel
effectiever is en dus zwaarder zal moeten wegen bij de beoordeling van een
concreet geval dan potentiéle concurrentie.®®

® TIbid., rar. 27; Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr.
27; Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C291/1, rar. 120.

# Deze opsomming volgt uit de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr.
121. Een soortgelijke opsomming kan echter worden teruggevonden in de Richtsnoeren
inzake artikel 101(3) VWEU, supra, mr. 27 en de Richtsnoeren inzake horizontale
samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnrs. 27-30.

" Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 29.

 Tbid., rar. 30. Vgl. Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rar. 119(1).

7 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rar. 126.

8 Ibid., rnr. 129.
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3.2.3. Onderzoek mededingingsverhoudingen onder artikel 101(3) VWEU

Artikel 101(3) VWEU behelst de vraag of de afspraak ondanks de eerder
vastgestelde marktmacht welvaartsgericht is of niet: een welvaartsgerichte
afspraak wordt uitgezonderd van het verbod neergelegd in artikel 101(1)
VWEU; een niet-welvaartsgerichte afspraak niet. Twee van de vier
voorwaarden aan de hand waarvan wordt onderzocht of er al dan niet sprake
is van welvaartsgerichtheid betreffen — deels — een onderzoek van de gevolgen
van de afspraak voor de mededingingsverhoudingen waarin de hiervoor
genoemde factoren weer terugkomen. De tweede voorwaarde van artikel
101(3) VWEU vergt, ten eerste, dat een billijk aandeel van de in het kader van
de eerste voorwaarde van die bepaling geconstateerde efficiéntieverbeteringen
aan de gebruikers wordt doorgegeven. De vierde voorwaarde van artikel
101(3) VWEU vergt, ten tweede, dat de afspraak er niet toe mag leiden dat de
mededinging — voor een wezenlijk deel van de betrokken producten — wordt
uitgeschakeld.

De tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dient ertoe te verzekeren
dat de gebruikers gecompenseerd worden voor het consumentensurplus dat
zij derven ten gevolge van de samenwerking.” Relevante factoren om dat te
bepalen zijn volgens de Commissie:

* de kenmerken en de structuur van de markt;

* de aard en de omvang van de efficiéntiewinsten;
» de elasticiteit van de vraag; en

+ de omvang van de mededingingsbeperking.”

Maatgevend voor de beantwoording van de vraag of ervan uit mag worden
gegaan dat de betrokken partijen een billijk aandeel aan de gebruikers zullen
doorgegeven is “de omvang van de concurrentie die op de markt overblijft
en de aard van deze concurrentie”.”" In dit verband merkt de Commissie
op dat “[/ajangezien artikel [101(3) VWEU] enkel van toepassing is op de
gevallen waarin de mededinging op de markt merkbaar wordt beperkt, er
geen vermoeden [kan] zijn dat de resterende concurrentie de gebruikers een
billijk aandeel in de voordelen zal garanderen”.”

De vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dient ertoe het
concurrentieproces als zodanig te beschermen.

% Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 85.

0 Ibid., rnr. 96. Overigens gaat de Commissie ervan uit dat er ook gevallen zijn waarin
onmiddellijk duidelijk is dat de nadelige gevolgen voor de mededinging verder gaan dan de
voordelen voor de gebruikers, of omgekeerd (rnr. 93). De Commissie legt deze opmerking niet
verder uit. In het eerste geval kan het gaan om klassieke kartelafspraken. Het komt mij echter
voor dat zulke afspraken in het merendeel van de gevallen zullen struikelen over de eerste
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU.

' Ibid., rnr. 96.

2 Ibid., ror. 96.
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“Met de laatste voorwaarde van artikel [101(3) VWEU], wordt erkend dat rivaliteit tussen
ondernemingen een belangrijke motor is voor de economische efficiéntie, met inbegrip van
dynamische efficiéntieverbeteringen in de vorm van innovatie. Met andere woorden, het
ultieme doel van artikel [10]1 VWEU] is de concurrentiewerking te beschermen. Wanneer de
mededinging wordt uitgeschakeld, komt er een eind aan de concurrentiewerking en wegen
efficiéntiewinsten op korte termijn niet op tegen de langlopende verliezen die onder meer het
gevolg zijn van uitgaven van de gevestigde onderneming om haar positie te behouden (rent
seeking), misallocatie van de middelen, beperkte innovatie en hogere prijzen”.”

Volgens de Commissie vereist de toepassing van deze voorwaarde “een
analyse van de diverse bronnen van concurrentie op de markt, de omvang van
de concurrentiedruk die daarvan uitgaat, en de impact van de overeenkomst op
deze concurrentiedruk”.” Ook hier gaat het weer om relatieve marktposities,”
de aard van de producten en de concurrentie,”® en de omvang van de
toetredingsdrempels voor zover het om potentiéle concurrentie gaat.”’ In haar
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU gaat de Commissie uitgebreid
in op de beoordeling van de reéle mogelijkheid van nieuwe toetreding van
beduidende omvang.”® Daartoe dienen volgens de Commissie de volgende
punten te worden onderzocht: het regelgevingskader, de kosten voor
toetreding (inclusief sunk costs), de minimum efficiénte schaal binnen de
sector (het volume productie waarbij de gemiddelde kosten minimaal zijn), de
concurrentiekracht van potentiéle toetreders, de positie van afnemers en hun
vermogen om op de markt nieuwe bronnen van concurrentie te brengen, de
waarschijnlijke reactie van gevestigde ondernemingen tegen pogingen om de
markt te betreden, de economische vooruitzichten en beduidende toetreding
in het verleden.

3.3. Onderzoeken lijken elkaar grotendeels te overlappen; wat
betekent dat?

Opvallend is dat de verschillende marktonderzoeken elkaar — deels — lijken te
overlappen, hetgeen niet in overeenstemming lijkt met de uitgangspunten voor
een beslismodel (vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 1). Nieuwe factoren onder
artikel 101(3) VWEU zijn met name (de aard van) de efficiéntiewinsten en
de mogelijkheid van toetreding op de langere termijn. Toch gaat het in wezen
maar om een quasi-overlapping die is ingegeven door het feit dat onder beide
bepalingen weliswaar min of meer dezelfde factoren worden onderzocht,
maar dan wel vanuit een ander perspectief.

Bij een (puur) economische benadering zou een gevolgbeperkende afspraak
aan een effect-onderzoek worden onderworpen. Hierbij zou het totaalplaatje

3 Tbid., rar. 105.

™ Ibid., rar. 108.

5 Ibid., rnr. 109.

% Ibid., rars. 109 en 113.
" Ibid., rnrs. 114-115.
% TIbid., ror. 115.
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worden onderzocht en per saldo worden vastgesteld of de afspraak tot negatieve
dan wel positieve gevolgen zou leiden. Eerder is er echter al op gewezen dat
een dergelijke aanpak in de meeste gevallen niet tot de mogelijkheden behoort
(vgl. paragraaf 2.2.2 van hoofdstuk 2). Aldus blijft een analytisch onderzoek
waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen artikel 101(1) en (3) VWEU
respectievelijk de allocatieve en productieve c.q. dynamische efficiéntie.
Gegeven een specifieke context zijn de mededingingsverhoudingen echter
dezelfde. Vervolgens gaat het in artikel 101(1) VWEU om de gevolgen van
de afspraak met betrekking tot de vermindering van de concurrentiedruk
en in artikel 101(3) VWEU om de waarschijnlijkheid dat de productieve
efficiéntieverbeteringen aan de consumenten zullen worden doorgegeven.
Gesteld zou kunnen worden dat het hier om twee kanten van dezelfde medaille
gaat. Enerzijds leidt de afspraak tot een prijsopdrijvend effect, zodat er sprake
is van marktmacht.” Anderzijds moet worden onderzocht of de resterende
concurrentie voldoende is om verbeteringen van de productieve efficiéntie
door te geven aan de consumenten.®

Figuur 13 van de bijlage Economische theorie behelst een voorbeeld van een
afspraak die aan de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU voldoet.
De afspraak in kwestie leidt tot (een toename van) marktmacht: de prijs
gaat omhoog van Pe naar P1. Tegelijkertijd leidt de afspraak echter tot een
verbetering van de productieve efficiéntie: de marginale kosten nemen af van
Pe naar C1 (bijvoorbeeld door de technische vooruitgang die door de afspraak
wordt geboekt). Per saldo neemt de consumentenwelvaart toch toe: de prijs
daalt per saldo van Pe naar P2.

Voorts vereist de vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dat de
mededinging niet— voor een wezenlijk deel — wordt uitgeschakeld. Dit betekent
dat de afspraak niet de mogelijkheid van (bestaande en potentiéle) toetreding
en van innovatie op de langere termijn mag aantasten. Net zoals het Hof in
T-Mobile Netherlands met betrekking tot een doelbeperking vaststelde, is de
uitschakeling vande mededinging metbetrekking tot één concurrentieparameter
in dit verband voldoende.®" Hoe zit het met de relevantie van toetreding die
zowel speelt in het kader van de tweede als de vierde voorwaarde van artikel
101(3) VWEU? Terwijl toetreding géén noodzakelijke voorwaarde is in het
kader van de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU, is het wel een
voldoende voorwaarde voor de toepassing van die bepaling. Dit betekent dat,
wanneer aan het toetredingsvereiste in het kader van de vierde voorwaarde
van artikel 101(3) VWEU is voldaan, tevens aan de tweede voorwaarde van
die bepaling is voldaan. Blijft over het openhouden van de mogelijkheid van
innovatie op de langere termijn. Dit is een zelfstandige (deel)voorwaarde,

7 Marktmacht staat niet voor machtspositie. Er is sprake van marktmacht zodra de afspraak
in kwestie een prijsopdrijvend effect heeft ten aanzien van de situatie voorafgaand aan de
afspraak.

% Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rrs. 90 en 101: vervolgens moeten
de effecten van deze twee tegengestelde krachten volgens de Commissie tegen elkaar worden
afgewogen.

81 T_Mobile Netherlands, supra, punt 60.

144



5. MERKBAARHEID

waaraan ook moet zijn voldaan wanneer toetreding wordt opengehouden.
In Piau® gebeurde dit niet, zodat geconcludeerd moet worden dat er in die
zaak sprake was van een false negative (dit punt wordt verder uitgewerkt in
paragraaf 4.3.1 van hoofdstuk 7).

3.4. Een merkbare gevolgbeperking is een mededingingsbeperking

Niettegenstaande de door haar zelf gepropageerde economische benadering
maakt de Commissie steevast een onderscheid tussen merkbare en niet-
merkbare beperkende gevolgen, en een merkbare en een niet-merkbare
mededingingsbeperking.

“Overeenkomsten tussen ondernemingen vallen onder de verbodsbepaling van artikel [101(1)
VWEU], wanneer te verwachten valt dat zij merkbaar ongunstig zullen uitwerken op de criteria
voor concurrentie op de markt, zoals prijs, productie, productkwaliteit, productaanbod en
innovatie. Overeenkomsten kunnen dit effect sorteren door de wedijver tussen de partijen bij
een overeenkomst of tussen de partijen en derden merkbaar te beperken”.*® (onderstreping

toegevoegd, EL)

De NMa en de OFT volgen eenzelfde benadering. Zo luidt een van de vragen
in de leeswijzer bij de Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen van de
NMa “is de mededingingsbeperking merkbaar?”** De OFT heeft het over
“appreciable restrictions of competition™ en is van mening dat

“la]ny agreement between undertakings might be said to restrict competition to some degree,
in that it restricts the freedom of action of the parties. That does not, however, necessarily mean
that the agreement has or will have an appreciable effect on competition, and the OFT does not
adopt such a narrow approach”.*

Het begrip ‘merkbare mededingingsbeperking” is een overblijfsel van
de juridisch-formalistische benadering waarbij een beperking van de
(contractuele) handelingsvrijheid al een mededingingsbeperking inhield.
Deze uitleg leidde tot een al te ruime reikwijdte van artikel 101(1) VWEU,
hetgeen vervolgens — deels — werd rechtgezet door merkbaarheid in te zetten
als correctiefactor achteraf.*’

82 Zaak T-193/02 Laurent Piau (Piau I), Jur. 2005, 11-209.

8 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rar. 16. In mr. 24 van diezelfde
richtsnoeren merkt de commissie op dat ““/d]ergelijke ongunstige gevolgen merkbaar [dienen]
te zijn”. Vgl. de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, ror. 15,
en de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rars. 5, 62, 121, 135, 141, 142 en 153.
8 Leeswijzer bij de Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen (incl. Wijzigingen april
2008, ror. 6.1). Te vinden op htp://www.nmanet.nl.

% Competition law guideline for consultation ‘Article 81 and the Chapter I prohibition’, april
2004, OFT401a, rnrs. 2.23.-2.28 en 3.

8 Tbid., rnr. 2.22.

8 Vgl. Hawk (1995).
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Bij een economische benadering maakt de merkbaarheidstoets echter deel uit
van het mededingingsrechtelijke onderzoek ten behoeve van de vaststelling
van een mededingingsbeperking. Dit onderzoek betreft het kwalitatief en het
kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak. Onderzoek betreffende
het kwalitatief beperkend vermogen wijst uit dat er al dan niet sprake
is van een gevolgbeperkend voorwerp; onderzoek van het kwantitatief
beperkend vermogen wijst al dan niet uit dat er sprake is van merkbaarheid.
Mededingingsbeperkingen doen zich voor wanneer er sprake is van (i) een
gevolgbeperking, en (ii) merkbaarheid.

4. Conclusie

Wanneer een doelbeperking wordt opgevat als een afspraak gericht op
allocatieve inefficiéntie, dan impliceert de vaststelling daarvan marktmacht
(vgl. paragraaf 2.5). Dit betekent dat bij een economische benadering in
beginsel geen onderzoek nodig is van het kwantitatief beperkend vermogen
van een doelbeperkende afspraak. In het geval van een doelbeperking is noch
het merkbaarheidsvereiste uit Société La Technique Miniére van toepassing,
noch dat uit Vélk t. Vervaecke.

Dit laat echter onverlet dat het merkbaarheidsvereiste uit Vélk t. Vervaecke
dienst kan doen als alternatief voor een in het kader van het kartelverbod niet
voorhanden zijnde kostenbaten analyse (vgl. paragraaf 2.4). Aldus is Volk t.
Vervaecke in het kader van het Europese kartelverbod alsnog terug te vinden in
het onderzoek naar de beinvloeding van de tussenstaatse handel. In het kader
van het Nederlandse kartelverbod komt Volk t. Vervaecke terug in zowel de
wettelijke bagatelregel neergelegd in artikel 7.2 Mw alsook in het onderzoek
naar een beperking van de mededinging krachtens artikel 6(1) Mw. Omdat
dit laatste dubbelop is, wordt hier voorgesteld om bij de toepassing van de
Mededingingswet de toepassing van het merkbaarheidsvereiste zoals bepaald
in Secon achterwege te laten in het mededingingsonderzoek. Aldus wordt
aangesloten bij de Europese uitlegging van het begrip mededingingsbeperking
en gaat het onderzoek naar het bagatelkarakter van een afspraak vooraf aan
het onderzoek naar een beperking van de mededinging.

Voorts zijn de mededingingsverhoudingen gegeven een specificke context
gegeven. Dit betekent dat de onderzoeken naar de mededingingsverhoudingen
krachtens artikel 101(1) en (3) VWEU — grotendeels — dezelfde factoren
betreffen (vgl. paragraaf 3.2). Beide onderzoeken verschillen echter wel qua
perspectief (vgl. paragraaf 3.1). Bij de vaststelling van marktmacht in het kader
van artikel 101(1) VWEU is het onderzoek van de mededingingsverhoudingen
gericht op de gevolgen van de afspraak met betrekking tot de vermindering
van de concurrentiedruk. Bij de vaststelling van voldoende restconcurrentie
in het kader van de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU is het
onderzoek van de mededingingsverhoudingen gericht op de waarschijnlijkheid
dat de efficiéntievoordelen aan de consumenten worden doorgegeven. Bij
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de vaststelling dat de mededinging niet — voor een wezenlijk deel — wordt
uitgeschakeld in het kader van de vierde voorwaarde van artikel 101(3)
VWELU, gaat het er om dat de afspraak de mogelijkheid van toetreding en van
innovatie op de langere termijn openhoudt.

Tenslotte wordt geconcludeerd dathetbegripmerkbare mededingingsbeperking
bij een economische benadering een pleonasme inhoudt en om die reden dient
te worden verlaten (vgl. paragraaf 3.4). Deze benadering is een gevolg van het
feit dat het begrip gevolgbeperking zowel het kwalitatiefalsook het kwantitatief
beperkend vermogen van een afspraak omvat. In een vol beslismodel volgens
een economische benadering heeft het begrip gevolgbeperking echter alleen
betrekking op het kwalitatief beperkend vermogen. Het begrip merkbaarheid
omvat het kwantitatief beperkend vermogen. Vervolgens is er sprake van een
mededingingsbeperking wanneer een afspraak zowel gevolgbeperkend alsook
merkbaar is.
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6. Afsprakendie gericht zijn op de interne werking
van een overeenkomst: nevenrestricties

1. Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de mededingingsrechtelijke beoordeling van
afspraken die de interne werking van een overeenkomst betreffen, bijkomstige
afspraken. Anders dan afspraken die gericht zijn op de externe werking van
een overeenkomst, worden bijkomstige afspraken slechts onderworpen aan
een beperkt mededingingsonderzoek: in het kader van artikel 101(1) VWEU
wordt noch het kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak onderzocht,
noch vindt een beoordeling krachtens artikel 101(3) VWEU plaats. De
mededingingsrechtelijke beoordeling aan de hand waarvan wordt uitgemaakt
of een afspraak een nevenrestrictie vormt, bestaat uit de volgende drie
onderzoeken. Het eerste onderzoek betreft het kwalitatief beperkend vermogen
van de afspraak: zou de afspraak, gelet op haar voorwerp, ertoe kunnen leiden
dat de concurrentiedruk afneemt en de Lerner-index verder toeneemt? Zo
nee, dan is het onderzoek afgerond. De afspraak ontbeert enig beperkend
voorwerp, zodat artikel 101(1) VWEU niet van toepassing is. Zo ja, dan is
er volgens de definities zoals die in dit proefschrift worden gehanteerd (vgl.
paragraaf 3 van hoofdstuk 1), sprake van een beperking. Het tweede onderzoek
betreft de bijkomstige aard van de beperking: is de beperking gericht op de
totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst? Zo nee, dan is
er geen sprake van een bijkomstige beperking en vindt alsnog een volledig
mededingingsonderzoek plaats. Wanneer er wel sprake is van een bijkomstige
beperking, dan betreft het derde onderzoek de noodzakelijkheidsrelatie tussen
de beperkende afspraak en de (hoofd)overeenkomst. Bijkomstige beperkingen
die noodzakelijk zijn voor de totstandkoming of het functioneren van een
(hoofd)overeenkomst, vormen nevenrestricties. Nevenrestricties worden
geacht niet te leiden tot marktmacht in de zin van allocatieve inefficiéntie en
zijn aldus uitgezonderd van het EG kartelverbod.

In hoofdstuk 1 is er al op gewezen dat er twee soorten bijkomstige afspraken
zijn en in het verlengde daarvan twee soorten nevenrestricties. In dit hoofdstuk
wordt ingegaan op afspraken die bijkomstig zijn aan een (hoofd)overeenkomst
en die — mogelijk — een nevenrestrictie vormen. Afspraken die bijkomstig zijn
aan een publiek belang en die mogelijk een publicke nevenrestrictie vormen,
worden in hoofdstuk 7 behandeld.
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Verder wordt in dit proefschrift de voorkeur gegeven aan het begrip
nevenrestrictie boven de begrippen noodzakelijke of inherente beperking.' Deze
voorkeur is ingegeven door de volgende redenen. Het begrip nevenrestrictie
zoals gedefinieerd in de Europese rechtspraktijk voorziet in de drie hiervoor
genoemde onderzoeksstappen, die — zoals hierna zal blijken — goed aansluiten
bij de economische benadering. Daarentegen zijn de begrippen noodzakelijke
en inherente beperking mijns inziens onvoldoende specifiek. Om te beginnen
zijn er meerdere noodzakelijkheidstoetsen: twee in het kader van artikel 101(1)
VWEU en één in het kader van artikel 101(3) VWEU. Daarnaast worden
verschillende soorten afspraken aangeduid als noodzakelijke of inherente
beperking. Zo worden in de rechtspraktijk ook afspraken die het wezen van
een overeenkomst uitmaken als noodzakelijke beperking aangeduid (Metro
I en P&I Clubs). Op de precieze afbakening tussen de verschillende toetsen
respectievelijk afspraken wordt hierna teruggekomen.

De centrale vraag in dit hoofdstuk is wanneer er volgens een economische
benadering deugdelijk bewijs is geleverd dat een afspraak een nevenrestrictie
inhoudt en aldus moet worden uitgezonderd van het kartelverbod. Om deze
vraag te beantwoorden worden hierna eerst de juridische uitgangspunten
weergegeven zoals die in de rechtspraktijk worden gehanteerd met betrekking
tot de drie basiscriteria kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en
noodzaak. Daarop volgt een weergave van een aantal landmark cases als
het gaat om de kwalificatie van een concrete afspraak als nevenrestrictie, te
weten Remia, Pronuptia, Gottrup, P&I Clubs en Métropole télévision II (in
dit hoofdstuk komt behalve het exclusiviteitsbeding en het beding inzake
themaketens ook het non-concurrentiebeding aan de orde dat partijen in
die zaak waren overeengekomen).” Vervolgens worden de weergegeven
uitgangspunten en landmark cases langs de meetlat van de economische
benadering gelegd. In dat verband komt — opnieuw — de vraag aan de orde
of de economische benadering de toepassing van een rule of reason vergt
bij de invulling van het begrip nevenrestrictie. Zo meent Nazzini dat in de
genoemde landmark cases een “balancing of welfare-reducing and welfare-
enhancing effects” heeft plaatsgevonden, zodat er volgens hem niet langer
plaats is voor een “self-standing ancillary restraint doctrine under Article
[101(1) TFEU]” * In dit proefschrift wordt de opvatting verdedigd dat het een
noch het ander het geval is.

Mijns inziens zijn deze begrippen onderling uitwisselbaar. Vogelaar (Eijsbouts e.a. 2006:
171) brengt daarentegen een verschil aan tussen ‘aanvaardbare nevenrestricties’ en ‘inherente
beperkingen’. Hij is weliswaar ook van mening dat beide begrippen in wezen dezelfde zijn,
maar tekent aan dat nevenrestricties in tijd gebonden zijn en inherente beperkingen niet. Aldus
vat hij de nevenrestrictie op als een species van het genus inherente beperking.
> Zaak 42/84 Remia, Jur. 1985, 2545; zaak 161/84 Pronuptia, Jur. 1994, 1-5641; zaak C-250/92
Gottrup, Jur. 1994, 1-5641; beschikking van de Commissie in zaak 1V/30.373 P&I Clubs-1GA
en zaak 1V/37.143 P&I Clubs-pooling overeenkomst (P & I Clubs), PB 1999, L125/12; zaak
T-112/99 Métropole télévision e.a. (Métropole télévision I1I), Jur. 2001, 11-2459.

* Nazzini (2006: 505).

Nazzini (2006: 535).
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2. Rechtspraktijk

2.1. Juridische uitgangspunten met betrekking tot de drie basiscriteria

Hierna wordt uiteengezet hoe de communautaire instellingen de drie
hiervoor genoemde basiscriteria uitleggen. Ook wordt ingegaan op het
toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie. De volgorde van behandeling
is kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en noodzaak. De reden
daarvoor is dat in de theoretische uiteenzetting van het begrip nevenrestrictie
het onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen voorafgaat aan dat
naar de bijkomstigheid, en wel omdat een mogelijk gebrek aan een beperkend
voorwerp impliceert dat een afspraak hoe dan ook de mededinging niet kan
beperken, zodat een verder onderzoek naar de mogelijke toepassing van de
uitzondering overbodig is.

2.1.1. Kwalitatief beperkend vermogen

Geen onderzoek kwantitatief beperkend vermogen

Bij een afspraak die gericht is op de externe werking van een overeenkomst,
wordt in beginsel zowel het kwalitatief alsook het kwantitatief beperkend
vermogen van een afspraak onderzocht. Dat is niet het geval bij een afspraak
die gericht is op de interne werking van een overeenkomst. In dat geval
wordt slechts het kwalitatief beperkend vermogen onderzocht: hier hoeft
‘slechts’ te worden uitgesloten dat de afspraak in kwestie een beperkend
voorwerp ontbeert. Aldus begon het Gerecht zijn definitie van het begrip
nevenrestrictie in Métropole télévision Il als “elke restrictie die rechtstreeks
verband houdt met en nodig is voor de verwezenlijking van een primaire
transactie”” (onderstreping: EL). Met andere woorden, de vaststelling van
een nevenrestrictie behoeft slechts de vaststelling van een beperking, niet van
een mededingingsbeperking. De Commissie heeft het in haar Richtsnoeren
inzake artikel 101(3) VWEU over “elke beweerde mededingingsbeperking die
rechtstreeks verband houdt en nodig is voor de verwezenlijking van een niet-
beperkende hoofdtransactie en daaraan evenredig is® (onderstreping EL).

Geen doelbeperkingen

Het Gerecht lijkt in zijn uitspraak in Brasserie nationale te overwegen dat
doelbeperkingen als zodanig niet in aanmerking komen voor de kwalificatie
nevenrestrictie. Partijen hadden in die zaak, die de mededingingsrechtelijke
beoordeling van een samenwerkingscontract tussen vijf Luxemburgse
bierbrouwerijen betrof, een noodzakelijkheidsverweer opgebracht in de zin

Meétropole télévision I, supra, punt 104.
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 29.
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van Wouters en Instituut van erkende gemachtigden.” Het enige doel van de
afspraken in kwestie zou zijn geweest om de naleving van de zogenaamde
‘bierclausules’ te verzekeren.® Het Gerecht wees een dergelijke uitleg af.

“[...] Wanneervaststaat dat het doel van een overeenkomst naar zijn aard mededingingsbeperkend
is, zoals bij een verdeling van de clientéle het geval is, kan deze overeenkomst niet op grond van
een rule of reason aan de toepassing van artikel [101(1) VWEU] ontsnappen wegens het feit dat
zij ook andere doelen nastreven, zoals die waarom het in [Wouters] ging.

Met betrekking tot het aan het arrest Instituut van erkende gemachtigden t. Commissie, [...],
ontleende argument moet in de eerste plaats worden opgemerkt, dat artikel 5, sub c, van de
beroepsgedragscode van het IEG slechts een verbod behelsde om ongevraagd diensten aan
te bieden voor zaken die door een andere gemachtigde werden behandeld [...]. Een dergelijk
verbod is volstrekt niet vergelijkbaar met de verboden die door de Overeenkomst worden
opgelegd. In die zaak gold het verbod immers enkel het niet uit eigen beweging benaderen van
de cliént, terwijl de Overeenkomst de partijen onder meer verbood in te gaan op een aanbod
een contract te sluiten. In de tweede plaats was het verbod in die zaak met name ingegeven door

deontologische overwegingen, wat niet het geval was bij de Overeenkomst, die erop gericht was

de clientéle te verdelen. Dit argument moet dus worden afgewezen”.’

Aldus lijkt het Gerecht de afwijzing van de Wouters- en EP[-parallel te baseren
op de ernst van de beperkende aard van een afspraak. De vraag is of deze
benadering wel overeenstemt met een economische benadering.

2.1.2. Bijkomstigheid

In Métropole télévision II stelde het Gerecht met betrekking tot het
bijkomstigheidscriterium  vast dat een afspraak ‘“rechtstreeks verband”
moet houden met de (hoofd)overeenkomst."” Van rechtstreeks verband is
vervolgens sprake wanneer de afspraak in kwestie een duidelijk verband heeft
met die overeenkomst, maar tegelijkertijd van ondergeschikt belang is voor
de verwezenlijking daarvan."' Aldus heeft het Gerecht bij de invulling van het
bijkomstigheidsvereiste onder artikel 101 VWEU aansluiting gezocht bij het
bijkomstigheidsvereiste zoals de Commissie dat had gedefinieerd in het kader
van het concentratiecontroletoezicht.'

De Commissie heeft voor de uitleg van het begrip nevenrestrictie inzake
artikel 101 VWEU vervolgens weer aansluiting gezocht bij de uitspraak van
het Gerecht in Métropole télévision 1. Volgens de Commissie is er sprake

7 Gev. zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, 11-3033, punt 84.

8 Bierclausules moeten worden verstaan als de afspraken die een brouwerij met
drankgelegenheden maakt inzake de exclusieve levering van bier. (Ibid., punt 6).

°  Ibid., punten 85 en 86.

10" Métropole télévision II, supra, punt 104,

"' Tbid., punt 105.

12" Bekendmaking van de Commissie inzake nevenrestricties bij concentraties, PB 2005,
C56/24, ror. 7.

" Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 29.
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van rechtstreeks verband wanneer een afspraak — ofschoon van ondergeschikt
belang bij de verwezenlijking van een overeenkomst — onlosmakelijk
daarmee verbonden is.'"* Daarnaast heeft de Commissie een poging gedaan
om het verschil tussen niet-bijkomstige en bijkomstige afspraken nader te
concretiseren als een verschil tussen de belangrijke en minder belangrijke
onderdelen van een overeenkomst."

2.1.3. Noodzaak

Vervolgens stelde het Gerecht met betrekking tot het -eigenlijke
noodzakelijkheidsvereiste in Métropole télévision II vast dat er sprake moet
zijn van objectieve noodzaak. Aangetoond moet worden dat de beperking (i)
objectiefnoodzakelijk is voor de verwezenlijking van de (hoofd)overeenkomst,
en (ii) daaraan evenredig.'®

Voorts was het Gerecht van mening dat een objectieve noodzakelijkheidstoets
de toepassing van een rule of reason uitsluit.

“Nu het bestaan van een rule of reason in het communautaire mededingingsrecht niet kan
worden aanvaard [...], [zou] het bij de kwalificatie van nevenrestricties onjuist zijn de
voorwaarde van objectieve noodzakelijkheid aldus uit te leggen dat zij een afweging van de
positieve en negatieve gevolgen van een overeenkomst voor de mededinging impliceert. [...]
Dit standpunt vindt niet enkel zijn rechtvaardiging in de eerbiediging van het nuttig effect van
artikel [101(3) VWEU], maar ook in redenen van coherentie. Daar artikel [101(1) VWEU]
immers geen analyse van de positieve en negatieve gevolgen van een primaire restrictie voor de
mededinging impliceert, moet dat ook gelden voor de analyse van de daarmee gepaard gaande

restricties”."

Deze noodzakelijkheidstoets behelsde volgens het Gerecht een onderzoek
dat “vrij abstract” moet zijn, hetgeen betekent dat op grond van objectieve
factoren moet kunnen worden geconcludeerd dat de overeenkomst zonder de
bijkomstige afspraak moeilijk of niet kan worden gerealiseerd."®

4 Ibid., rar. 29. De Commissie heeft het in dit verband ook over “verwante restricties”.

'3 Verordening 2658/2000 voor specialisatie-overeenkomsten, PB 2000, 1.304/3, artikel 2. Vgl.
de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 28-29, waarin de Commissie dit
onderscheid overigens niet uitdrukkelijk maakt, maar zulks wel kan worden afgeleid uit de zin
“[h]eeft een overeenkomst [ ...] in haar belangrijkste onderdelen geen mededingingsbeperkende
strekking of niet de beperking van de mededinging ten gevolge, dan vallen restricties die
rechtstreeks verband houden met en nodig zijn voor de tenuitvoerlegging van die transactie,
eveneens buiten de toepassing van artikel [101(1) VWEU]”. (rr. 29). Vgl. Bekendmaking
inzake nevenrestricties bij concentraties, waar de Commissie een verschil maakt tussen de
integrerende en niet-integrerende delen van een concentratie (supra, rnr. 10).

16 Meétropole télévision II, supra, punt 106. Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU,
supra, rnr. 29.

17" Métropole télévision II, supra, punten 108-109.

'8 Tbid., punt 109; Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rar. 31. Dat partijen een
afspraak als noodzakelijk beschouwen, is volgens het Gerecht niet voldoende.
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“[...] Niet moet worden onderzocht of de restrictie, gelet op de mededingingssituatie op de
betrokken markt, onmisbaar is voor het commerciéle succes van de primaire transactie, maar
wel of; in het bijzondere kader van de primaire transactie, de restrictie noodzakelijk is voor de
verwezenlijking daarvan. Indien blijkt dat de primaire transactie zonder de restrictie moeilijk
of niet kan worden gerealiseerd, kan de restrictie voor de verwezenlijking ervan objectief
noodzakelijk worden geacht”."®

Aangetoond moet worden dat de (hoofd)overeenkomst zonder de bijkomstige
afspraak niet of slechts onder onzekere omstandigheden, tegen veel hogere
kosten, na een aanzienlijke langere periode of met veel grotere moeilijkheden
zou kunnen worden uitgevoerd.” Afspraken die bijkomstig zijn aan
concentraties, voldoen doorgaans aan deze criteria wanneer zij gericht zijn
op het beschermen van de overgedragen waarde, het zekerstellen van de
leveringscontinuiteit na de opsplitsing van een voormalige economische
eenheid, of het opstarten van een nieuwe eenheid mogelijk maken.”!

Verder moet er volgens het Gerecht ook nog sprake zijn van objectieve
evenredigheid. Dit betekent dat een afspraak qua duur, inhoud en geografisch
toepassingsbereik niet verder mag gaan dan redelijkerwijs noodzakelijk mag
worden geacht voor de verwezenlijking van de (hoofd)overeenkomst.”

De Commissie deelt de opvattingen van het Gerecht getuige haar
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU.? Ook zij sluit de toepassing
van een rule of reason uit bij de invulling van het begrip nevenrestrictie:
een weging van de negatieve tegen de positieve gevolgen van een afspraak
voor de mededinging kan alleen plaatsvinden in het kader van artikel 101(3)
VWEU.* Daarnaast meent de Commissie dat het noodzakelijkheidsonderzoek
dat in het kader van nevenrestricties wordt toegepast vergelijkbaar is
met het noodzakelijkheidsonderzoek dat in het kader van het reguliere
mededingingsonderzoek ter bepaling van een beperkend voorwerp wordt
toegepast op verticale bindingen.”

19 Métropole télévision II, supra, punt 109.

% Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rr. 13; vgl. Métropole
télévision 11, supra, punt 111.

! Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rnr. 13.

2 Meétropole télévision II, supra, punt 113; Bekendmaking inzake nevenrestricties bij
concentraties, supra, rnr. 13.

» Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rars. 29-31.

2 Ibid., rnr. 30.

% TIbid., rrs. 29 en 18(2).
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2.1.4. Het toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie

Het Gerecht gaat ervan uit dat een nevenrestrictie het mededingingsrechtelijke
lot deelt van de (hoofd)overeenkomst waartoe zij behoort. Aldus kunnen
nevenrestricties volgens het Gerecht zowel in het kader van artikel 101(1)
VWEU als in het kader van artikel 101(3) VWEU worden vastgesteld.*

“Indien de primaire transactie niet onder het verbod van artikel [101(1) VWEU] valt, geldt
dat ook voor de restricties die rechtstreeks verband houden met en noodzakelijk zijn voor de
verwezenlijking van die transactie [...]. Zo de primaire transactie daarentegen een beperking

is in de zin van die bepaling, waarvoor op grond van artikel [101(1) VWEU] evenwel een

vrijstelling is verleend, geldt die vrijstelling ook voor de nevenrestricties” *’

De Commissie is een andere mening toegedaan. Volgens haar kunnen
bijkomstige afspraken alleen als nevenrestrictie worden aangemerkt wanneer
de (hoofd)overeenkomst in kwestie niet leidt tot allocatieve inefficiéntie in de
zin van marktmacht.?®

2.2. Concrete rechtstoepassing

Welke afspraken zijn in de rechtspraktijk als nevenrestrictie aangemerkt?
Relevante voorbeelden zijn terug te vinden in de uitspraken Remia, Pronuptia,
Gottrup en Métropole télévision II en de beschikking in P&I Clubs.

Remia

Remia is de moeder van de nevenrestrictie. In deze zaak was onder meer de
mededingingsrechtelijke typologie aan de orde van een non-concurrentiebeding
bij een overeenkomst tot overdracht van een onderneming. Vandaag de
dag zou de overeenkomst tot overdracht van een onderneming onder de
Concentratiecontrole-Verordening worden beoordeeld. In 1985 werd deze
transactie echter nog onder het huidige artikel 101 VWEU beoordeeld. Het
non-concurrentiebeding diende ertoe om de koper te verzekeren dat hij de
volledige waarde van de verworven activiteiten zou verkrijgen. Het Hof stelde
vast dat

“[i]ndien [de concurrentieverboden] niet bestonden en koper en verkoper elkaarna de overdracht
bleven beconcurreren, zouden overeenkomsten tot overdracht van ondernemingen niet kunnen
worden verwezenlijkt. De verkoper die een zeer goede kennis heeft van de bijzonderheden van de
overgedragen onderneming, zou immers de mogelijkheid behouden om zijn oude klantenkring
onmiddellijk na de overdracht weer naar zich toe te trekken en de levensvatbaarheid van de
overgedragen onderneming onmogelijk te maken. Concurrentieverboden in overeenkomsten
tot overdracht van ondernemingen hebben derhalve in beginsel tot voordeel, dat zij de

% Meétropole télévision II, supra, punt 115.
2 Ibid., punt 116.
* Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 28.
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totstandkoming en de doeltreffendheid van een overdracht waarborgen. Zij dragen daardoor
zelfs bij tot versterking van de mededinging, door vergroting van het aantal ondernemingen op
de betrokken markt.

Van een dergelijk gunstig effect op de mededinging kan evenwel slechts sprake zijn, indien
dit soort concurrentieverboden noodzakelijk zijn voor de overdracht van de verkochte
onderneming en de duur en de werkingssfeer ervan strikt beperkt zijn tot hetgeen ter bereiking
van dat doel vereist is. De Commissie heeft derhalve terecht geoordeeld, dat slechts indien aan
die voorwaarden is voldaan, verboden als de onderhavige aan het verbod van artikel [101(1)
VWEU] ontsnappen” >

Pronuptia

De zaak Pronuptia ging over de mededingingsrechtelijke beoordeling van
verkoopfranchising.”” Het Hof merkte tweeérlei afspraken als nevenrestrictie
aan: (i) afspraken die onmisbaar waren om te verhinderen dat concurrenten
gebruik zouden kunnen maken van de door de franchisegever overgedragen
knowhow en verleende bijstand, en (ii) afspraken die onmisbaar waren in het
kader van het toezicht op het behoud van de identiteit en de reputatie van de
door de handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie.’’

Let wel, terwijl het non-concurrentiebeding in Remia beperkt moest zijn in de
tijd om in aanmerking te komen voor de kwalificatie nevenrestrictie, was dat
niet het geval voor de weergegeven afspraken in Pronuptia.

Gottrup

Dezaak Gottrup gingovereen Deense codperatie voor landbouwbasisproducten,
Dansk Landbrugs Grovvareselskab AmbA (DLG), die tot doel had om
haar leden tegen zo laag mogelijke prijzen onder meer meststoffen en
gewasbeschermingsmiddelen te verschaffen.’? Nadat een aantal leden van DLG
de concurrerende codperatie Landsforeningen af Andels Grovvareforeninger
(LAG) had opgericht omdat zij niet langer tevreden waren over de prijzen
waartegen DLG meststoffen en gewasbeschermingsmiddelen aan hen verkocht
en DLG in toenemende mate concurrentie van LAG ondervond,* besloot DLG
een verbod op dubbel lidmaatschap in haar statuten op te nemen.** Het Hof
stelde vast dat het verbod op dubbel lidmaatschap niet onder artikel 101(1)
VWEU zou vallen “wanneer die statutaire bepaling beperkt is tot hetgeen
noodzakelijk is om de goede werking van de codperatie te verzekeren en
haar contractuele onderhandelingspositie ten opzichte van de producenten te

handhaven” >

* Remia, supra, punten 19-20.

Pronuptia, supra, punt 15.

31 Ibid., punt 27.

2 Gottrup, supra, punt 3.

3 Ibid., punt 5.

34 Ibid., punten 6-9. Het was de leden van DLG niet langer toegestaan om deel te nemen in
andere inkoopsamenwerkingsverbanden die DLG rechtstreeks concurrentie aandeden.

% Ibid., punt 35.
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Net zoals in Pronuptia viel ook in Gottrup de duur van de nevenrestrictie
samen met de duur van de (hoofd)overeenkomst in kwestie.

P&I Clubs

De beschikking van de Commissie in P&/ Clubs is al aan de orde geweest
in hoofdstuk 4 (paragrafen 2.2.1 en 3.3.2). In dat hoofdstuk is de pooling-
overeenkomst — de (hoofd)overeenkomst in casu — behandeld. Daarnaast
merkte de Commissie in P&/ Clubs tevens drie andere afspraken aan als

“inherente beperkingen” .’

“Voor zover de omslag van schadevorderingen geen inbreuk vormt op artikel [101(1) VWEU]
vallen de beperkingen die de leden van de pool worden opgelegd en die onmisbaar zijn voor
de goede werking van de overeenkomst tot omslag van schadevorderingen, niet onder artikel
[101(1) VWEU]. Zij moeten als aanvullend op of inherent aan de omslag van schadevorderingen

worden aangemerkt [verwijzing naar de zaak Gettrup]”.”’

Aldus onderzocht de Commissie of de afspraken over het
minimumdekkingsniveau, de gezamenlijke herverzekering en de gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en boekhoudkundige praktijken, ieder voor
zich onmisbaar waren voor de goede werking van de pooling-overeenkomst.*®
De afspraak inzake het minimumdekkingsniveau werd onmisbaar geacht
omdat de pooling-overeenkomst in feite een minimumdekkingsniveau
inhield nu de clubs vrij bleven om, individueel of samen met andere clubs,
elk dekkingsniveau aan te bieden dat zij passend achtten.”” Het gezamenlijk
afsluiten van een herverzekeringspolis voor de vorderingen tussen 27,4 miljoen
EUR en 1,8 miljard EUR werd onmisbaar geacht omdat de meeste clubs
zonder de gezamenlijke polis geen herverzekering zouden hebben gekregen,
althans niet tot het niveau dat thans werd verkregen.*” De gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en de boekhoudkundige praktijken door
drievierde van de leden van de pooling-overeenkomst werd onmisbaar geacht
omdat een overeenkomst inzake het omslaan van schadevorderingen, zoals
elke medeverzekerings- of medeherverzekeringspool, slechts naar behoren
kan functioneren wanneer alle leden het eens zijn over de voorwaarden die
elk van hen in zijn polissen opneemt.*

Meétropole télévision 11
Meétropole télévision Il was ook al aan de orde in hoofdstuk 4 (paragrafen 2.2.2

en 3.3.2). In dit hoofdstuk is deze uitspraak opnieuw van belang en wel met
betrekking tot de toe- dan wel afwijzing van de kwalificatie nevenrestrictie

3% P&I Clubs, supra, rars. 79, 81 en 84.

37 Ibid., ror. 67.

¥ Ibid.

¥ Tbid., rars. 75-79.

Ook hier gold een minimum tonnage van meer dan 50% van de mondiale tonnage. De
grootste P&I Club dekte op dat moment slechts 16,4% (Ibid., rnrs. 82-84).

41" Ibid., rnrs. 80-81.
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voor het non-concurrentiebeding, het exclusiviteitsbeding en het beding
inzake themaketens. Uiteindelijk werd alleen het non-concurrentiebeding,
dat na aanpassing voor een periode van drie jaar was overeengekomen,®
aangemerkt als een nevenrestrictie.* Zowel het exclusiviteitsbeding alsook
het beding inzake themaketens kwam volgens het Gerecht niet in aanmerking
voor de kwalificatie nevenrestrictie.**

Ten aanzien van het exclusiviteitsbeding merkte het Gerecht op dat
“overwegingen, die betrekking hebben op de noodzakelijkheid van de restrictie
gelet op de mededingingssituatie op de betrokken markt, niet dienstig [zijn]
voor het onderzoek of de restrictie een nevenrestrictie is”.* Ook meende
het Gerecht dat partijen niet hadden aangetoond dat de exclusiviteit voor
de uitzending van de algemene ketens voor de oprichting van TPS objectief
noodzakelijk was.* Verder was de beperking gelet op zijn tijdsduur van
tien jaar volgens het Gerecht niet evenredig aan de oprichting van TPS.*
Bovendien achtte het Gerecht het exclusiviteitsbeding onevenredig omdat de
concurrenten van TPS elke toegang tot programma’s die vele Franse kijkers
aantrekkelijk vinden, werd ontzegd.*® Over de al dan niet bijkomstige aard van
het exclusiviteitsbeding liet het Gerecht zich niet uit.*’

Ten aanzien van het beding inzake themaketens had de Commissie zich
afgevraagd of hier niet sprake was van een “bijkomende bepaling [...] die
uit de oprichting van het platform voortvioeit” >* Het beding struikelde echter
over de lange duur — tien jaar — zodat het alsnog geacht werd tot beperkende
gevolgen te leiden.”' Ook hier wees het Gerecht overwegingen betreffende
de concurrentiepositie van TPS van de hand: als het om de vaststelling van
een nevenrestrictie gaat, dan is de mededingingssituatie niet relevant voor de
vaststelling van objectieve noodzaak.’® Het beding inzake themaketens werd
vervolgens krachtens artikel 101(3) VWEU gedurende een periode van drie
jaar ontheven van het kartelverbod.™

42 Beschikking van de Commissie in zaak IV/36.237 TPS, PB 1999, 1L90/6, rnr. 4.

# Ibid., rnrs. 98-99.

# Métropole télévision II, supra, punten 127 en 136.

* Ibid., punt 121.

* Ibid., punt 122.

47 Tbid., punten 123-124.

* Ibid., punt 125.

# Ibid., punt 122.

0 TPS-beschikking, supra, rr. 101. Vgl. Métropole télévision I, supra, punt 129.

U Meétropole télévision II, supra, punten 79 en 129.

52 Ibid., punt 132.

33 Ibid., punten 127 en 136. De bijkomstigheid werd overigens niet onderzocht (punten 122 en
129-130). Verder was al vastgesteld dat beide afspraken tot beperkende gevolgen zouden leiden.
Het exclusiviteitsbeding ontzegde de concurrenten van TPS de toegang tot programma’s die
talrijke Franse televisiekijkers aantrekkelijk vinden (punten 64 en 79). Het beding betreffende
de themaketens beperkte het aanbod van dergelijke ketens gedurende tien jaar (punt 79).
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3. Economische benadering

3.1. Inleiding

Hierna worden de drie basisvereisten en het toepassingsbereik van het begrip
nevenrestrictie ingevuld volgens een economische benadering. In het kader van
het vereiste inzake kwalitatief beperkend vermogen wordt aan de hand van de
uitspraak in Metro I en de beschikking P&/ Clubs geillustreerd dat afspraken
die het wezen van een overeenkomst uitmaken niet over kwalitatief beperkend
vermogen beschikken wanneer al is vastgesteld dat deze overeenkomst enig
kwalitatief beperkend vermogen ontbeert. Zulke afspraken vormen aldus
geen nevenrestrictie. Ook wordt uiteengezet waarom het onderscheid tussen
doel- en gevolgbeperkingen in dit verband niet relevant is. Net zo min als
een onderzoek naar merkbaarheid in de zin van marktmacht. Bij de invulling
van het bijkomstigheidsvereiste wordt vervolgens nagegaan hoe afspraken die
gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst, moeten worden
onderscheiden van afspraken die gericht zijn op de interne werking daarvan. Om
vervolgens de genoemde /andmark cases daaraan te toetsen. Bij de invulling
van het noodzakelijkheidsvereiste wordt de eerste door Nazzini opgeroepen
vraag beantwoord: vergt de invulling van het begrip nevenrestrictie bij een
economische benadering de toepassing van een rule of reason? In dat verband
wordt nagegaan of in de landmark cases een weging van negatieve en positieve
gevolgen voor de mededinging heeft plaatsgevonden. Daarna wordt uitgelegd
waarom het toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie beperkt is tot
(hoofd)overeenkomsten die niet onder artikel 101(1) VWEU vallen. Ten slotte
wordt de tweede door Nazzini opgeroepen vraag beantwoord: moet het begrip
nevenrestrictie in het kader van artikel 101(1) VWEU worden afgeschaft?

3.2. Kwalitatief beperkend vermogen
3.2.1. Kwalitatief beperkend vermogen moet worden aangetoond

Bijeen economische benadering vergt deugdelijk bewijs van eennevenrestrictie
‘slechts’ een onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen van een
afspraak, niet naar het kwantitatief beperkend vermogen daarvan. Onderzoek
naar het kwalitatief beperkend vermogen is nodig omdat het kartelverbod
iiberhauptniet van toepassing is op afspraken die niettot allocatieve inefficiéntie
kunnen leiden omdat zij een beperkend voorwerp ontberen. Dit houdt in dat
de begripskeuze van het Gerecht in Métropole télévision Il — beperking — in
overeenstemming met een economische benadering is. De begripskeuze van
de Commissie in diezelfde zaak — beweerdelijke mededingingsbeperking —
is daarentegen onvoldoende precies. Wanneer onderzoek naar het kwalitatief
beperkend vermogen heeft uitgewezen dat de afspraak een beperkend
voorwerp behelst, dan is er — pas — sprake van een beperking.
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In P&I Clubs liep de toekenning van de kwalificatie nevenrestrictie op dit punt
misomdatdeafsprakeninzake het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke
herverzekering helemaal geen beperking vormden.’* Vergelijkbaar met de
kwalitatieve vereisten van een selectief distributiesysteem zoals aan de orde
in Metro I (vgl. paragraaf 3.3.2 van hoofdstuk 4), maakten beide afspraken
immers het wezen uit van de pooling-overeenkomst. Eerder had de Commissie
zelf ook al opgemerkt dat

“[h]et immers eigen [is] aan elke overeenkomst inzake het omslaan van schadevorderingen

dat de leden op zijn minst gezamenlijk [...] het geboden dekkingsniveau vaststellen”.”

(onderstreping toegevoegd, EL)

Met betrekking tot de pooling-overeenkomst had de Commissie vastgesteld
dat een beperkend voorwerp ontbrak (vgl. paragraaf 2.2.1 van hoofdstuk
4). Er was sprake van commerciéle noodzaak: onderzoek had uitgewezen
dat de pooling-overeenkomst nodig was om de leden in staat te stellen P&I-
verzekeringen aan te bieden tot een bedrag van ongeveer 3,9 miljard EUR.*
Wanneer de pooling-overeenkomst als concurrentiebevorderend wordt
aangemerkt omdat er vanwege de vereiste minimumomvang slechts ruimte
is voor één marktdeelnemer die een dergelijke dekking aanbiedt, dan wordt
feitelijk vastgesteld dat het overeengekomen minimumdekkingsniveau
concurrentiebevorderend is. Aldus had de Commissie niet hoeven toe te
komen aan de uitzondering van een nevenrestrictie.

Voor de gezamenlijke herverzekering gold hetzelfde. De overeenkomst voor
het omslaan van schadevorderingen voorzag in vier verschillende tranches
van dekking, waarvan de derde tranche vorderingen behelsde van boven 27,42
miljoen EUR tot 1,8 miljard EUR.”” Deze vorderingen werden gedekt door het
algemene herverzekeringscontract van de groep voor grote verliezen, dat door
de clubs collectief was overeengekomen met commerciéle verzekeraars. Aldus
maakte de gezamenlijke herverzekering mijns inziens een wezenlijk deel uit
van de omslagregeling, waarvoor vervolgens eenzelfde minimumomvang is
vereist zodat ook deze afspraak concurrentiebevorderend is.

“[...] In het onderhavige geval is het echter bewezen [...], dat de meeste clubs zonder de
gezamenlijke polis geen herverzekering hadden kunnen verkrijgen tot het niveau dat thans is
verkregen. Er is immers een minimumomvang van meer dan 50% van de mondiale tonnage

* Verwijzend naar Gottrup had de Commissie onderzocht of de beperkingen die in de
pooling-overeenkomst waren opgenomen, onmisbaar waren voor de goede werking ervan
(P&I Clubs, supra, rnr. 67). Het minimumdekkingsniveau vormde volgens de Commissie een
“inherente beperking” omdat de clubs door middel van de pooling-overeenkomst, alleen waren
overeengekomen een minimumdekkingsniveau aan te bieden. Dit minimumdekkingsniveau
was een noodzakelijk instrument voor de werking van een dergelijk systeem. Verder bleven de
clubs vrij om, individueel of samen met andere clubs, elk dekkingsniveau aan te bieden dat zij
passend achtten (rnrs. 75-79).

% P&I Clubs, supra, rnr. 65.

56 Tbid., rnrs. 66-73.

57 Ibid., ror. 16.
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vereist om een dergelijke dekking te bieden, en de grootste P&I Club dekt momenteel slechts

16.34% daarvan [...]. De conclusie moet dan ook zijn, dat gezamenlijke herverzekering
» 58

noodzakelijk is, wil de IG dekking tegen de huidige voorwaarden bieden”.

Dit betekent dat de Commissie ook wat deze afspraak betreft niet meer
aan de kwalificatie als nevenrestrictic had hoeven toe te komen.”’ Het
gevolg hiervan is dat deze beschikking als het gaat om de afspraken inzake
het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke herverzekering niet in
overeenstemming is met de hier verdedigde economische benadering.

3.2.2. Onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen doet niet ter zake

Vervolgens doet zich de vraag voor of, zoals het Gerecht in Brasserie nationale
lijkt te suggereren, de aanwezigheid van een in beginsel doelbeperkend
voorwerp uitsluit dat een afspraak als nevenrestrictie kan worden aangemerkt.
Mijns inziens is dat bij een economische benadering niet het geval. Het non-
concurrentiebeding in Remia vormt immers het toonbeeld van een afspraak
met een in beginsel doelbeperkend voorwerp: los van zijn context bezien, lijkt
het om een marktverdelingsafspraak met horizontale werking te gaan.

Maatgevend voor de vraag of een afspraak op het punt van het kwalitatief
beperkend vermogen als nevenrestrictie kan worden aangemerkt, is de
aanwezigheid van een beperkend voorwerp (zie hiervoor). De vraag naar
de doel- dan wel gevolgbeperkende aard van dat voorwerp is in dit geval
niet relevant, omdat de gevolgen van een afspraak die gericht is op de
interne werking van een overeenkomst via de band van die overeenkomst
worden ‘gemeten’. Uitgangspunt daarbij is dat wanneer een bijkomstige
afspraak objectief noodzakelijk is voor een overeenkomst deze afspraak de
mededinging niet nadeliger beinvloedt dan die overeenkomst, dat doet (zie
hierna). Aldus is het verschil tussen afspraken die gelet op hun voorwerp tot
allocatieve inefficiéntie zullen leiden en afspraken die gelet op hun voorwerp
tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden (vgl. paragraaf 2.3.2 van hoofdstuk
3) ten behoeve van de vaststelling van een nevenrestrictie niet relevant.

Het Gerecht worstelde in Brasserie nationale met het verschil in
mededingingsrechtelijke beoordeling tussen afspraken gericht op de
externe werking van een overeenkomst, en die die gericht zijn op de interne
werking daarvan.”® Wanneer de exacte functie van de afspraak in Brasserie

% Ibid., ror. 84.

* Een soortgelijk kunstmatig onderscheid maakt de Commissie ten aanzien van de
noodzakelijkheidstoets krachtens artikel 101(3) VWEU: Richtsnoeren inzake artikel 101(3)
VWEU, supra, rnr. 73.

® De regelingen die in Wouters (zaak C-309/99, Jur. 2002, 1-1577) en EPI (zaak T-144/99,
Jur. 2001, I1I-1087) aan de orde waren, waren niet zozeer gericht op de totstandkoming
of het functioneren van een (hoofd)overeenkomst, maar op de naleving van een niet-
mededingingsbelang met de status van publiek belang (vgl. hoofdstuk 7).
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nationale even in het midden wordt gelaten, dan is het hoe dan ook van
tweeén een. Partijen hadden betoogd dat het samenwerkingscontract tussen
de vijf brouwerijen erop gericht was om de naleving van de ‘bierclausules’
te verzekeren. Met andere woorden, het ging om een afspraak die gericht
was op de interne werking van een (hoofd)overeenkomst. Dit vereist echter
dat de afspraak gericht is op de correctie van marktfalen dat ten gevolge
van die overeenkomst tussen de daarbij betrokken partijen is ontstaan (vgl.
paragraaf 3.3.1 hierna). Dat is niet het geval. Ten eerste betrof de ‘(hoofd)
overeenkomst’ in dezen de leveringscontracten tussen de brouwerijen en hun
respectievelijke drankgelegenheden. Ten tweede berustte het ‘marktfalen’
op een vermeend rechtszekerheidsprobleem dat inhield dat de Luxemburgse
rechters stelselmatig ‘bierclausules’ vernietigden wegens onbepaaldheid van
prijs en hoeveelheid. Wanneer het samenwerkingscontract als een zelfstandige
overeenkomst moet worden aangemerkt, dan geldt het uitgangspunt dat
het Gerecht als eerste verwoordde: wanneer kan worden vastgesteld dat
de afspraak gelet op zijn voorwerp gericht is op het bewerkstelligen van
allocatieve inefficiéntie, dan kunnen verdere subjectieve, niet-beperkende
doelstellingen die doelbeperkende aard niet ontkrachten.

3.2.3. Kwantitatief beperkend vermogen hoeft niet te worden aangetoond

In het verlengde van het voorgaande geldt tevens dat de aanwezigheid van
een nevenrestrictie bij een economische benadering geen onderzoek naar
kwantitatief beperkend vermogen vergt. Een dergelijk onderzoek dient er
immers toe om te bepalen of een gevolgbeperkende afspraak tot concrete
beperkende gevolgen zal leiden. Aangezien de gevolgen voor de mededinging
via de band van de (hoofd)overeenkomst worden vastgesteld, is een onderzoek
naar de merkbaarheid niet aan de orde.

3.3. Bijkomstigheid
3.3.1. Inleiding

Bij een economische benadering dient het bijkomstigheidscriterium
ertoe om afspraken die aan een volledig mededingingsonderzoek moeten
worden onderworpen, te onderscheiden van afspraken die aan een beperkt
mededingingsonderzoek kunnen worden onderworpen omdat zij ertoe dienen
omde goede werking of de totstandkoming van een overeenkomst te verzekeren.
Bij een beperkt mededingingsonderzoek lift een afspraak, mits noodzakelijk,
als het ware mededingingsrechtelijk mee met de (hoofd)overeenkomst.
De vraag in dit onderdeel is dan ook hoe het bijkomstigheidscriterium
zo kan worden ingevuld dat wordt voorkomen dat afspraken abusievelijk
als bijkomstig worden aangemerkt en aldus ten onrechte alleen aan een
noodzakelijkheidstoets worden onderworpen.
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Het criterium van rechtstreeks verband dat de Unie-rechters en de Commissie
hanteren voor de vaststelling van bijkomstigheid houdt een dubbel criterium,
in (vgl. paragraaf 2.1.2). Een afspraak moet, ten eerste, een duidelijk
verband houden met een (hoofd)overeenkomst, maar, ten tweede, slechts van
ondergeschikt belang zijn voor diezelfde overeenkomst. Aan de hand van
het eerste deelcriterium wordt voorkomen dat afspraken die los staan van de
(hoofd)overeenkomst — en aldus aan een zelfstandig mededingingsonderzoek
behoren te worden onderworpen — als nevenrestrictie van de toepassing van
het kartelverbod zouden worden uitgesloten. Dit criterium lijkt mij meer van
belang in het kader van de Concentratiecontrole-Verordening, waar het er
om gaat om afspraken die in het kader van de concentratic moeten worden
beoordeeld te onderscheiden van afspraken die los van de concentratie staan
en aldus separaat onder artikel 101 en 102 VWEU moeten worden getoetst.!
Voor zover dit vereiste in voorkomend geval toch een rol speelt, komt het in
het tweede deelcriterium tot uitdrukking (vgl. Brasserie nationale in paragraaf
3.2.2 hiervoor).

In het kader van de mededingingsrechtelijke beoordeling krachtens artikel
101 VWEU gaat het om het tweede deelcriterium. Een concretisering in de
zin van belangrijke en minder belangrijke afspraken, zoals voorgesteld door
de Commissie, voegt echter weinig toe als het gaat om een heldere scheidslijn.
In dit proefschrift is daarom gekozen voor aansluiting bij het onderscheid dat
het Gerecht in Métropole télévision Il aanbrengt tussen de onmisbaarheid
van een afspraak in het bijzondere kader van de “primaire transactie” en
de onmisbaarheid van een afspraak voor het commerci€le succes van die
transactie.”” In dit proefschrift worden afspraken geacht gericht te zijn op
de interne werking van een overeenkomst (waarmee gedoeld wordt op het
bijzondere kader van een (hoofd)overeenkomst) wanneer zij zich richten op
de correctie van marktfalen dat uit hoofde van die overeenkomst tussen de
daarbij betrokken partijen is ontstaan.®

3.3.2. Afspraken die de interne werking van een overeenkomst betreffen:
Remia, Pronuptia, P&I Clubs en Métropole télévision 11

Voorbeelden van aanvullende afspraken die de interne werking van de
hoofdovereenkomst verzekeren, komen voor in Remia, Pronuptia, P&I Clubs
en Métropole télévision Il. Het non-concurrentiebeding in Remia diende ertoe

' Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, ror. 10.

2 Métropole télévision II, supra, punt 109.

9 Dergelijk marktfalen kan het beste worden opgevat als een extern effect. Externe effecten
kunnen worden opgevat als ‘ongeprijsde’ activiteiten waarvan de kosten of opbrengsten
door de niet-betalende partij worden gedragen. In de meeste gevallen zullen dit derden zijn
(dienovereenkomstig is een extern effect in paragraaf 8 van de bijlage Economische theorie
gedefinieerd als een situatie waarin het gedrag van ondernemingen invloed heeft op het welzijn
van derden zonder dat hiervoor compensatie wordt gegeven). Een extern effect hoeft echter niet
per se derden te betreffen.
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om een marktfalen te corrigeren tussen koper en verkoper. Zonder de afspraak
zou de verkoper in onzekerheid hebben verkeerd of hij de volledige waarde
van de verworven activiteiten wel zou verkrijgen doordat de verkoper hem na
de overdracht wellicht zou kunnen blijven beconcurreren. Aldus verschafte
het non-concurrentiebeding de noodzakelijke vertrouwensbasis voor “de

totstandkoming en de doeltreffendheid van een overdracht [...]”.%*

Ook de clausules die in Pronuptia als nevenrestrictiec werden aangemerkt,
dienden ertoe om het vertrouwen tussen de betrokken ondernemingen te
verzekeren. De afspraken dienden ertoe om de franchisegever ervan te
verzekeren dat de door hem overgedragen knowhow niet bij concurrenten
terecht zou komen en dat de identiteit alsook de reputatie van de door de
handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie intact zou blijven.

In P& Clubs had de Commissie ook over de afspraak inzake de gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en boekhoudkundige praktijken opgemerkt
dat deze ‘“eigen”® was aan een overeenkomst inzake het omslaan van
schadevorderingen (vgl. het citaat in paragraaf 3.2.1). Deze afspraak hield in
dat drievierde van de P&I Clubs kon besluiten de voordelen van de pooling te
onthouden aan P&I Clubs waarvan de voorwaarden en de boekhoudkundige
methoden niet door hen waren goedgekeurd.®® Gelet op het feit dat de
voorwaarden hier de verzekeringspolissen van de individuele clubs behelsden,
betrof deze afspraak mijns inziens niet het wezen van de pooling-overeenkomst
(zoals dat wel het geval was in Metro I en met betrekking tot de afspraken
inzake het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke herverzekering in
P&I Clubs (vgl. paragraaf 3.2.1). Aldus was er in casu wel sprake van een
bijkomstige afspraak. Deze afspraak diende ertoe de onzekerheid tussen de
leden weg te nemen over de voorwaarden die elk van hen in zijn polissen
opnam.

Het non-concurrentiebeding in Métropole télévision Il kan worden vergeleken
met het non-concurrentiebeding in Remia. De Commissie achtte de oprichting
van TPS een riskant project. Er was sprake van aanzienlijke investeringen, het
was moeilijk om zich op een markt te vestigen die gedomineerd werd door
een ervaren partij die reeds over een aanzienlijk abonneebestand beschikte,
de toegang tot kwaliteitsprogramma’s was moeilijk en er was bovendien grote
onzekerheid over de reactie van de consumenten op een uitbreiding van het
betaaltelevisieaanbod. Het non-concurrentiebeding verzekerde partijen ervan
dat ieder van hen zich tijdens de aanloopfase volledig voor dit project zou
inzetten.

De Commissie had er in haar beschikking in Métropole télévision Il gewag
van gemaakt dat zij het beding inzake themaketens in beginsel als een

*  Remia, supra, punt 19.
8 P&I Clubs, supra, rnr. 65.
% Ibid., rnr. 24.
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bijkomstige afspraak beschouwde.”” Krachtens deze bepaling had TPS een
recht van voorrang en een recht van eerste keuze met betrekking tot de
productie van themaketens en televisiediensten door haar aandeelhouders.
Bij de aankoop hiervan besliste TPS zelf of zij deze diensten al dan niet op
basis van exclusiviteit in haar digitale aanbod zou opnemen.®® Zo zou men
kunnen stellen dat deze afspraak ertoe diende om gedurende de eerste cruciale
introductieperiode onzekerheid weg te nemen met betrekking tot TPS’
capaciteit om zelf in themaketens en televisieketens te voorzien.*

3.3.3. Afspraken die niet — alleen — de interne werking van een overeenkomst
betreffen: Gottrup

Het Hof had in Gottrup bepaald dat het verbod op dubbel lidmaatschap
noodzakelijk was om de goede werking van de codperatie te verzekeren,
alsook om DLG's contractuele onderhandelingspositie ten opzichte van de
producenten te handhaven.” Met andere woorden, het verbod was volgens
het Hof gericht op zowel de interne werking alsook op de externe werking
van de inkoopcodperatie. Bij een economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking is het enkele feit dat de afspraak mede gericht is op
de externe werking van de (hoofd)overeenkomst in kwestie voldoende om de
afspraak te onderwerpen aan een volledig mededingingsonderzoek. Voorkomen
moet immers worden dat dergelijke afspraken mededingingsrechtelijk
‘over het hoofd worden gezien’. Want wat gaat er mis wanneer afspraken
abusievelijk als bijkomstig worden aangemerkt?

De invoering van het verbod op dubbel lidmaatschap had tot gevolg dat
het inkoopsamenwerkingsverband exclusief van aard werd.”" Nu leidt
inkoopsamenwerking in beginsel niet snel tot allocatieve inefficiéntie
(omdat gezamenlijke inkoop vaak tot lagere prijzen voor de consument
leidt). Dat is alleen dan anders wanneer aan de kant van de inkopers sprake
is van afnemersmacht.” En wel zodanig dat de codperatie een voldoende
groot aandeel van de inkoopmarkt in kwestie bestrijkt om de prijzen onder

7 TPS-beschikking, supra, ror. 101.

% Tbid., rar. 79; Métropole télévision II, supra, punt 18.

% Meétropole télévision II, supra, punt 145: “/...] dat TPS zonder ‘een bevoorrechte toegang
tot deze [thema]ketens [verplicht zou] zijn zelf een groot aantal ketens te produceren, hetgeen
de toch al hoge kosten van het starten van het platform de pan had doen uitrijzen”.

" Gottrup, supra, punt 35.

"' In beginsel was deze exclusieve aard gematigd. Niet-leden konden bij DLG blijven afnemen,
met dien verstande dat zij geen recht op een jaarlijkse korting hadden (Ibid., punt 38). Verder
was het leden toegestaan buiten DLG om in te kopen, mits dit op ad hoc basis gebeurde en
niet in het kader van een georganiseerde samenwerking (Ibid., punt 39). Ook hieruit blijkt
echter dat het verbod op dubbel lidmaatschap enkel is gericht op de externe werking van de
inkoopcodperatie.

> Het Hof ging er overigens van uit dat zelfs wanneer er sprake was geweest van een
machtspositie, het verbod op dubbel lidmaatschap geen met artikel 102 VWEU strijdig misbruik
zou hebben opgeleverd (Ibid., punt 52).
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het concurrerende niveau te drukken of de toegang tot de markt voor
concurrerende kopers af te sluiten.”” Naast de marktpositie van de betrokken
partijen™ is de exclusieve aard van de samenwerking medebepalend voor de
beoordeling of er sprake is van zulke afnemersmacht. Kortom, het verbod
op dubbel lidmaatschap vergt een volledig mededingingsonderzoek. Wanneer
deze bepaling echter als bijkomstige afspraak wordt aangemerkt, dan blijft
een dergelijke mededingingsonderzoek achterwege.

Kortom, gelet op de invulling van het bijkomstigheidsvereiste is de uitspraak
in Gottrup niet in overeenstemming met een economische benadering. Het
oprekken van het bijkomstigheidsvereiste heeft tot gevolg dat de verkeerde
mededingingsrechtelijke toets wordt toegepast en zo ruimte wordt gegeven
voor de — impliciete — toepassing van een rule of reason in het kader van
artikel 101(1) VWEU.

3.4. Noodzaak
3.4.1. Inleiding

Het noodzakelijkheidsvereiste dient er bij een economische benadering toe om
te waarborgen dat een bijkomstige beperking niet tot allocatieve inefficiéntie
leidt. Volgens de Europese rechters gaat het bij de noodzakelijkheidstoets om
een “ingewikkelde economische beoordeling”.”” Met andere woorden, het
gaat niet om de vaststelling van feitelijke zekerheid, maar om de vaststelling
van een zo goed mogelijk onderbouwde veronderstelling (vgl. paragraaf 2 van
hoofdstuk 2). Deze economische beoordeling impliceert een dubbel onderzoek,
te weten naar noodzaak en naar evenredigheid.”® Gelet op het feit dat het gehele
criterium al wordt aangemerkt als het noodzakelijkheidscriterium, wordt het
eerste deelcriterium hierna aangeduid als het geschiktheidscriterium.

Hierna wordt eerst ingegaan op het geschiktheidscriterium volgens
een economische benadering. Daarna wordt ingegaan op het
evenredigheidscriterium volgens een economische benadering. In het kader
van het geschiktheidscriterium wordt tevens ingegaan op Nazzini’s punt dat
er in het geval van Remia, Pronuptia en Gottrup een rule of reason zou zijn
toegepast.

¥ Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 126. De
Commissie wijst erop dat lagere inkoopkosten niet als mededingingsbevorderend kunnen
worden aangezien wanneer de inkopers tezamen macht uitoefenen op de afzetmarkten. In dat
geval worden de kostenbesparingen waarschijnlijk niet aan de consumenten doorgegeven (rnr.
128). Ook wijst de Commissie erop dat macht op de afzetmarkten kan worden gecreéerd of
versterkt door afnemersmacht die wordt gebruikt om concurrenten uit te sluiten of om hun
kosten uit te sluiten of om hun kosten op te drijven (rnr. 129).

™ Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 130.

> Remia, supra, punt 34. Vgl. Métropole télévision II, supra, punt 114.

S Meétropole télévision II, supra, punt 106.
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3.4.2. Het geschiktheidscriterium

Om te bepalen hoe het geschiktheidscriterium bij een economische benadering
dient te worden ingevuld, moet eerst worden bepaald wat in het kader van
een nevenrestrictie moet worden getoetst. Anders dan de Commissie in haar
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU heeft gesuggereerd (vgl. paragraaf
2.1.3), is de noodzakelijkheidstoets die plaatsvindt ter vaststelling of een
afspraak over een beperkend voorwerp beschikt, niet vergelijkbaar met de
noodzakelijkheidstoets die plaatsvindt in het kader van een nevenrestrictie.
Omdat de laatste toets pas aan de orde is nadat al is vastgesteld dat er sprake is
van een beperkend voorwerp, is de aanwezigheid van commerci€le noodzaak
uitgesloten (vgl. paragraaf3.2.2 van hoofdstuk 4). Bij de noodzakelijkheidstoets
in het kader van een nevenrestrictie gaat het om de mogelijke vaststelling
van wat in dit proefschrift functionele noodzaak wordt genoemd: aangetoond
moet worden dat de bijkomstige afspraak naar economische maatstaven
geschikt is om het marktfalen tussen partijen te corrigeren. Aldus vormen het
bijkomstigheidsvereiste en het noodzakelijkheidsvereiste de twee keerzijden
van dezelfde medaille: het bijkomstigheidsvereiste de jurisdictionele keerzijde,
het noodzakelijkheidsvereiste de materi€le keerzijde.

Vervolgens zijn er twee opvattingen met betrekking tot de invulling van
deze geschiktheidstoets. De eerste opvatting is verwoord door het Gerecht
en houdt in dat het om een vrij abstract onderzoek gaat dat zich richt op de
vraag of de bijkomstige beperking geschikt is om de totstandkoming van
de (hoofd)overeenkomst te verzekeren. Het Gerecht achtte de toepassing
van een rule of reason daarbij uitgesloten (vgl. paragraaf 2.1.3). Deze
omschrijving komt aardig in de buurt van de zojuist beschreven functie van
het geschiktheidscriterium.

Nazzini, die de tweede opvatting vertegenwoordigt, meent daarentegen dat
de noodzakelijkheidstoets zoals toegepast in Remia, Pronuptia en Gottrup
kan worden uitgelegd als “a balancing of welfare-reducing and welfare-
enhancing effects”.” Nazzini wil breken met de traditionele uitleg van het
begrip nevenrestrictie op grond waarvan “a contractual restriction is held
not to be a restriction of competition if it is necessary and proportionate to
the achievement of a legitimate commercial aim”.” Volgens hem vergt “/t]he
counterfactual analysis” die de noodzakelijkheidstoets in het kader van een

77 Nazzini (2006: 505). Nazzini noemt trouwens ook zaken als Nungesser en Coditel (zaak
262/81, Jur. 1982, 3381). Mijns inziens gaan beide zaken over iets anders. De zaak Nungesser
(zaak 258/78, Jur. 1982, 2015) is van belang voor het onderzoek naar commerciéle noodzaak (zie
de paragrafen 2.2.2 en 3.2.2. van hoofdstuk 4). De zaak Coditel ging met name over de vraag of
een overeenkomst waarbij de houder van het auteursrecht op een film voor een bepaalde periode
het alleenrecht tot vertoning van dit werk op het grondgebied van een lidstaat overdraagt, onder
artikel 101 EG VWEU (punt 9). Het Hof stelde vast dat een alleenvertoningsrecht op zichzelf
niet van dien aard is dat aldus kan worden geconcludeerd dat de mededinging erdoor wordt
beperkt (punt 16), zodat ook voor deze categorie overeenkomsten geldt dat nader moet worden
onderzocht of de mededinging wordt beperkt (punt 17).

® Nazzini (2006: 505).
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nevenrestrictie zou inhouden “always a balancing exercise between increased
inter-brand competition and restrictions of intra-brand competition in order
to assess whether consumer welfare is enhanced or reduced as a consequence
of the agreement”.” Aldus doet zich de vraag voor wat is er precies gebeurd
in Remia, Pronuptia en Gottrup?

Remia en Pronuptia: objectieve noodzaak sluit de toepassing van een rule of
reason uit

Het non-concurrentiebeding in Remia was objectief geschikt. Dat wil zeggen,
het was naar economische maatstaven geschikt om de overdracht van de
onderneming te bewerkstelligen. Het beding verzekerde de koper dat hij een
zekere bescherming gericht tegen concurrentie van de verkoper verkreeg,
zodat hij het vertrouwen en de knowhow kon assimileren en exploiteren en
aldus de volledige waarde van de door hem aangekochte onderneming kon
verkrijgen. Redelijkerwijs kon worden aangenomen dat de verkoop van de
onderneming zonder het concurrentieverbod geen doorgang had gevonden.

De volgende vraag is of deze conclusie — objectieve geschiktheid —bereikt is op
grond van een weging van de negatieve en positieve gevolgen van de afspraak
voor de mededinging. Mijns inziens is dat niet het geval. Voorafgaand aan de
noodzakelijkheidstoets werden immers geen negatieve gevolgen in de zin van
allocatieve inefficiéntie vastgesteld (er werd geen mededingingsbeperking
vastgesteld). Aldus werd ook niet toegekomen aan de toepassing van het
schema van Williamson in het kader van artikel 101(1) VWEU (vgl. paragraaf
7 van de bijlage Economische theorie).

Feitelijk gebeurde in Remia het volgende. Het concurrentieverbod werd
opgevat als een beperking. Dit kan worden opgemaakt uit het feit dat het
Hof de enkele omstandigheid dat concurrentieverboden waren vervat in
overeenkomsten tot overdracht van ondernemingen, niet voldoende achtte om
dergelijke bepalingen aan artikel 101(1) VWEU te doen ontsnappen.® Verder
werd het concurrentieverbod opgevat als een bijkomstige beperking. Het Hof
aanvaardde immers dat het verbod de totstandkoming en de doeltreffendheid
van de overdracht van ondernemingen kon waarborgen.®' Vervolgens werd
de noodzakelijkheidsrelatie onderzocht tussen het concurrentieverbod en
de overdracht van ondernemingen.*” De objectieve geschiktheid van het
concurrentieverbod werd niet betwist; de objectieve evenredigheid wel.
Remia en Nutricia hadden betoogd dat een langere tijdsduur gerechtvaardigd
was geweest.*

7 Ibid.

Remia, supra, punt 17.
81 Ibid., punt 19.

82" Ibid., punt 20.

8 Ibid., punt 25.
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Met als gevolg dat het onderzoek naar de gevolgen voor de allocatieve
inefficiéntie beperkt was gebleven tot de (hoofd)overeenkomst. De gevolgen
van het concurrentieverbod voor de allocatieve inefficiéntie werden slechts
op indirecte wijze getoetst, te weten via de noodzakelijkheidstoets. Uitgaande
van het feit dat de (hoofd)overeenkomst niet allocatief inefficiént was, werd
ook het concurrentieverbod niet geacht tot allocatieve inefficiéntie te leiden,
mits het verbod bijkomstig was aan en — gedurende een periode van vier jaar —
objectief geschikt was voor de totstandkoming van die (hoofd)overeenkomst.
Aldus kon het concurrentieverbod meeliften met de mededingingsrechtelijke
beoordeling van de (hoofd)overeenkomst.

Hetzelfde geldt voor de bijkomstige afspraken in Pronuptia. Ook in deze zaak
vond geen weging van negatieve en positieve gevolgen plaats in het kader
van de vaststelling van een nevenrestrictie. De afspraken inzake knowhow en
verleende bijstand en die inzake het behoud van de identiteit en de reputatie
van de door de handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie, werden
niet aan een volledig mededingingsonderzoek onderworpen. In plaats daarvan
werd onderzocht en vastgesteld dat de afspraken naar economische maatstaven
geschikt waren om de verkoopfranchise in kwestie te realiseren.** Aldus kon
ervan worden uitgegaan dat deze afspraken de consumentenwelvaart deden
toenemen zolang de (hoofd)overeenkomst geen andere bepalingen bevatte die
de mededinging beperkten.®

Gottrup: géén objectieve noodzaak, hetgeen de toepassing van een rule of
reason mogelijk maakt

Anders dan in Remia en Pronuptia was in Gottrup géén sprake van objectieve
geschiktheid. Naar economische maatstaven was het verbod op dubbel
lidmaatschap immers niet geschikt om het inkoopsamenwerkingsverband
(beter) te doen functioneren.*® Wanneer het om de interne werking van een
inkoopcooperatie gaat, dan gaat het er met name om dat de inkoopplanning
goed moet verlopen. Dat vereist duidelijkheid omtrent de hoeveelheden die
gezamenlijk moeten worden ingekocht. Op dit punt verschafte het verbod op
dubbel lidmaatschap echter geen informatie.

Een objectieve maatstaf voor de criteria geschiktheid en evenredigheid
voorkomt dat bij de redelijkheidstoetsing van deze economische beoordelingen
een te laag bewijsniveau wordt toegepast en zo — impliciet — een rule of
reason wordt toegelaten. Dat is precies wat er dan ook gebeurde in Gottrup.
Alhoewel niet objectief geschikt, werd het verbod op dubbel lidmaatschap
toch als noodzakelijk aangemerkt. Aldus werd — impliciet — de mogelijkheid
van een weging van positieve en negatieve gevolgen in het kader van
artikel 101(1) VWEU binnengehaald. Immers, gesteld dat het exclusief

% Pronuptia, supra, punt 27.

5 Tbid.

8 Vgl. Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties waarin exclusieve afname- of
leveringsverplichtingen niet objectief noodzakelijk worden geacht (supra, rnr. 34).
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inkoopsamenwerkingsverband tot marktmacht zou hebben geleid, dan had het
samenwerkingsverband verder onder artikel 101(3) VWEU moeten worden
beoordeeld. In casu was het geheel onder artikel 101(1) VWEU afgedaan.

De uitspraak in Oude Luttikhuis illustreert dat exclusieve samenwerking in de
vorm van een codperatie niet in het nevenrestrictie-jasje past. OQude Luttikhuis
ging over de statutaire verplichting op grond waarvan Coberco alle door haar
leden geproduceerde melk moest aankopen, waartegenover de leden zich
hadden verbonden tot uitsluitende levering aan Coberco.*” Eerst herhaalde het
Hof zijn benadering uit Gottrup dat

“beperkingen die de statuten van codperatieve verenigingen aan de leden opleggen teneinde
hun trouw te garanderen, niet verder gaan dan hetgeen noodzakelijk is om de goede werking
van de cooperatie veilig te stellen en in het bijzonder om haar te verzekeren van een voldoende
brede commerciéle basis en van een zekere duurzaamheid in het lidmaatschap van de vereniging
[verwijzing naar Gottrup] ”.*

Om daar vervolgens aan toe te voegen dat er hoe dan ook een
mededingingsonderzoek moet plaatsvinden.

“Wat [...] de gevolgen van de [...] statutaire bepalingen betrefi, moet erop worden gewezen
dat een combinatie van bedingen als een exclusieve leveringsverplichting en de verplichting
tot betaling van een buitensporig uittreegeld, waardoor de leden gedurende lange tijd aan
de cooperatie worden gebonden en hun aldus de mogelijkheid wordt ontnomen om zich tot
concurrenten te wenden, een beperking van de mededinging tot gevolg kan hebben.

Deze bedingen kunnen namelijk enerzijds een markt die gekenmerkt wordt door een klein aantal
ondernemingen die een sterkte concurrentiepositie innemen en soortgelijke bedingen hanteren,

extreem rigide maken, en anderzijds die sterke positie consolideren of continueren en zodoende

de toegang voor andere concurrenten tot die markt beletten”.*

3.4.3. Het evenredigheidscriterium

Het evenredigheidscriterium moet bij een economische benadering verzekeren
dat een bijkomstige beperking die objectief geschikt is om de totstandkoming of
het functioneren van een overeenkomst te bewerkstelligen, qua duur, voorwerp
en geografische reikwijdte niet verder gaat dan hetgeen naar economische
maatstaven daarvoor nodig is.” Alleen dan kan de veronderstelling van
allocatieve inefficiéntie die voor de (hoofd)overeenkomst geldt, worden
uitgebreid tot de bijkomstige beperking (die alsdan als nevenrestrictie kan
worden aangemerkt).

" Oude Luttikhuis, supra, punt 3.

8 Ibid., punt 14.
Ibid., punten 15 en 16.
Vgl. Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rnr. 13.
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Intwee van de hiervoor weergegeven zaken werden de bijkomstige beperkingen
beperktindetijd opdatzijalsnevenrestrictic konden worden aangemerkt (Remia
en Métropole télévision I wat betreft het non-concurrentiebeding). In twee
andere zaken was dat niet het geval en liepen de bijkomstige beperkingen qua
tijdsduur op met de (hoofd)overeenkomst in kwestie (Pronuptia en P&I Clubs
wat betreft de afspraak inzake de gezamenlijke goedkeuring van voorwaarden
en boekhoudkundige praktijken).”’ Dit onderscheid is mijns inziens ingegeven
door de aard van het marktfalen dat de bijkomstige beperkingen adresseerden.

Hetnon-concurrentiebeding in Remia was ingegeven door concurrentiedreiging
vande verkopers en was door de Commissie van tien naar vierjaar teruggebracht.
Bij de redelijkheidstoetsing van deze ingewikkelde economische beoordeling
bevestigde het Hof dat een periode van vier jaar voldoende mocht worden
geacht voor Remia — de koper — om zich daadwerkelijk te vestigen op de
markt, alsook om samen met de verkoopstaf die de betrokken sector van de
sauzenverkoop zeer goed kende en die bij de overdracht overging naar Remia,
een nieuw eigen merk te introduceren, zonder daarbij te worden gehinderd
door Nutricia of Luycks — de verkopers.*

Het non-concurrentiebeding in Meétropole télévision II was ingegeven
door concurrentiedreiging van de aandeeclhouders en was al tijdens de
administratieve procedure door partijen naar drie jaar teruggebracht.” Gelet
op de aanzienlijke twijfels die bij de introductie van TPS bestonden over haar
kansen op succes (vgl. paragraaf 3.3.2), achtte de Commissie deze afspraak
gedurende de introductieperiode “mededingingsbevorderend en bijdragend

aan een nieuwe marktpartij op de betaaltelevisiemarkt in de Frankrijk”.**

Terwijl bij zaken als Remia en Métropole télévision Il de noodzaak voor de
bijkomstige beperking na verloop van tijd kwam te vervallen, was dat niet
het geval voor de bijkomstige afspraken in Pronuptia en P&I Clubs. Voor de
verkoopfranchise gold dat zolang deze werd uitgeoefend, de franchisegever
het risico zou lopen dat zijn knowhow aan concurrenten ten goede zou
komen. Voor de pooling-overeenkomst gold dat zolang deze overeenkomst
werd toegepast, de leden moesten kunnen vertrouwen op de voorwaarden
die elk van hen in zijn polissen opnam. Aldus waren in beide gevallen de
bijkomstige afspraken gerechtvaardigd gedurende de gehele looptijd van de
respectievelijke (hoofd)overeenkomsten.

' Gottrup wordt niet langer opgevoerd, omdat er in deze zaak noch sprake was van
bijkomstigheid, noch van objectieve geschiktheid.

2 Remia, supra, punten 32 en 33.

% TPS-beschikking, supra, rnr. 4. De uitleg van de Commissie in haar XXIVe
Mededingingsverslag, te weten dat de duur van afspraken bijkomstig aan een gemeenschappelijke
onderneming, zou moeten worden gekoppeld aan de duur van de gemeenschappelijke
onderneming, werd al verlaten in Métropole télévision Il (Métropole télévision I, supra, punt
164).

% TPS-beschikking, supra, rrs. 98-99.
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3.5. Toepassingsbereik

Bijeeneconomische benaderingis hettoepassingsbereik van eennevenrestrictie
conform de opvatting van de Commissie beperkt tot artikel 101(1) VWEU.
Dat wil zeggen, bijkomstige beperkingen kunnen alleen als nevenrestrictie
worden aangemerkt wanneer de (hoofd)overeenkomst niet tot marktmacht
leidt in de zin van artikel 101(1) VWEU. De reden daarvoor is dat afspraken
die bijkomstig zijn aan een (hoofd)overeenkomst die wel tot marktmacht
leidt in de zin van artikel 101(1) VWEU, kunnen worden meegenomen bij
de noodzakelijkheidstoets krachtens de derde voorwaarde van artikel 101(3)
VWEU. Let wel: ook in dit geval worden bijkomstige beperkingen niet aan
een volledig, maar een beperkt mededingingsonderzoek onderworpen.

3.6. Nut van het begrip nevenrestrictie

Nazzini betwijfelt het nut van het begrip nevenrestrictie in het kader van
artikel 101 VWEU.”” Anders dan bij de beoordeling van concentraties zou dit
begrip niet functioneel zijn bij de mededingingsrechtelijke beoordeling van
kartels. Ten eerste zou “ancillarity” in het kader van artikel 101(1) VWEU
alleen een materiéle regel kunnen inhouden.

“As the substantive test under Article [101(1) TFEU] concerns the effects of collusive behaviour,

the concept of ‘ancillarity’ can only conceivably apply to the weighing-up of negative and

positive effects %

Ten tweede zouden de begrippen “ancillary” en “ancillarity” ongelukkig zijn
gekozen omdat

“they focus on the relationship between contractual arrangements rather than on the effects on

competition of the parties’ collusive behaviour”.”’

Ik ben het niet met Nazzini eens. Het begrip nevenrestrictie is naar mijn mening
wel degelijk functioneel in het kader van artikel 101 VWEU, mits het strikt
wordt uitgelegd (het gaat immers om een uitzondering op het kartelverbod). Dit
betekent dat de toepassing van de noodzakelijkheidstoets ter vaststelling van
een nevenrestrictie slechts in een beperkt aantal gevallen aan de orde zal zijn.
Ten eerste moet er sprake zijn kwalitatief beperkend vermogen. Wanneer dat
niet het geval is — bijvoorbeeld omdat er sprake is van commerciéle noodzaak
zoals in Nungesser — wordt aan een onderzoek van functionele noodzaak
niet toegekomen. Ten tweede moet er sprake zijn van bijkomstigheid opdat
afspraken die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst aan
een volledig mededingingsonderzoek worden onderworpen. Wanneer deze

% Nazzini (2006: 533-534).
% Nazzini (2006: 534).
7 Nazzini (2006: 534).
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voorselectie heeft plaatsgevonden, dan is het — anders dan Nazzini meent —
helemaal niet erg dat de materi€le toets ter vaststelling van een nevenrestrictie
zich beperkt tot de functionele noodzaak van de bijkomstige beperking ten
opzichte van de (hoofd)overeenkomst. Dat is immers ook precies waar het bij
deze groep afspraken om gaat.

4. Conclusie

Inherent aan een functionele uitleg van het begrip mededingingsbeperking
zoals neergelegd in artikel 101 VWEU is het begrip nevenrestrictie. Dit
begrip voorziet in een uitzondering op de toepassing van het kartelverbod
voor afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst.
Deugdelijk bewijs van een nevenrestrictie houdt in dat aan drie voorwaarden
moet zijn voldaan. Ten eerste moet er sprake zijn van een beperking: de
afspraak in kwestie moet over kwalitatief beperkend vermogen beschikken.
Het onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen is in dit geval echter
niet relevant. Ten tweede moet de beperking bijkomstig zijn aan een (hoofd)
overeenkomst: de beperkende afspraak moet gericht zijn op de interne werking
van de overeenkomst. Dat wil zeggen dat de beperkende afspraak gericht is op
de correctie van marktfalen dat uit hoofde van de (hoofd)overeenkomst tussen
de daarbij betrokken partijen is ontstaan. Ten derde moet de bijkomstige
beperking objectief noodzakelijk zijn om dat marktfalen te corrigeren. Dit
vereist dat de afspraak naar economische maatstaven geschikt moet zijn om
het marktfalen te corrigeren (het geschiktheidscriterium) en daarin bovendien
niet verder mag gaan dan nodig is (het evenredigheidscriterium).

De eerste twee voorwaarden verzekeren dat de noodzakelijkheidstoets
het aangewezen onderzoek is om de gevolgen van een afspraak voor de
allocatieve inefficiéntie in kaart te brengen. De derde voorwaarde verzekert
dat de afspraak mededingingsrechtelijk als het ware kan meeliften met de
(hoofd)overeenkomst waarvan al is vastgesteld dat deze niet tot allocatieve
inefficiéntie leidt. De toepassing van het begrip nevenrestrictie is immers
beperkt tot artikel 101(1) VWEU. Wanneer een (hoofd)overeenkomst wel tot
allocatieve inefficiéntie leidt, zodat krachtens artikel 101(3) VWEU verder
moet worden onderzocht of er mogelijk sprake is van welvaartsgerichte
marktmacht, dan wordt de noodzaak van een bijkomstige beperking krachtens
de derde voorwaarde van die bepaling onderzocht.

Wat gebeurt er wanneer een afspraak niet aan (een van) de genoemde
voorwaarden voldoet? Wanneer er geen sprake is van kwalitatief beperkend
vermogen, dan levert de afspraak geen beperking op en is artikel 101(1)
VWEU om die reden niet van toepassing. Wanneer de afspraak wel een
beperking inhoudt maar niet bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst, dan
dient de afspraak niet aan de noodzakelijkheidstoets te worden onderworpen
maar aan het reguliere mededingingsonderzoek. Gebrek aan bijkomstigheid
betekent immers dat de afspraak niet gericht is op de interne, maar op de
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externe werking van een overeenkomst. Wanneer een afspraak wel een
bijkomstige beperking vormt, maar niet noodzakelijk blijkt te zijn voor de
(hoofd)overeenkomst, dan ligt het voor de hand om de afspraak aan te passen.

De uitspraken Remia, Pronuptia en Métropole télévision II, alsook de
beschikking P& Clubs voor wat betreft de afspraak over de gezamenlijke
goedkeuring van de voorwaarden en de boekhoudkundige praktijken, zijn
in overeenstemming met de economische benadering en kunnen aldus hun
status als landmark case onverminderd handhaven. Dat geldt naar mijn
mening echter niet voor de uitspraak in Gottrup en de beschikking in P&/
Clubs, waar het gaat om de afspraken over het minimumdekkingsniveau en
de herverzekering. In Gottrup was het verbod op dubbel lidmaatschap om
te beginnen abusievelijk als bijkomstige beperking aangemerkt, en voorts
ten onrechte als objectief noodzakelijk aangemerkt. Wanneer deze zaak bij
een economische benadering als landmark case gehandhaafd blijft, dan zal
dit een blijvende bron van verwarring blijven over de uitleg van het begrip
mededingingsbeperking. Voorts beschikten geen van beide afspraken in P&/
Clubs over een kwalitatief beperkend voorwerp, omdat zij het wezen van de
pooling-overeenkomst uitmaakten en aldus —net zoals de (hoofd)overeenkomst
— de mededinging bevorderden in plaats van beperkten. Ook onprecieze
toepassingen van de criteria van het begrip nevenrestrictie — dat wil zeggen,
het de facto resultaat is weliswaar acceptabel, maar de iure zijn de criteria
onjuist toegepast — leiden tot verwarring inzake de toe te passen onderzoeken,
in dit geval tussen de vaststelling van commerciéle en functionele noodzaak.
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7. Afspraken die gericht zijn op de verzekering
van een niet-mededingingsbelang: publicke
nevenrestricties

1. Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de mededingingsrechtelijke beoordeling van afspraken
die gericht zijn op de verzekering van een niet-mededingingsbelang. Net
zoals afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst,
kunnen afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang in beginsel
aan een beperkt mededingingsonderzoek worden onderworpen. In dat geval
vindt er noch een onderzoek van het kwantitatief beperkend vermogen plaats
krachtens artikel 101(1) VWEU, noch een onderzoek krachtens artikel 101(3)
VWEU. In dit proefschrift wordt voorgesteld om het mededingingsonderzoek
dat wel plaatsvindt, op te zetten volgens dezelfde drie basiscriteria op grond
waarvan het begrip nevenrestrictie is opgebouwd: kwalitatief beperkend
vermogen, bijkomstigheid en noodzaak (vgl. hoofdstuk 6). In het verlengde
daarvan worden afspraken die aan die basiscriteria voldoen, in dit proefschrift
aangeduid als publicke nevenrestrictie." De centrale vraag in dit hoofdstuk
luidt aldus: wanneer is er sprake van deugdelijk bewijs van een publieke
nevenrestrictie?

In dit proefschrift worden twee uitgangspunten maatgevend geacht voor de
invulling van het begrip publieke nevenrestrictie. Het eerste uitgangspunt is
de hiervoor bereikte conclusie dat de toepassing van artikel 101 VWEU er niet
toe mag leiden dat het publieke belang van een effectieve mededinging opzij
wordt gezet voor een niet-mededingingsbelang dat niet de status van publiek
belang heeft (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Het tweede uitgangspunt
behelst de algemene regel dat de toekenning van de uitzondering publieke
nevenrestrictie bij een economische benadering alleen dan gerechtvaardigd
is wanneer is aangetoond dat de afspraak in kwestie niet tot allocatieve
inefficiéntie leidt.

' In mijn eerdere publicaties over dit onderwerp (2006a en 2007)) hanteerde ik het

begrip ‘deontologische nevenrestrictie’. In dit proefschrift hanteer ik het begrip publieke
nevenrestrictie, zodat — voor zover nodig — ook afspraken die niet de vrije beroepen betreffen
onder deze uitzondering kunnen vallen.
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De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt. Eerst worden de basiscriteria
uitgewerkt zoals die moeten worden uitgelegd in het geval van een publicke
nevenrestrictie. Daarna wordt de voor dit onderwerp relevante rechtspraktijk
weergegeven. Dat gebeurt naargelang de sector waarin de betrokken afspraak
zich afspeelt. Als eerste worden de zaken over de vrije beroepen weergegeven.
Daarmna worden de zaken weergegeven die betrekking hebben op zuiver
sportieve regels. Zuiver sportieve regels worden in dit proefschrift gedefinieerd
als regels die de organisatie en het goede verloop van de sportcompetitie
bevorderen.?

In het kader van de vrije beroepen komen voorts de volgende Europese zaken
aan de orde: EPI’ Wouters,* Belgische Orde van Architecten (BOvA),” en
Piau.® Ook aan de orde komen de Nederlandse zaken Engelgeer I,” Engelgeer
11} Nederlandse Golf Federatie (NGF)® en de Britse zaak GISC." Verder zal
in dit verband — kort — aandacht worden besteed aan het Report on Competition
in Professional Services (Rapport inzake de Professies).'" In het kader van de
sportieve regels gaat het met name om de zaak Meca-Medina en Majcen."

2 Zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen II), Jur. 2006,
1-6991, punten 42, 45 en 47. Vgl. het Hof in zaak 13/76 Dona, Jur. 1976, p. 1333: de
gemeenschapsbepalingen inzake het vrije verkeer van personen en het vrij verrichten van
diensten verzetten zich niet tegen regelingen of praktijken die worden gerechtvaardigd door
‘niet-economische overwegingen die verband houden met het specifieke karakter en kader
van [bepaalde] wedstrijden en waarbij het uitsluitend om de sport als zodanig gaat, zoals dat
bijvoorbeeld het geval is bij wedstrijden tussen nationale ploegen van verschillende landen’.
(punt 14).

3 Beschikking van de Commissie in zaak 1V/36.147 EPI-Gedragscode, PB 1999, L106/14;
zaak T-144/99 Instituut van erkende gemachtigden bij het Europees Octrooibureau (EPI), Jur.
2001, 1I-1087.

4 Zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, I-1577.

> Beschikking van de Commissie in zaak COMP/38549 Belgische Orde van Architecten
(BOvA), PB 2004, L4/10.

¢ Beschikking van de Commissie in zaak COMP/37.124 Piau; Piau I, supra; zaak C-171/05P
Piau (Piau II), Jur. 2006, I-37.

7 Besluit van de NMa van 21 februari 2002 in zaak 560 Engelgeer (Engelgeer I).

8 Persbericht van 4 maart 2005 “NMa maakt rapport op over verbod ‘no cure no pay’”, nr.
05-06 (Engelgeer II).

° Besluit van de NMa van 20 december 2002 in zaak 2805 Nederlandse Golf Federatie
(NGF); uitspraak van de Rechtbank van 29 december 2004 NMa (Nederlandse Golf Federatie
— NGF), LIN-nr. AS9177, zaaknr. MEDED 03/273 — LAME,; uitspraak van het CBb van 2 mei
2006 Nederlandse Golf Federatie (NGF), LIN-nr: AX0125, zaaknr. AWB 05/115.

1% Besluit van de OFT van 24 juni 2001 GISC, zaaknr. CA98/1/2001; uitspraak van de CAT van
17 september 2001 GISC, zaaknrs. 1002/2/1/01 (IR), 1003/2/1/01 en 1004/2/1/01.

' “Report on Competition in Professional Services”, 9 februari 2004, COM(2004)83 final.
Omdat de Commissie haar materieelrechtelijke standpunten niet verder aanvult in haar
follow-up van 5 september 2005, ga ik niet verder in op deze nadere mededeling (Mededeling
van de Commissie, “Professionele dienstverlening — Ruimte voor verdere hervormingen”,
COM(2005)405 definitief).

12 Zaak T-313/02 Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen I), Jur. 2004, 11-3291);
Meca-Medina en Majcen II, supra.
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Kort aangestipt worden echter ook het Witboek Sport van de Commissie,"* de
zaken Deliége' en Lehtonen,” de UEFA ‘uit en thuis-regel’,' en de UEFA
‘integriteitsregel’."’

Daarna wordt de weergegeven rechtspraktijk naast de meetlat gelegd van een
economische benadering (zoals die eerder uiteen is gezet bij de uitwerking
van de basiscriteria). Hierbij worden de interpretaties waarbij Wouters als een
maatschappelijke rule of reason wordt uitgelegd, uitdrukkelijk weerlegd.

2. Grondslagen beslismodel publieke nevenrestrictie

2.1. Inleiding

De centrale vraag in dit hoofdstuk is wanneer er sprake is van een naar
economische maatstaven goed onderbouwde veronderstelling dat een
afspraak ondanks de aanwezigheid van kwalitatief beperkend vermogen niet
tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. In het fundamentele beoordelingskader
waarin de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU van de Commissie
voorzien, wordt niet ingegaan op afspraken die gericht zijn op de naleving
van een niet-mededingingsbelang.'® In dit proefschrift wordt voorgesteld
om het begrip publieke nevenrestrictie vorm te geven aan de hand van
dezelfde drie criteria als die in hoofdstuk 6 zijn gebruikt voor de — reguliere —
nevenrestrictie. Met dien verstande dat de criteria kwalitatief beperkend
vermogen, bijkomstigheid en noodzaak eerst nog dienen te worden ‘vertaald’
opdat zij kunnen worden toegepast op afspraken die gericht zijn op de
verzekering van een niet-mededingingsbelang.

2.2. Kwalitatief beperkend vermogen

Het eerste vereiste inzake de aanwezigheid van kwalitatief beperkend
vermogen dient ertoe om afspraken die een marktfalen corrigeren en daarbij

3 White Paper on Sport van 11 juli 2007 (COM(2007)391 final).

' Gev. zaken C-51/96 en C-191/97 Deliége, Jur. 2000, 1-2549.

15 Zaak C-176/96 Lehtonen en Castors Braine (Lehtonen), Jur. 2000, 1-2681.

UEFA ‘uit en thuis’-regel: afwijzing klacht van de Gemeente Lille wegens het feit dat het
de Belgische voetbalclub Moeskroen niet werd toegestaan de UEFA-Cup wedstrijd tussen
Excelsior Moeskroen en FC Metz in het stadion van Lille te spelen (Wezenbeek-Geuke (2001b:
232-233)).

'7 Beschikking van de Commissie in zaak COMP/37.806 ENIC/UEFA (afwijzing klacht
ENIC Plc over de UEFA-regel die meervoudig aandeelhouderschap verbiedt als het gaat om
voetbalclubs in de Champions League).

'8 In de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten sluit de Commissie de
toepassing van het onderdeel ‘Overeenkomsten inzake normen’ zelfs uitdrukkelijk uit voor
normen die verband houden met het verstrekken van professionele diensten (PB 2001, C3/2,
rnr. 160).
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tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden, te onderscheiden van afspraken
die dat doen zonder daarbij tot allocatieve inefficiéntie te zullen leiden. Het
uitgangspunt voor de toepassing van de uitzondering publicke nevenrestrictie
is dat de afspraak in beginsel wel tot allocatieve inefficiéntie moet kunnen
leiden. Ook ten aanzien van afspraken gericht op de verzekering van een niet-
mededingingsbelang geldt immers dat afspraken die gelet op hun voorwerp
niet tot beperkende gevolgen kunnen leiden, mededingingsrechtelijk niet
verder hoeven te worden onderzocht. In die gevallen is er geen sprake van een
beperking en wordt aan de toepassing van de uitzondering niet toegekomen."

2.3. Bijkomstigheid

Het bijkomstigheidsvereiste dient ertoe om beperkende afspraken die gericht
zijn op de verzekering van een publiek belang, te onderscheiden van beperkende
afspraken die dat niet doen en in plaats daarvan een door de beroepsgroep
gedefinieerd maatschappelijk belang nastreven. De aanwezigheid van een
publiek belang garandeert dat de overheid de afweging heeft gemaakt waarbij
het publieke belang van een effectieve mededinging opzij wordt gezet voor
een ander, niet-mededingingsbelang.

In hoofdstuk 2 is uiteengezet dat de toepassing van artikel 101 VWEU er
niet toe mag leiden dat het publieke belang van een effectieve mededinging
opzij wordt gezet voor een niet-mededingingsbelang dat niet de status van
publiek belang heeft. Zou dit namelijk wel gebeuren, dan zou dat betekenen
dat de mededingingsautoriteiten en/of de rechterlijke macht tezamen met het
bedrijfsleven het in artikel 101 VWEU neergelegde publieke belang opzij
zouden zetten (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Hiertoe ontbreekt het echter
alle drie aan de noodzakelijke democratische legitimatie (vgl. paragraaf 3.3.3
van hoofdstuk 2).

De aanwezigheid van een publiek belang betekent dat het moet gaan om
een maatschappelijk belang waarvan de overheid de behartiging aan zich
heeft getrokken op grond van de overtuiging dat dit belang anders niet
goed tot zijn recht komt. In beginsel betekent dat dat er sprake moet zijn
van een van overheidswege vastgestelde regeling waarin de overheid zich
heeft uitgesproken over de mate waarin zij zich gehouden acht een bepaald
maatschappelijk belang te realiseren, over de doelen die zij wil realiseren en
waarop zij kan worden aangesproken (vgl. paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk 2).

Eenzelfde onderscheid is terug te vinden bij de uitzondering neergelegd
in artikel 106(2) VWEU. Volgens die bepaling wordt het kartelverbod niet
toegepast wanneer die toepassing ertoe zou leiden dat een onderneming die

1 Eerder in dit proefschrift (vgl. paragraaf 1 van hoofdstuk 3 en paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk
6) is het begrip ‘beperking’ gedefinieerd als een afspraak die gelet op zijn voorwerp tot
allocatieve inefficiéntie kan leiden. Aldus omvat dit begrip zowel doel- als gevolgbeperkingen.
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belast is met een dienst van algemeen economisch belang, deze taak niet zou
kunnen vervullen. Volgens vaste rechtspraak is deze uitzondering echter alleen
van toepassing wanneer de onderneming van overheidswege is belast met de
dienst van algemeen economisch belang.”’ Met andere woorden, ook hier geldt
dat een uitzondering op het kartelverbod alleen dan wordt toegestaan wanneer
de overheid heeft besloten dat een niet-mededingingsbelang voorrang heeft op
het publieke belang van een effectieve mededinging.*'

Behalve een publiek belang zal er ook sprake moeten zijn van een separate
afspraak c.q. regeling die door het bedrijfsleven overeen is gekomen. Immers,
wanneer er geen sprake is van een — separate — overeenkomst, onderling
afgestemde feitelijke gedraging dan wel besluit van een ondernemersvereniging,
dan wordt aan artikel 101 VWEU helemaal niet toegekomen. Gesteld zou
kunnen worden dat het bijkomstigheidsvereiste er ook toe dient om te
verzekeren dat de afspraak in kwestie geen integraal onderdeel uitmaakt van
de van overheidswege vastgestelde regeling. Op dit punt aangekomen in de
toepassing van het kartelverbod zal de feitelijke vaststelling dat er sprake is
van een separate afspraak gewoonlijk echter al hebben plaatsgevonden.” Ook
in dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat er sprake is van een dergelijke
afspraak (vgl. paragraaf 4 van hoofdstuk 1). Niettemin zal dit onderdeel alsnog
worden meegenomen bij de bespreking van de zaken.

2.4. Noodzaak

Het noodzakelijkheidsvereiste verzekert dat de afspraak in kwestie — ondanks
haar kwalitatief beperkend vermogen — niet tot meer allocatieve inefficiéntie
zal leiden dan het eerder vastgestelde publieke belang. Dit betekent dat er ook
in dit geval sprake zal moeten zijn van objectieve noodzaak. Dat vergt dat een
afspraak naar economische maatstaven geschikt en evenredig moet zijn om de
naleving van het eerder vastgestelde publieke belang te verzekeren. Objectieve
geschiktheid betekent dat de afspraak naar economische maatstaven geschikt
moet zijn om de naleving van het publiek belang te verzekeren. Objectieve
evenredigheid houdt in dat de afspraak naar economische maatstaven niet
verder gaat dan nodig om de naleving van de van overheidswege vastgestelde
regeling te bewerkstelligen. Wanneer een afspraak objectief geschikt en
evenredig is aan het publieke belang in kwestie, dan mag ervan uit worden
gegaan dat de afspraak in kwestie tot niet meer beperkende gevolgen zal

20 Zaak 172/80 Ziichner, Jur. 1981, 2021, punt 7; zaak C-393/92 Almelo t. IJsselmaatschappij,
Jur. 1994, 1-1477, punt 47. Vgl. zaak C-209/98 Sydhavnens, Jur. 2000, I-3743, punten 53, 74 en
81; zaak C-203/96 Dusseldorp, Jur. 1998, 1-4075, punten 58 en 65; en zaak C-475/99 Ambulanz
Glockner, Jur. 2001, 1-8089, punt 65.

21 Val. Akyiirek-Kievits (1998: 36-37).

2 Wouters, supra, punten 44-71.
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leiden dan de van overheidswege vastgestelde regeling al doet. Objectieve
noodzaak vormt aldus de tweede veiligheidsklep om de toepassing van een
maatschappelijke rule of reason uit te sluiten.”

Objectieve noodzaak sluit bovendien aan bij het Ileerstuk van
overheidsdwang. Dit leerstuk houdt een uitzondering op het kartelverbod
in wanneer overheidsdwang autonoom mededingingsbeperkend gedrag van
ondernemingen uitsluit.”*

“Indien een mededingingsverstorende gedraging bij een nationale wettelijke regeling

een rechtskader creéert dat zelf iedere mogelijkheid van concurrerend gedrag door deze

ondernemingen uitsluit, zijn de artikelen [101 en 102 VWEU] niet van toepassing >

Met andere woorden, wanneer de verantwoordelijkheid voor de allocatieve
inefficiéntie bij de overheid ligt, dan zijn de betrokken ondernemingen niet
aansprakelijk krachtens het kartelverbod.* Iets vergelijkbaars gebeurt hier. De
afspraak in kwestie vloeit voort uit de van overheidswege vastgestelde regeling
en leidt — mits er sprake is van objectieve noodzaak — niet tot een verdere
toename van de allocatieve inefficiéntie dan die die reeds was ingegeven door
die regeling.

3. Weergave rechtspraktijk

3.1. De vrije beroepen

Bij de vrije beroepen is er tussen de beroepsbeoefenaren en hun cliénten vaak
sprake van informatieasymmetrie. Dit houdt in dat de beroepsbeoefenaar over
meer of betere informatie beschikt inzake de kwaliteit van de te verlenen
dienst dan de cliént. Dit kan tot zogenaamde negatieve selectie leiden.
Wanneer cliénten kwaliteitsverschillen onvoldoende ervaren of pas achteraf,
dan ondervinden de beroepsbeoefenaren geen prikkel om een hoge kwaliteit
te leveren (ervan uitgaande dat het aanbieden van een hoge kwaliteit hogere
kosten meebrengt). Dit betekent dat aanbieders van diensten van hoge
kwaliteit weggeconcurreerd kunnen worden door aanbieders van diensten
van lage kwaliteit. Verder kan er sprake zijn van negatieve externe effecten
waarbij markten niet goed functioneren omdat aanbieders en afnemers geen

2 Ook het Gerecht propageerde een objectieve maatstaf als het gaat om de toepassing van de
noodzakelijkheidstoets op het absolute verbod op vergelijkende reclame (£PI (Gerecht), supra,
punt 78).

# Gev. zaken C-359 en 379/95P Ladbroke Racing, Jur. 1997, 1-6265, punten 33-34.
Overheidsdwang doet zich overigens niet zo snel voor: gev. zaken 209/78 e.v. Van Landewyck,
Jur. 1980, 3125, punten 130-134; zaak 41/83, Italié t. Commissie, Jur. 1985, 873, punt 19; gev.
zaken 240/82 e.v. Stichting Sigarettenindustrie, Jur. 1985, 3831, punten 27-29. Vgl. Whish
(2008: 134-135).

» Ladbroke Racing, supra, punt 33.

% Zaak C-198/01 Consorzio Industrie Fiammifieri (CIF), Jur. 2003, I-8055, punt 67.
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rekening houden met de externe kosten en baten van hun transacties. Zoals
een slecht ontworpen gebouw bijvoorbeeld de openbare veiligheid in gevaar
kan brengen, of derden nadeel kunnen ondervinden van onnauwkeurige
accountantscontrole.

Regulering van de kwaliteit van de beroepsuitoefening kan helpen om deze
problemen te corrigeren.”’ In de hierna weergegeven zaken ging het om
de toepassing van de noodzakelijkheidstoets op zulke regulering. In EPI,
Wouters en Engelgeer Il werden de betrokken regelingen uitgezonderd van
de toepassing van het kartelverbod omdat zij als — zoals dat in dit proefschrift
wordt genoemd — publieke nevenrestrictie werden aangemerkt. In BOvA,
Engelgeer I, NGF en GISC werden de regelingen niet van het kartelverbod
uitgezonderd omdat de Commissie, de NMa, het CBb dan wel de CAT
oordeelde dat er geen sprake was van een publieke nevenrestrictie. In Piau
werd de betrokken regeling uitgezonderd krachtens artikel 101(3) VWEU.

EPI

EPI ging onder meer over het verbod op resultaatsgerichte honoraria dat het
Instituut voor erkende gemachtigden bij het Europees Octrooibureau (het
Instituut respectievelijk het EOB) had opgenomen in de gedragscode voor
erkende gemachtigden bij het EOB (de Gedragscode).”® De gemachtigden
konden bijvoorbeeld geen hoger honorarium vragen omdat het octrooi was
verleend of een lager honorarium omdat het octrooi was geweigerd. Ook was
het verboden om een octrooi te vragen dat athankelijk was van de resultaten
van de exploitatie van een verleend octrooi.”

De Commissie had geconstateerd dat het verbod noodzakelijk was om de
onpartijdigheid van de erkende gemachtigden te garanderen en het doelmatig
functioneren van het EOB zeker te stellen.*

“Zonder deze beperkingen zouden gemachtigden een prikkel ondervinden zich vooral bezig te
houden met zaken die op korte termijn gunstige commerciéle vooruitzichten bieden, en niet met
zaken waarvan het resultaat pas na een zeer lange termijn bekend is. Bovendien zou de cliént
gedurende lange tijd in het ongewisse blijven over de prijs die hij moet betalen voor de door de
gebruiker te betalen prijs. Zonder deze beperking zou er ook een risico zijn dat de procedures
voor het EOB niet worden ingesteld op grond van de kwaliteiten van het octrooi of van de
oppositie daartegen, maar worden ingegeven door zuiver commerciéle overwegingen van de
gemachtigde” !

In beroep concludeerde het Gerecht met betrekking tot het absoluut verbod
van vergelijkende reclame — tegen de noodzakelijkheidskwalificatie van het

" Philipsen (2005: 56).

EPI (Commissie), supra, ror. 14.
2 Tbid., ror. 35.

0 Ibid.

U Ibid.
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verbod op resultaatsgerelateerde honoraria werd geen beroep ingesteld —
overigens dat er slechts sprake was van deugdelijk bewijs wanneer objectieve
noodzaak was aangetoond.

“Bij gebreke van een bewijs dat het absoluut verbod van vergelijkende reclame objectief
noodzakelijk is ter vrijwaring van de waardigheid en de gedragsregels van het betrokken
beroep, kan de argumentatie van verzoeker aan de regelmatigheid van de beschikking niet
afdoen”

Wouters

Wouters ging over het verbod op structurele samenwerking tussen advocaten
en accountants dat volgde uit de Samenwerkingsverordening 1993 vastgesteld
door de Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA).* Wouters en Savelbergh
waren beide voornemens geweest om het beroep van advocaat uit te
oefenen in het kader van een samenwerkingsverband met accountants.*
Een dergelijk samenwerkingsverband werd echter in strijd geacht met de
Samenwerkingsverordening 1993.%

Krachtens de Samenwerkingsverordening 1993 was het advocaten niet
toegestaan om

“verplichtingen aan te gaan of te laten voortbestaan waardoor de vrijheid en onafhankelijkheid
in de uitoefening van zijn beroep, met inbegrip van de behartiging van het partijbelang en
de daarmee samenhangende vertrouwensrelatie tussen de advocaat en zijn cliént, in gevaar

kunnen worden gebracht” >

Samenwerking tussen advocaten enerzijds en notarissen, belastingadviseurs
en octrooigemachtigden anderzijds was wel geoorloofd.”’” Samenwerking
met accountants werd daarentegen in de toelichting op de
Samenwerkingsverordening 1993 genoemd als een voorbeeld van een
beroepsgroep waarmee advocaten geen geintegreerd samenwerkingsverband
mochten aangaan.*®

Het Hof stelde in een prejudiciéle procedure het volgende vast:

“[...] dat een nationale regeling als de Samenwerkingsverordening 1993, die is vastgesteld door
een instelling als de Nederlandse Orde van Advocaten, geen inbreuk maakt op artikel [101(1)
VWEU], aangezien deze instelling zich redelijkerwijs op het standpunt mocht stellen dat
voornoemde regeling, niettegenstaande de daaruit voortvloeiende mededingingsbeperkende
gevolgen, noodzakelijk is voor de goede uitoefening van het beroep van advocaat, zoals dit in
de betrokken lidstaat is georganiseerd”.*

2 EPI (Gerecht), supra, punt 78.

33 Wouters, supra, punten 13-23.

34 Ibid., punten 24 respectievelijk 27.

3 Tbid., punten 25-26 respectievelijk 28-29 en 30-34.
36 Ibid., punt 15.

37 Ibid., punt 22.

# Tbid.

3% Ibid., punt 110.
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BOvA

De beschikking van de Commissie in de zaak BOvA ging over de door de
— Belgische — Nationale Raad van de Orde van Architecten vastgestelde
minimumereloonschaal voor architecten. Artikel 1 van deontologische norm
nr. 2 legde het bedrag van de vergoedingen vast die verschuldigd waren voor
prestaties verricht door architecten.*

De BOvVA had betoogd dat een ereloonschaal om tweeérlei redenen nuttig kan
zijn. Ten eerste omdat zij als leidraad kan dienen bij een verzoek van partijen of
rechtbanken. Ten tweede omdat extreem lage erelonen een aanwijzing kunnen
zijn voor het bestaan van manifest onwettige praktijken. De Commissie wees
echter beide argumenten van de hand en concludeerde dat deontologische
norm nr. 2 niet noodzakelijk was om de goede uitoefening van het beroep
van architect te verzekeren."' De noodzaak om prijsgegevens mee te delen
kon volgens de Commissie ook op andere wijze worden opgelost. Verder zou
een ereloonschaal volgens de Commissie niet kunnen beletten dat weinig
scrupuleuze architecten diensten van geringe kwaliteit zouden aanbieden.
Integendeel, zij zou hen zelfs beschermen door hen een minimumereloon
te garanderen. Daarenboven zou een ereloonschaal architecten kunnen
ontmoedigen om kostenefficiént te werken, de prijzen te verlagen, de kwaliteit
te verbeteren of te innoveren.*

Piau

De zaak Piau ging over de wereldwijde regulering van het beroep van
(voetbal)spelersmakelaar ondernomen door de Fédération internationale
de football association (FIFA). Volgens het reglement ter uitvoering van de
statuten van de FIFA moesten spelersmakelaars in het bezit zijn van een door
de FIFA afgegeven spelersmakelaarslicentie.* Daarnaast had de FIFA ook
een reglement betreffende de activiteit van spelersmakelaars vastgesteld.* Dit
reglement voorzag in een stelstel van sancties in geval van overtreding door
makelaars, clubs en spelers.*” De FIFA had betoogd dat de reglementering ten
doel had om de spelers te beschermen door de activiteit van spelersmakelaar
te professionaliseren en moreel te verheffen.*

Het Gerecht stelde enerzijds vast dat de regeling tot beperkende gevolgen
leidde.

“Het beginsel van de licentie, die door de FIFA verplicht is gesteld en als voorwaarde geldt voor
de uitoefening van het beroep van spelersmakelaar, vormt een belemmering voor de toegang tot

4 BOvA, supra, rnr. 24,

I Ibid., punt 99.

2 Ibid., rnr. 99.

' Piau I, supra, punten 4 en 7.
# Ibid., punten 5-6 en 14-15.
# TIbid., punten 7 en 16.

* Ibid., punt 102.
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deze economische activiteit en heeft dan ook noodzakelijkerwijs een ongunstige invioed op de
mededinging. De licentie is bijgevolg enkel aanvaardbaar voor zover aan de voorwaarden van
artikel [101(3) VWEU] is voldaan, [...] "

Anderzijds meende het Gerecht dat wel aan de voorwaarden van artikel
101(3) VWEU was voldaan. De mededinging werd niet uitgeschakeld volgens
het Gerecht omdat de regeling veeleer leidde tot ‘kwalitatieve selectie, die
strookt met de doelstelling van professionalisering van de activiteit van
spelersmakelaar, dan tot een kwantitatieve beperking van de toegang’.** Verder
was het Gerecht van mening dat, gelet op het feit dat nationale regelgeving
nagenoeg geheel ontbrak,” een collectieve organisatie van spelersmakelaars
niet bestond, terwijl clubs en spelers in het verleden wel financieel of
professioneel nadeel hadden ondervonden van een aantal praktijken van
spelersmakelaars, ‘de beperkingen, die uit het verplichte karakter van de
licentie voortvloeien, in aanmerking [kwamen] voor een ontheffing van artikel
[101(3) VWEU] [...]".%°

In hoger beroep kwam het Hof in het kader van de toepassing van artikel 102
VWEU tot een vergelijkbare conclusie.”

“Il n’apparait pas que le Tribunal ait méconnu cette jurisprudence en procédant a une analyse
concrete des effets de I'obligation pour les agents de joueurs de détenir une licence et en
concluant cette analyse, au point 117 de [’arrét attaqué, par la constatation, non contestée par
le réquérant, que le reglement de la FIFA n’imposait pas de restrictions quantative a [’acces

a l'activité d’agent de joueurs préjudicables a la concurrence, mais des restrictions de nature

qualitative qui pouvaient, dans les circonstances données, étre justifiées” >

Engelgeer I en Engelgeer I1

De zaken Engelgeer I en Engelgeer Il gingen over het verbod op no cure no
pay en het verbod op quota pars litis (hierna samen aangehaald als (het verbod
op) no cure no pay) dat de NOvA had uitgevaardigd voor advocaten die hun
praktijk in Nederland uitoefenen. Eerst in het kader van de Gedragsregels
(Engelgeer I); later in het kader van de Verordening op de Praktijkuitoefening,
onderdeel Resultaatgerelateerde Beloning (Engelgeer I1).>* De zaak Engelgeer
11 heeft overigens nooit meer opgeleverd dan een rapport in de zin van artikel
58 Mw.

7 Ibid., punt 101.

* Tbid., punt 103.

* Binnen de Gemeenschap had alleen Frankrijk het beroep van spelersmakelaar
gereglementeerd (punt 102).

0 Ibid., punt 104.

! De ingestelde middelen met betrekking tot artikel 101 VWEU werden niet-ontvankelijk
geacht (Piau I, supra, punt 25).

52 Ibid., punt 38.

33 Ten tijde van Engelgeer I was het verbod op no cure no pay neergelegd in artikel 25 van de
Gedragsregels (tweede respectievelijk derde lid). Ten tijde van Engelgeer Il was het verbod op
no cure no pay opgenomen in artikel 2 van de Verordening op de Praktijkuitoefening (eerste
respectievelijk tweede lid).
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Engelgeer I was beperkt tot de toepassing van het verbod op no cure no
pay in letselschadezaken.” De NOvVA had in die zaak betoogd dat no cure
no pay “een onaanvaardbare bedreiging” vormde voor een onathankelijke
beroepsuitoefening,” en dat het verbod op no cure no pay bedoeld was om “de
rechtshulpverlening door advocaten te laten beantwoorden aan de kenmerken
onafhankelijkheid, integriteit en eenzijdige partijdigheid bij de behartiging
van het belang van de eigen cliént”.>®

De NMa achtte het verbod op no cure no pay in Engelgeer [ echter niet
noodzakelijk om de naleving te verzekeren van de wezenskenmerken van het
beroep van advocaat.”” De kern van de onafhankelijkheidsverplichting was
volgens de NMa “het voorkomen van situaties waarin de belangen van de
advocaat en die van de cliént niet in voldoende mate parallel lopen of zelfs
met elkaar botsen”® Deze verplichting sloot volgens de NMa niet uit dat
ook advocaten een eigen (economisch) belang bij een zaak mogen hebben.”
De NMa zag niet in waarom no cure no pay de onathankelijkheid van een
advocaat meer zou aantasten dan andere declaratiemethoden.®

Vervolgens wijzigt de NMa dit uitgangspunt in Engelgeer I1. In het persbericht
wordt althans vermeld dat

“[de] NMa betwijfelt of een absoluut verbod op resultaatgerelateerde beloningen nodig is om
de doelstellingen van de advocatenorde te borgen. Zij sluit niet uit dat een aangepaste regeling

wél voldoet aan de mededingingsregels. Voor in elk geval letselschadezaken zou ‘no cure no

pay’volgens de NMa wel mogelijk moeten zijn” %'

Met andere woorden, de NMa ging ervan uit dat een beperkt verbod op no
cure no pay als een publieke nevenrestrictie zou kunnen worden aangemerkt.

NGF

De zaak NGF ging over de regulering van het beroep van golfprofessional in
Nederland.

Artikel 1 van hoofdstuk III van het Reglement Golfvaardigheidsbewijs 2001
(Artikel 1) hield in dat alleen golfprofessionals die waren opgeleid aan een
door Professional Golfers Associatie Holland (PGAH) erkende opleiding,
leerlingen mochten aanmelden voor het examen golfvaardigheidsbewijs
(GVB).** De erkenningscriteria voor de opleidingen moesten een zeker

> Engelgeer I, supra, rnr. 9.

55 Ibid., rnr. 29.

56 Tbid., rnr. 28.

57 Ibid., rnr. 75 en 77.

% Ibid., ror. 67.

% Tbid.

" Ibid., ror. 71.

' Engelgeer II, supra.

2 Dat wil zeggen, leerlingen die geen lid zijn van een A-, B- of C-golfclub (NGF (NMa),
supra, rnr. 2).
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kwaliteitsniveau garanderen, zodat golfprofessionals wanneer zij een
erkende opleiding zouden hebben gevolgd, een zeker niveau qua kennis en
vaardigheden zouden bezitten.” Ook dienden zij ertoe te voorkomen dat
kandidaten de examencommissie zouden overbelasten doordat zij zonder
redelijke slagingskans aan het GVB-examen zouden deelnemen. De PGAH-
opleiding voldeed aan de erkenningscriteria, zodat PGAH-professionals hun
leerlingen zelf konden aanmelden voor het GVB-examen.** De opleiding
van de European Golf Teachers Federation (EGTF) voldeed niet aan de
erkenningscriteria.®

De NMa ging ervan uit dat golfverenigingen niet geneigd zouden zijn om
niet-erkende golfprofessionals te contracteren voor het aanbieden van
golflessen aan golfleerlingen die een GVB zouden willen halen, zodat
Artikel 1 geacht werd ‘gevolgen te hebben voor de concurrentiepositie van
niet-erkende golfprofessionals’.®® Tegelijkertijd meende de NMa echter dat
de erkenningscriteria nauw verband hielden met de golfsport dan wel de
golfopleiding als zodanig en waarvan niet gebleken was dat die verder ging
dan noodzakelijk.®” Met andere woorden, Artikel 1 werd uitgezonderd van de
toepassing van artikel 6(1) Mw.

De NMa werd echter door het CBb gecorrigeerd. Ten eerste hielden Artikel
1 en de erkenningscriteria volgens het CBb geen verband met de organisatie
van sportwedstrijden.®® Ten tweede vermocht het CBb niet in te zien hoe
Artikel 1 en de erkenningscriteria een bepaald spelersniveau op de baan
zouden garanderen, noch een bepaalde kwaliteit van beginnend golfers.” Net
zo min vermocht het CBb in te zien, ten derde, hoe de regel dat degene die
een golfleerling aanmeldt een door PGAH erkende professional moet zijn,
Zou Ve7rohinderen dat de vrijwilligers die het GVB-examen afnemen, overbelast
raken.

GISC

In de Britse zaak GISC had de General Insurance Standards Council (GISC)
kwaliteitsregels opgesteld voor zowel verzekeraars als tussenpersonen (de
GISC-regels). Opdat de GISC-regels op alle tussenpersonen van toepassing
zouden zijn, had GISC Rule F42 opgenomen. Krachtens Rule F42 was het
GISC-leden verboden om samen te werken met tussenpersonen die de GISC-
regels niet hadden onderschreven.”!

% TIbid., ror. 31.

% Ibid., rnr. 14.

% Die erkenning was dan ook niet aangevraagd (Ibid., rnrs. 17-18).

% Ibid., rnr. 24.

7 Tbid., rnr. 31. Bevestigd door de Rechtbank: NGF (Rechtbank), punt 2.3.
% NGF (CBbD), supra, punt 5.3.

% Ibid., punt 5.7.

" Ibid., punt 5.8.

' GISC (OFT), supra, rars. 5-9.
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De OFT had vastgesteld dat de GISC-regels de mededinging niet beperkten.
De GISC-regels werden verondersteld de asymmetrische informatie tussen de
verzekeraars en hun cliénten — gedeeltelijk — te corrigeren. De OFT achtte een
dergelijke door het bedrijfsleven ondernomen correctie van marktfalen pro-
competitief. Het algemeen verplichtende karakter van de GISC-regels werd
daarbij voor lief genomen.”

Volgens de CAT was er echter sprake van een mededingingsbeperking.

“[...] The means for compelling observance by the intermediaries of the GISC regime is a
horizontal agreement among competing undertakings, namely the insurers, not to deal with
certain persons who do not respect certain rules which they (the insurers), together with others,
consider that it is in the interests of the industry and the public to observe. As we have said,
by so agreeing, the insurers have deprived themselves of an essential and intrinsic element of

undistorted competition, namely the freedom of an undertaking to deal with whom it pleases

without being restricted in that regard by an agreement made with its competitors”.”

De CAT stelde vervolgens vast dat de OFT “finessed rule F42 altogether by
concluding that a mandatory rule, which was there to enforce rules which
are for the protection of the consumer and which do not themselves restrict

competition, cannot be said to restrict competition either”."

3.2. Zuiver sportieve regels

Ten aanzien van zuiver sportieve regels luidt de centrale vraag of deze als
zodanig buiten het toepassingsbereik van artikel 101(1) VWEU vallen, of
dat deze in beginsel wel onder het kartelverbod vallen, maar daarvan kunnen
worden uitgezonderd omdat zij noodzakelijk zijn om het goede verloop van
de sportcompetitie te verzekeren. In de zaak Meca-Medina en Majcen over
de mededingingsrechtelijke status van de antidoping-regels die de Fédération
Internationale de Natation (FINA; de Antidoping-regels) had uitgevaardigd,
nam het Gerecht het eerste en het Hof het tweede standpunt in.

Het Gerecht in Meca-Medina en Majcen |

Meca-Medina en Majcen, twee zwemmers die bij de Wereldbeker Zwemmen
in 1999 als eerste respectievelijk tweede waren ge€indigd, waren positief
bevonden op nandrolon.” Beide zwemmers werden daarop door het Doping
Panel van de FINA geschorst voor vier jaar. Gedurende deze periode waren

2 Tbid., rars. 29-35.

> GISC (CAT), supra, punt 210.

* GISC (CAT), supra, punten 206 en 210.

" Bij mannelijke sporters is sprake van doping wanneer de grenswaarde van 2 nanogram
per milliliter urine wordt overschreden. Op die manier wordt rekening gehouden met de
mogelijkheid dat de stof endogeen is aangemaakt (Meca-Medina en Majcen I, supra, punt 3).
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de zwemmers uitgesloten van alle wedstrijden die werden georganiseerd
door de IOC, de FINA en de nationale zwemfederaties die bij de FINA zijn
aangesloten.

Het Gerecht stelde het volgende vast ten aanzien van de vraag of de
Anti-dopingregels onder het kartelverbod vielen. Uitgangspunt is dat
sportbeoefening, wanneer zij een economische activiteit uitmaakt, onder het
gemeenschapsrecht valt.” Krachtens de vrij verkeer-rechtspraak vallen zuiver
sportieve regels echter buiten de economische activiteit. Met als gevolg dat zij
tevens buiten de werkingssfeer van de artikelen 45 en 56 VWEU (oud: 39 en
49 EG) vallen.”” Naar analogie met de vrij verkeer-regels vond het Gerecht dat
de Antidoping-regels ook buiten de werkingssfeer van artikel 101 en 102 EG
vielen.”® De Antidoping-regels maakten immers als bijzondere uitdrukking
van het fair play-vereiste deel uit van de belangrijkste regel van het sportieve
spel. Zelfs in het geval van beroepssporters houden de Antidoping-regels
uitsluitend verband met de niet-economische dimensie van sportbeoefening.”
Aldus kwam het Gerecht niet aan de noodzakelijkheidstoets toe omdat de
Antidoping-regels als zodanig niet onder het kartelverbod vielen.*

Het Hof in Meca-Medina en Majcen I1

Volgens het Hof had het Gerecht het echter bij het verkeerde eind. Het Hof
wees erop dat

“[...] de enkele omstandigheid dat een regel zuiver sportief'is, [brengt] de persoon die de door

deze regel beheerste activiteit uitoefent of het orgaan dat deze regel heeft uitgevaardigd, nog

niet buiten de werkingssfeer van het Verdrag [...] " '

Het uitgangspunt dat de Antidoping-regels het vrij verkeer niet zouden
beperken omdat zij alleen verband hielden met de sport en als zodanig buiten
de economische activiteit stonden, impliceerde volgens het Hof niet dat deze
regels (g')zok zonder meer buiten de werkingssfeer van het kartelverbod zouden
vallen.

“Door te oordelen dat een regelgeving dus meteen al van de werkingssfeer van de genoemde
artikelen kon worden uitgesloten op de enkele grond dat zij werd beschouwd als zuiver sportief

6 Zaak 36/74 Walrave en Koch, Jur. 1974, 1405, punt 4; zaak 13/76 Dona, Jur. 1976, 1333,
punt 12; zaak C-415/93 Bosman, Jur. 1995, 1-4921, punt 73; Deliege, supra, punt 41; Lehtonen,
supra, punt 32.

7" Meca-Medina en Majcen I, supra, punten 40-41.

8 Ibid., punt 42.

7 Ibid., punten 44-48. Vgl. punt 55: “/...] Het staat immers vast dat de litigieuze regels naar
hun aard antidopingbepalingen zijn. Inzonderheid streven zij geen discriminerende doelstelling
na. Bijgevolg zou, ook indien deze regels buitensporig mochten zijn, daaruit niet volgen dat
zij geen zuiver sportieve regels meer zijn en dat hun rechtmatigheid volgens de economische
criteria van het mededingingsrecht moeten worden beoordeeld. Zij blijven immers beperkt tot
hun eigenlijke doel, namelijk dopingbestrijding en behoud van de fair play. [...]”

8 Ibid., punten 47 en 64. Zie ook punt 68. Kritisch hierover: Weatherill (2005).

81 Ibid., punt 27.

8 Meca-Medina en Majcen II, supra, punt 31.
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voor de toepassing van de artikelen [45 en 56 VWEU], zonder dat eerst hoefde te worden
nagegaan of deze regelgeving voldeed aan de specifiecke voorwaarden voor de toepassing
van de artikelen [101 en 102 VWEU], [...], heeft het Gerecht blijk gegeven van een onjuiste

rechtsopvatting " %

Voorts ging het Hof ervan uit dat de Antidoping-regels de mededinging zouden
kunnen beperken gelet op het repressieve karakter daarvan en de zwaarte van
de in geval van overtreding van deze regelgeving toepasselijke sancties.

“aangezien zij, wanneer de sancties uiteindelijk ongegrond zouden blijken, ertoe zouden
kunnen leiden dat de sporter ten onrechte van competities wordt uitgesloten, waardoor de
voorwaarden voor de uitoefening van de betrokken activiteit zouden worden vervalst. De aldus
door deze regelgeving opgelegde beperkingen vallen derhalve slechts buiten het verbod van
artikel [101(1) VWEU] indien zij niet verder gaan dan noodzakelijk is om het goede verloop

van de sportcompetitie te verzekeren [verwijzing naar Gottrup]” %

Gelet op de doelstelling van de antidoping-regelgeving ging het Hof er echter
van uit dat de Antidoping-regel in kwestie noodzakelijk was.*> Gelet op het
feit dat nandrolon een anabolicum is waarvan de aanwezigheid in het lichaam
van sporters hun prestaties kan verbeteren en het eerlijke verloop van de
competities waaraan de betrokken sporters deelnemen, kan vervalsen, achtte
het Hof een verbod op nandrolon gerechtvaardigd.®® Voorts achtte het Hof
een grenswaarde van 2 ng/ml urine als scheidslijn voor situaties die onder
verboden dopinggebruik vallen en situaties die daar niet onder vallen, in
overeenstemming met de stand van de wetenschap ten tijde van het vaststellen
van de Antidoping-regel in kwestie."’

4. Economische benadering

4.1. Inleiding

Hierna wordt de werking van het begrip publieke nevenrestrictie geillustreerd
door de hiervoor weergegeven zaken langs de meetlat van de economische
benadering te leggen. Eerst moet worden aangetoond dat er sprake is van
kwalitatief beperkend vermogen. Een afspraak moet, gelet op haar voorwerp,
tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden. Wanneer dat niet het geval is, dan is
er geen sprake van een beperking en is het mededingingsrechtelijke onderzoek
afgerond. Hierna zal blijken dat de afspraken in alle hierboven weergegeven
zaken over de vrije beroepen gelet op hun voorwerp tot allocatieve inefficiéntie
kunnen leiden. Ook zal blijken dat inherent aan een zuiver sportieve regel is
dat deze niet tot allocatieve inefficiéntie leidt.

8 Ibid., punt 33.

8 1Ibid., punt 47.

8 Ibid., punten 50 en 55.
8 TIbid., punt 51.

8 Ibid., punten 52-53.
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Wanneer er wel sprake is van kwalitatief beperkend vermogen, dan
moet, ten tweede, worden aangetoond dat een afspraak voldoet aan het
bijkomstigsheidsvereiste. Dat betekent dat er sprake moet zijn van twee
separate regelingen: een van overheidswege vastgestelde regeling waarin
het niet-mededingingsbelang als publiek belang nader is gedefinieerd en
een nadere regeling — de afspraak in kwestie — die daaraan bijkomstig is.
Wanneer een afspraak niet bijkomstig is aan een publiek belang, dan kan die
afspraak niet als publieke nevenrestrictie worden aangemerkt. Alsdan moet de
regeling in beginsel alsnog aan een volledig mededingingsonderzoek worden
onderworpen. Hierna zal blijken dat er in de zaken EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en Il sprake was van bijkomstigheid. In de zaken Piau, NGF en
GISC was echter geen sprake van bijkomstigheid.

Wanneer een afspraak wel bijkomstig is aan een publiek belang, dan vindt,
ten derde, de eigenlijke noodzakelijkheidstoets plaats. Opdat een bijkomstige
beperking als publieke nevenrestrictie van het kartelverbod kan worden
uitgezonderd, dient zij objectief noodzakelijk te zijn voor de verzekering
van het publieke belang in kwestie. Objectief noodzakelijk betekent dat de
afspraak in kwestie naar economische maatstaven geschikt en evenredig
moet zijn om het publicke belang te verzekeren. Bijkomstige beperkingen
die niet objectief noodzakelijk blijken te zijn, worden in beginsel alsnog aan
een volledig mededingingsonderzoek onderworpen. Hierna zal blijken dat er
alleen in Wouters sprake was van objectieve noodzaak.

4.2. Kwalitatief beperkend vermogen
4.2.1. De vrije beroepen

Hiervoor is al uiteengezet dat kwaliteitsregelingen die asymmetrische
informatie corrigeren de mededinging niet beperken, mits de deelneming aan
de vaststelling van de regelingen onbeperkt en doorzichtig is en de regelingen
geen algemene verplichting opleggen om aan de kwaliteitsvereisten te voldoen.
In dat geval mag ervan uit worden gegaan dat de kwaliteitsregelingen niet tot
allocatieve inefficiéntie leiden (vgl. paragraaf 2.2.1 van hoofdstuk 4).

De beroeps- en erkenningsregels in de hierboven weergegeven zaken
verschillen echter van de kwaliteitsregelingen zonder beperkend voorwerp uit
hoofdstuk 4. De in dit hoofdstuk weergegeven regelingen worden gekenmerkt
door hun algemeen verplichtende karakter. De respectievelijke verplichtende
regelingen beperken de vrijheid van de respectievelijke beroepsbeoefenaars
ten aanzien van een specifieke concurrentieparameter (EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en 1) dan wel belemmeren de toegang tot de uitoefening van het
specifieke beroep (Piau, NGF en GISC).
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In het vorige hoofdstuk is er al op gewezen dat het Gerecht in Brasserie
nationale abusievelijk heeft verondersteld dat de meer of minder beperkende
aard van een afspraak bepalend is voor de kwalificatie nevenrestrictie (vgl.
paragraaf 2.1.1 van hoofdstuk 6). Deze constatering komt overeen met de
in dit hoofdstuk besproken rechtspraktijk: in alle hier weergegeven zaken is
sprake van afspraken die gelet op hun voorwerp over een in aanleg beperkend
vermogen beschikken. Dat is echter niet erg, omdat ook hier de doel- c.q.
gevolgbeperkende aard niet relevant is zolang het in dit geval maar om
afspraken gaat die gericht zijn op het verzekeren van een publiek belang (vgl.
paragraaf 3.2.2 van hoofdstuk 6). Ook voor deze afspraken geldt immers dat
hun gevolgen voor de allocatieve inefficiéntie worden gemeten via de band
van het publicke belang in kwestie. Mits voldaan wordt aan het vereiste
van objectieve noodzaak, mag ervan uit worden gegaan dat een bijkomstige
afspraak niet tot meer allocatieve inefficiéntie leidt dan de van overheidswege
vastgestelde regeling waarin het publieke belang is gedefinieerd, zelf doet.

Opmerkelijk is in dit verband overigens dat het Hof in Wouters al de
aanwezigheid van een mededingingsbeperking vaststelde alvorens aan de
noodzakelijkheidstoets te zijn toegekomen.*® Gelet op de zinsnede “/...],
dat niet elke overeenkomst tussen ondernemingen of elk besluit van een
ondernemersvereniging die de handelingsvrijheid van de partijen of een van
hen beperkt, automatisch onder het verbod van artikel [101(1) VWEU] valt.
[...]”.¥ lijkt het hier om een juridisch-formalistische reflex te gaan. Bij een
economische benadering behoort de noodzakelijkheidstoets in ieder geval
vooraf te gaan aan de vaststelling van een mededingingsbeperking.

4.2.2. Zuiver sportieve regels

De uitspraak van het Hof in Meca-Medina en Majcen I heeft de vraag
opgeroepen of het begrip zuiver sportieve regel nog wel relevant is in het
kader van de toepassing van de EG-mededingingsregels op de sector sport.
De Commissie en Weatherill menen van niet. Volgens de Commissie is “the
notion of ‘purely sporting rules’ [dismissed] as irrelevant for the question of
the applicability of EU competition rules to the sport sector”.” Weatherill
heeft opgemerkt dat

“la] bold but sustainable interpretation of the ECJ decision in Meca-Medina and Majcen
would hold that the so-called rule of ‘purely sporting interest’, originating in Walrave and
Koch, has now been eliminated as a basis for immunising sports rules which have an economic
effect from review under [Union law]. All that can be intended by the ‘purely sporting rule’is a
reference to the small category of rules which govern sport but which are devoid of economic

88 Wouters, punt 94. Vgl. Slotboom (2002: 249-250).
% Ibid., punt 97.
% White Paper on Sport, supra, p. 14.
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effect — such as the offside rule and fixing the height of goalposts. In the unlikely event that such

rules were to provoke litigation, they would be found to lie outside the scope of the [Treaty on

the Functioning of the European Union]”.%!

Dit wordt allemaal afgeleid uit het feit dat het Gerecht zich — abusievelijk —
had verloren in een poging om de sportieve en de economische activiteit van
elkaar te onderscheiden.” Bij een economische benadering vallen de sportieve
en de economische activiteit bij beroepssport inderdaad samen. Omdat artikel
101 VWEU van toepassing is zodra sprake is van een economische activiteit,
kunnen zuiver sportieve regels in het geval van beroepssport dus niet buiten
de werkingssfeer van het kartelverbod vallen, vanwege het feit dat zij niet de
economische activiteit zouden betreffen.

Een andere vraag is echter of deze “onjuiste rechtsopvatting” automatisch
meebrengtdatzuiversportieveregelsalleenkrachtensdenoodzakelijkheidstoets
van het kartelverbod kunnen worden vrijgesteld. Zo is de Commissie van
mening dat “organisational sporting rules that — based on their legitimate
objectives — are likely not to breach the anti-trust provisions of the [Treaty
on the Functioning of the EUJ, provided that their anti-competitive effects, if
any, are inherent and proportionate to the objectives pursued’.”> Weatherill
merkt op dat “/r/estrictions must be limited to what is necessary to ensure the
proper conduct of competitive sport, and this relates to both defining the crime
of doping and selecting penalties ”.**

Ik ben het hier niet mee eens. Toepassing van de noodzakelijkheidstoets
veronderstelt immers dat de regeling in kwestie tot allocatieve inefficiéntie
leidt. Het Hof ging er in Meca-Medina en Majcen II van uit dat dit het geval
was (vgl. paragraaf 3.2). Dit uitgangspunt komt echter niet overeen met een
economische benadering. Het kan immers worden betwijfeld of de Antidoping-
regels tot een verdere toename van de Lerner-index zullen leiden. Anders dan
de hiervoor besproken regelingen voor de vrije beroepen, belemmeren de
Antidoping-regels zwemmers immers niet de toegang tot de zwemsport als
zodanig. Sporters moeten alleen aan de Antidoping-regels voldoen wanneer
zij aan wedstrijden willen deelnemen die door deze regels worden beheerst.
Nu zijn dat er in het geval van zwemmen waarschijnlijk heel veel, zo niet
alle wedstrijden op dit moment. De Antidoping-regels gelden immers voor
alle wedstrijden die worden georganiseerd door de IOC, de FINA alsook de
nationale zwemfederaties die bij de FINA zijn aangesloten. Waar het echter
om gaat is dat de Antidoping-regels de marktontwikkeling niet belemmeren:

I Weatherill (2006: 652). De Commissie is het met hem eens en rangschikt de voorbeelden
die voorheen als zuiver sportieve regels golden — “rules of the game [...], rules concerning
selection criteria for sport competitions, at home and away from home rules, rules preventing
muliple ownership in club competitions, rules concerning the composition of national teams,
anti-doping rules and rules concerning transfer periods” nu als voorbeelden van regels die
noodzakelijk zijn voor de goede werking van de sport (White Paper on Sport, supra, p. 13-14).
2 Meca-Medina en Majcen I, supra, punten 44-47.

% White Paper on Sport, supra, p. 13.

' Weatherill (2006: 651).

192



7. PUBLIEKE NEVENRESTRICTIES

de zwemmers (of derden) worden niet verhinderd om wedstrijden te
organiseren waarvoor andere regels gelden. Bijvoorbeeld door de organisatie
van wedstrijden waarbij een hogere grenswaarde voor nandrolon wordt
gehanteerd.” Terwijl in de zaken over de vrije beroepen de (toegang tot de)
uitoefening van het beroep algemeen dwingend wordt gedefinieerd, is dat bij
de zuiver sportieve regels niet het geval. De sport in kwestie kan in principe
anders worden gedefinieerd, bijvoorbeeld door een nieuwe concurrerende
bond op te richten (zoals er vier Boxing Associations zijn met ieder eigen
wereldtitels).

Kortom, bij een economische benadering kunnen zuiver sportieve regels
worden gedefinieerd als regels die het goede verloop van de sport en de
sportcompetitie bevorderen zonder daarbij tot allocatieve inefficiéntie te
leiden. Dit betekent dat in het geval van zuiver sportieve regels niet aan een
noodzakelijkheidstoets wordt toegekomen (de zuiver sportieve regels komen
bij de volgende onderdelen in dit hoofdstuk — bijkomstigheid en noodzaak —
dus ook niet meer aan de orde). Andere voorbeelden van zuiver sportieve regels
zijn spelregels, selectiecriteria voor wedstrijden (Deliege), transferregels
(Lehtonen), uit en thuis-regels (de uit en thuis-regel van de UEFA), regels die
meervoudig eigendom van verschillende clubs in een competitie verbieden (de
integriteitsregel van de UEFA) en regels inzake de samenstelling van nationale
teams (Walrave en Dona). Kenmerkend voor al deze regels is dat zij geen
beperkend voorwerp behelzen. Het gaat om de definitie van het spel, alsmede
het bepalen van een gelijk speelveld, te vergelijken met de definitie van de
specifieke voorwaarden van selectieve distributie of die van de voorwaarden
van kwaliteitssystemen.

4.3. Bijkomstigheid
4.3.1. De vrije beroepen

Bij het onderzoek naar de vraag of een beperkende regeling van het kartelverbod
moet worden uitgezonderd omdat het om een publieke nevenrestrictie gaat,
moet vervolgens worden aangetoond dat het om eenregeling gaat die bijkomstig
is aan een publiek belang. Zoals hiervoor reeds is aangestipt, betekent het
vereiste van de aanwezigheid van een publiek belang dat er sprake moet zijn
van twee separate regelingen. Er moet sprake zijn van een van overheidswege
vastgestelde regeling waarin het publieke belang is gedefinieerd (in dit geval
van de vrije beroepen de deontologische basisvereisten) en er moet sprake
zijn van een regeling tussen private partijen die weliswaar verband houdt
met de van overheidswege vastgestelde regeling, maar daar geen integraal
onderdeel van uitmaakt (de nadere beroepsregels). Hierna worden de eerder

% Meca-Medina en Majcen stellen dat de maximumwaarde van 2 ng nanadrolon per ml urine
buitensporig laag is en niet aan enig wetenschappelijk veilig criterium voldoet (Meca-Medina
en Majcen I, supra, punt 40).
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weergegeven zaken over de vrije beroepen besproken naargelang er sprake
was van een publiek belang of niet. In EPI, Wouters, BOvA en Engelgeer |
en Il was dit wel het geval; in Piau, NGF en GISC niet. Vervolgens wordt
‘afgetikt’ dat er in EPI, Wouters en Engelgeer I en Il sprake was van een
tweede separate, private regeling.

Zaken waarin sprake is van een publiek belang: EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en I1

Voor de beantwoording van de vraag of in een bepaalde zaak sprake is
van een publiek belang wordt in dit proefschrift aansluiting gezocht bij de
vereisten die gelden voor de vaststelling van een overheidsmaatregel. Aldus
is in EPI duidelijk sprake van een publiek belang.” De eenvormige regeling
van het beroep van erkende gemachtigde bij het Europees Octrooibureau is
terug te voeren op het Verdrag inzake de verlening van Europese Octrooien
(het Octrooiverdrag). Dit verdrag roept een voor de verdragsluitende staten
gemeenschappelijke regeling inzake de verlening van octrooien voor
uitvindingen in hetleven.”” Overeenkomstig artikel 134 van het Octrooiverdrag
kunnen natuurlijke of rechtspersonen in de door het verdrag ingestelde
procedures slechts worden vertegenwoordigd door erkende gemachtigden,
die ingeschreven staan op een daartoe door het Europees Octrooibureau
bij te houden lijst.”® Erkende gemachtigden die op die lijst ingeschreven
staan, zijn lid van het Instituut.”’ Verder heeft de Raad van Bestuur van de
Europese Octrooiorganisatie de deontologische basisvereisten van het beroep
van erkende gemachtigde vastgelegd in het Tuchtreglement.'” De Raad van
Bestuur bestaat uit vertegenwoordigers van de verdragsluitende staten en
vormt aldus een intergouvernementele organisatie.'”’ Ook heeft de Raad van
Bestuur het Instituut de bevoegdheid verleend om — verdere — ‘aanbevelingen
te doen inzake deontologie’.'” Aldus is de eenvormige regeling van het
beroep van erkende gemachtigde bij het EOB terug te voeren op de overheid
en zijn de deontologische basisvereisten die gelden voor de uitoefening van
dat beroep vastgesteld door de overheid.

Hetzelfde geldt voor BOvA. Het beroep van architect in Belgi€ is van
overheidswege op eenvormige wijze geregeld en de verantwoordelijkheid
voor de deontologische basisvereisten berust bij de Belgische overheid.
De Belgische Orde van Architecten (de BOvVA) is een bij wet van 26 juni
1963 ingestelde instantie.'” Voorts moet men om in Belgié het beroep van
architect te kunnen uitoefenen, ingeschreven zijn op een van de tabellen van
de BOvVA. Omgekeerd omvat de BOVA al die personen die op haar tabellen

% EPI (Commissie), supra, rnr. 5.

7 EPI (Gerecht), supra, punt 1.

% Ibid., punt 4.

* Tbid., punt 7.

1% FPI (Commisse), supra, rrs. 6 en 13.
101 Tbid., rnr. 3.

12 £PI, supra, punt 6.

1% BOvA, supra, rnr. 1.

194



7. PUBLIEKE NEVENRESTRICTIES

zijn ingeschreven.'® Verder had de Belgische overheid de BOVA bij diezelfde
wet belast met het opstellen van de plichtenleer voor architecten.'® De door
de BOvVA successievelijk vastgestelde Reglementen van beroepsplichten
waren vervolgens bij koninklijk besluit goedgekeurd, waardoor deze van
overheidswege bindende kracht hadden verkregen (het Reglement van 1967 en
het Reglement van 1985).'% Uit de BOvA4-beschikking kan bovendien worden
afgeleid dat hier sprake was van een actieve goedkeuring.'”’ Goedkeuring bij
koninklijk besluit was geen automatisme. De op grond van het Reglement van
1985 door de Nationale Raad van de BOVA vastgestelde deontologische norm
2 die een ereloonschaal inhield, werd bijvoorbeeld niet bij koninklijk besluit
goedgekeurd.'

In tegenstelling tot de niet-mededingingsbelangen in EPI/ en BOvA is de
publieke status van de respectievelijke niet-mededingingsbelangen in Wouters,
Engelgeer I en Engelgeer Il minder duidelijk vastgelegd. Het beroep van
advocaat in Nederland is weliswaar van overheidswege op eenvormige wijze
geregeld. Maar de deontologische basisvereisten voldoen niet aan de vereisten
die gewoonlijk voor de vaststelling van een overheidsmaatregel gelden.

De eenvormige regeling van het beroep van advocaat heeft wettelijke grondslag.
De NOVA is bij wet ingesteld en wordt uitgemaakt door alle advocaten die in
Nederland zijn ingeschreven.'” De regels betreffende de orde en discipline
voor advocaten (en procureurs) zijn in de Advocatenwet neergelegd.''* Verder
bepalen de artikelen 26 en 28 Advocatenwet dat de NOvA een ‘behoorlijke
uitoefening der praktijk’ bevordert, onder meer door het vaststellen van
verordeningen en andere maatregelen.'"" Voorts zijn verordeningen verbindend
voor de leden van de NOvA.'"? Maar de deontologische basisvereisten
die in Wouters, Engelgeer I en Engelgeer Il aan de orde zijn, voldoen niet
vanzelfsprekend aan de maatstaf die geldt voor de vaststelling van een

14 Ibid., rnrs. 1-2

195 Tbid., rnrs. 9, 10 en 40.

1% Het eerste reglement van beroepsplichten dat de Nationale Raad van de Belgische Orde
van Architecten had opgesteld, werd op 5 juli 1967 bij koninklijk besluit goedgekeurd (het
reglement van 1967). Het nieuwe reglement werd bij koninklijk besluit van 18 april 1985
goedgekeurd (het Reglment van 1985). Vgl. de beschikking van de Commissie in BOvA, supra,
rars. 10, 12-13.

197 Actief in de zin van meer dan rubber stamp approval.

1% Het was de bedoeling van de Nationale Raad om de deontologische norm 2 ‘bindende
kracht te laten verlenen via een in de Ministerraad overlegd koninklijk besluit’. De toenmalige
minister van Middenstand ‘achtte het echter niet opportuun om aan dit document bindende
kracht te verlenen en er is ook nooit een koninklijk besluit uitgevaardigd in die zin’. (BOvA,
rnr. 18). Het feit dat de Ministerraad voorstellen van de Orde van Architecten niet op eigen
initiatief kan wijzigen (rnr. 54), doet hier niet aan af. Uitblijven van goedkeuring zal de Orde
van Architecten immers aanzetten tot het wijzigen van haar voorstellen.

19 Wouters, supra, punten 3-4.

119 Wet van 23 juni 1952 (Stb. 365).

" Tbid., punten 8-9.

"2 Artikel 29 Advocatenwet (Ibid., punt 10).
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overheidsmaatregel. In alle drie zaken gaat het om grotendeels dezelfde
deontologische basisvereisten. Het Hof noemt deze basisvereisten ‘essentiéle

regels’. De NMa heeft het over “wezenskenmerken”.'

“de verplichting [ ...] om de cliént in volledige onafhankelijkheid en in het exclusieve belang van

die cliént te verdedigen, de reeds genoemde verplichting om elk risico van belangenconflicten te

vermijden en de verplichting om een strikt beroepsgeheim in acht te nemen”.'**

Deze deontologische basisvereisten zijn niet neergelegd in de Advocatenwet.'"”
Zij zijn wel terug te vinden in de door de NOVA uitgevaardigde gedragsregels
(de Gedragsregels). De Gedragsregels brengen normen onder woorden die
naar de heersende opvatting in de kring van advocaten in acht behoren te
worden genomen bij de uitoefening van de praktijk en worden gezien als een
nadere uitwerking van de betamelijkheidsnorm van artikel 46 Advocatenwet.
De Gedragsregels vormen geen besluit in de zin van artikel 30 van de
Advocatenwet''® en ontberen aldus elke zweem van overheidsinstemming
(die besluiten in de zin van diezelfde bepaling nog wel genieten wanneer de
minister van Justitie geen gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid om
dergelijke besluiten bij koninklijk besluit te schorsen of te vernietigen wegens
strijd met het recht of het algemeen belang)."”

Kortom, de deontologische basisvereisten kunnen als zodanig niet als
overheidsmaatregel worden aangemerkt. Het Hof kwam in Wouters dan
ook niet verder dan de opmerking dat het bij de uitoefening van het beroep
van advocaat gaat “/vjolgens in Nederland heersende opvattingen [...]”.""
Tegelijkertijd identificeerde het Hof de essentiéle regels wel in het kader van de
bevoegdheid die de lidstaat Nederland heeft om de uitoefening van het beroep
van advocaat te regelen.'"” Aldus kan worden geconcludeerd dat het Hof deze
deontologische basisvereisten in het verlengde van artikel 46 Advocatenwet

wel haast moet hebben toegeschreven aan de Nederlandse overheid.

'3 Tbid., punt 100; Engelgeer I, supra, rr. 64.

4% Wouters, supra, punt 100. De NMa definieerde de wezenskenmerken onafhankelijkheid,
partijdigheid en integriteit (Engelgeer I, supra, punten 64-74).

!5 De Commissie Advocatuur stelde in haar rapport “Een maatschappelijke Orde” van 24 april
2006 voor om de kernwaarden van de advocatuur, te weten onathankelijkheid, partijdigheid,
integriteit, vertrouwelijkheid, deskundigheid en publieke verantwoordelijkheid voor de goede
rechtsbedeling vast te leggen in de Advocatenwet om aldus — onder meer — als toetsingskader
te dienen voor de beroepsuitoefening en de beroepsregulering (p. 14).

116 Artikel 30(1) van de Advocatenwet bepaalt dat “/bJesluiten van het college van
afgevaardigden, van de Algemene Raad of van andere organen van de Nederlandse Orde van
Advocaten bij koninklijk besluit [kunnen] worden geschorst of vernietigd voorzover zij met het
recht of met het algemeen belang in strijd zijn”.

"7 Daarmee wil ik overigens niet gezegd hebben dat de schorsings- c.q. vernietigingsbevoegdheid
waarover de minister van Justitie krachtens artikel 30 Advocatenwet beschikt, voldoende zou
zijn in de zin dat er aldus sprake zou zijn van een overheidsregeling in de zin van Arduino
(punten 40-44).

'8 Wouters, punt 100. Vgl. Engelgeer I, supra, ror. 13: “naar de heersende opvatting in de kring
van advocaten”.

" Wouters, supra, punt 99.
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Zaken waarin geen sprake is van een publiek belang: Piau, NGF en GISC

In Piau lag geen van overheidswege vastgestelde regeling ten grondslag aan
de regels die de FIFA had opgesteld. Zonder vast te stellen of er sprake was
van een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU, meende
de Commissie dat de FIFA-regels in aanmerking kwamen voor een ontheffing
krachtens artikel 101(3) VWEU omdat er naar analogie van Metro I sprake
zou zijn van een geheel van gerechtvaardigde, noodzakelijke en evenredige
kwalitatieve beperkingen.' Het Gerecht erkende daarentegen uitdrukkelijk
dat de FIFA-regels de toegang tot de uitoefening van het beroep van
spelersmakelaar belemmerden en aldus tot beperkende gevolgen leidden.'*!
Tegelijkertijd stelde ook het Gerecht, in navolging van de Commissie, vast dat
het algemeen verplichte karakter van de FIFA-licentie gerechtvaardigd was,
omdat de licentie de kwaliteit van de dienstverlening verbeterde zonder tot
kwantitatieve selectie te leiden (vgl. paragraaf 3.3).'%

Mijns inziens gaat de parallel met Metro I echter niet op. Kwalitatieve
selectieve distributievereisten leiden niet tot beperkende gevolgen zolang er
geen sprake is van horizontale afstemming. In dat geval is er slechts sprake
van een beperking van de intrabrand-concurrentie, niet van de interbrand-
concurrentie. De verplichte FIFA-licentie leidde wel tot beperkende gevolgen
omdat deze de interbrand-concurrentie aantastte. Het gevolg hiervan is dat
de door de Commissie en het Gerecht toegepaste uitleg van artikel 101(3)
VWEU niet overeenkomt met een economische benadering. Aldus wordt
immers toegestaan dat het publiek belang van een effectieve mededinging
zoals neergelegd in artikel 101 VWEU alsnog opzij wordt gezet door een
niet-mededingingsbelang dat niet de status heeft van een publiek belang. De
FIFA heeft het niet-mededingingsbelang in kwestie — de bescherming van de
spelers door professionalisering en morele verheffing van de activiteit van
spelersmakelaar — zelf gedefinieerd. Daar is op zich niets op tegen, mits de
regelingen die de FIFA bedenkt om de zelf geformuleerde doelstellingen te
bereiken, niet tot allocatieve inefficiéntie leiden. Dit had bijvoorbeeld gekund
door de FIFA-licentie als keurmerk te introduceren.'” In casu is er echter

120 Piqy (Commissie), supra, rnr. 28.

121 Tbid., punt 101.

122 Soortgelijk heeft Wesseling (1999: 423) gesuggereerd dat artikel 101(3) VWEU als een
“policy rule of reason” zou kunnen worden gebruikt: “/.../, the structure of Article [101 TFEU]
is such as to make it possible that agreements which on balance restrict competition — and
which therefore are prohibited by Article [101(1) TFEU] — are exempted from that prohibition
on the basis of Article [101(3)TFEU]. Even though competition is restricted, agreements may
be considered valid under [EU] antitrust law”. Met dien verstande, dat de introductie van de
directe werking van artikel 101(3) VWEU volgens Wesseling tot gevolg zou hebben dat “the
policy discretion which is now implicit in providing exemptions [would be tacitly revoked].
Adoptions of the Commission plans set out in the White Paper would lead to a pure competition
law assessment in which only competition concerns may play a role under Article [101(3)
TFEU]”. (Ibid., p. 433).

' Inmiddels is bekend geworden dat de FIFA de in de loop van de jaren verstrekte
spelersmakelaarslicenties weer zal gaan intrekken (Volkskrant, 19 augustus 2009).
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sprake van dynamische inefficiéntie en dus per saldo allocatieve inefficiéntie
omdat de FIFA-regeling concurrerende kwaliteitssystemen uitsluit (vgl.
paragraaf 3.3 van hoofdstuk 5).

In NGF had het CBb geconcludeerd dat de aanmeldingsregel noch noodzakelijk
was om een bepaald spelersniveau op de baan dan wel een bepaalde kwaliteit
van beginnende golfers te garanderen, noch kon verhinderen dat de vrijwilligers
die het GVB-examen afnemen, overbelast zouden raken (vgl. paragraaf 3.3).'*
Maar, eigenlijk had het CBb in NGF niet aan de noodzakelijkheidstoets
hoeven toe te komen. Artikel 1 en de bijbehorende erkenningscriteria berustten
namelijk niet op een publiek belang. Het ministerie van Volksgezondheid,
Welzijn en Sport was weliswaar betrokken geweest bij de opstelling van
de criteria voor erkende opleidingen tot golfprofessional.'® Dat is echter
onvoldoende om van een van overheidswege op eenvormige wijze geregeld
beroep te kunnen spreken.

In GISC was ook sprake van algemeen verplichtende zelfregulering die niet uit
een publiek belang voortvloeide. De OFT had hier geen probleem in gezien.
Onder meer niet omdat “/...] the terms of membership and the membership
application, enforcement and intervention procedures in GISCs Rules are
transparent, non-discriminatory and based on objective standards. [...]”"*
De CAT wees er echter op dat “/i/t is one thing voluntarily to accept certain
minimum standards, it is quite another thing to have those standards imposed
involuntarily through the exercise of market power by a group of suppliers
acting collectively”.'*’ De CAT hanteerde het uitgangspunt dat “/tJhe fact
that those promoting GISC consider that it is in the public interest that all
intermediaries in the United Kingdom join GISC, does not take Rule F42
outside the ambit of section 2(1)(b) [...] ".'**

Bevestiging separate, private regeling: EPI, Wouters, BOvA en Engelgeer [
en I1

Hiervoor is al opgemerkt dat dit onderdeel slechts kort wordt afgetikt. In
beginsel is dit onderdeel al eerder behandeld onder de noemer overeenkomst
tussen ondernemingen of besluit van een ondernemersvereniging. Omdat er in
dit proefschrift van uit wordt gegaan dat er sprake is van een dergelijke afspraak
zonder dat dat uitdrukkelijk is vastgesteld, wordt hier alsnog nagegaan of er,
naast de van overheidswege vastgestelde regeling waarin een publiek belang
is gedefinieerd, tevens sprake is van een private regeling die uit dat publicke
belang voortvloeit zonder daar een integraal onderdeel van uit te maken.

In EPI lag de verantwoordelijkheid voor de Gedragscode waarin de nadere
beroepsregels voor de erkende gemachtigden bij het EOB waren neergelegd,

124 Het CBb achtte de erkenningseisen niet evenredig met de aanmeldingsregel.
125 Besluit van de NMa in zaak 2805 NGF, rnr. 14.

126 GISC (OFT), supra, rnr. 30.

127 GISC (CAT), supra, punt 184.

128 Tbid., punt 191.
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geheel bij het Instituut. Het Instituut kon de Gedragscode geheel naar eigen
goeddunken en zonder enige machtiging van het EOB wijzigen. Omgekeerd
kon het EOB de Gedragscode als zodanig niet wijzigen of intrekken.'® Aldus
was er dan ook sprake van een besluit van een ondernemersvereniging.'*
In Wouters kwam de Samenwerkingsverordening 1993 voor rekening van
de NOvA omdat Nederland zich — bijvoorbeeld — niet de mogelijkheid had
voorbehouden om dienaangaande in laatste instantie zelf te beslissen.'
Aldus was sprake van een besluit van een ondernemersvereniging in de zin
van artikel 101(1) VWEU."* In Engelgeer I voegde de NMa daaraan toe dat
de NOVA een autonome beslissende bevoegdheid uitoefent bij de vaststelling
van besluiten, zodat het verbod op no cure no pay als een besluit van een
ondernemersvereniging moest worden aangemerkt."** In BOvA4, ten slotte, liet
het Reglement van 1967 de BOVA een grote beoordelingsmarge volgens de
Commissie. Niet vereist was een “aldus berekende, gedetailleerde schaal van
minimumerelonen, waarbij in geen enkele afwijkingsregeling is voorzien”."*
Ten aanzien van het Reglement van 1985 stelde de Commissie vast dat het
daarin opgenomen artikel 12 de BOVA geenszins de verplichting oplegde om
minimumschalen van ereloon en vacaties vast te stellen.””” Aldus werd ook
deontologische norm 2, waarin de minimumereloonschaal was neergelegd, als
een besluit van een ondernemersvereniging aangemerkt.'*®

4.4. Noodzaak

4.4.1. De vrije beroepen

In paragraaf 3 van hoofdstuk 2 is uiteengezet dat een functionele uitleg van
het begrip mededingingsbeperking de toepassing van een maatschappelijke

12 De Raad van Bestuur kan wel wijzigingen aanbrengen in het Tuchtreglement en/of in het
reglement betreffende de oprichting van het Instituut (beschikking van de Commissie in EP/
(Commissie), supra, rnr. 13).

130 EP (Commissie), supra, rnr. 25.

B Wouters, supra, punten 68-69.

2 Ibid., punt 71.

133 Uit de feiten zou niet zijn gebleken dat de Advocatenwet de Orde verplicht tot het vaststellen
van het verbod op no cure no pay (Engelgeer I, rr. 41). De NMa stelde in Engelgeer I vast
dat de Orde van Advocaten bij de vaststelling van de Gedragsregels had gehandeld als een
ondernemersvereniging, niet als een publiekrechtelijk orgaan (rnrs. 45). De Gedragsregels
werden vervolgens aangemerkt als een besluit van een ondernemersvereniging (rnrs. 51).

3% BOvA, supra, rnr. 51.

135 Wanneer de tekst van artikel 12 letterlijk en geisoleerd wordt gelezen, dan verplicht deze
bepaling de Orde van Advocaten wel degelijk tot het vaststellen van minimumschalen van
ereloon en vacaties (“De Nationale Raad stelt, door normen, verbindend gemaakt zoals
voorzien door artikel 3, de minimumschalen van ereloon en vacaties vast”.). Waar het echter
om gaat is dat de algemene verbindendheid daarvan alleen dan op de overheid is terug te voeren
wanneer de Belgische regering dergelijke normen heeft goedgekeurd in de Ministerraad. Dat
laatste was niet gebeurd.

13 BOvA, supra, rnrs. 47-49 (besluit van een ondernemersvereniging) en rnrs. 50-54 (geen
overheidsdwang).
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rule of reason uitsluit. Objectieve noodzaak sluit aan bij een functionele uitleg
omdat het een maatschappelijke rule of reason uitsluit. Objectieve noodzaak
houdt in dat een regeling naar economische maatstaven geschikt en evenredig
moet zijn om (de naleving van) het publieke belang te verzekeren. Aldus wordt
verzekerd dat de regeling in kwestie niet tot meer allocatieve inefficiéntie leidt
dan de van overheidswege vastgestelde regeling waarin het publieke belang is
gedefinieerd. Hierna zal eerst worden ingegaan op het vereiste van objectieve
geschiktheid. Daarna zal worden ingegaan op het vereiste van objectieve
evenredigheid.

Objectieve geschiktheid

Wanneer de zaken over de vrije beroepen langs de meetlat van objectieve
geschiktheid worden gelegd, dan blijkt dat Wouters, BOvA en Engelgeer
I en II aan die maatstaf voldoen, maar EP/ niet (althans, dat geldt voor de
beschikking van de Commissie).

De gangbare opvatting over Wouters is dat het Hof in die uitspraak het
mededingingsbelang afwoog tegen een niet-mededingingsbelang.”” Hierna
zal worden aangetoond dat in Wouters een dergelijke weging niet heeft
plaatsgevonden, maar dat er in plaats daarvan — in overeenstemming met de
uitspraak van het Gerecht in EPI — sprake was van objectieve geschiktheid.
Want wat gebeurde er eigenlijk in Wouters?

Het Hof stelde eerst vast dat de deontologische basisvereisten die de beroepen
van advocaat en accountant definiéren, uiteenlopen. Zo moet een advocaat de
garantie bieden dat al zijn initiatieven in een zaak uitsluitend in het belang
van zijn cliént worden genomen (vgl. paragraaf 4.3.1). Van een accountant
wordt daarentegen verwacht dat hij een objectief standpunt formuleert. De
accountant moet de boekhouding van zijn cliént aan een objectieve controle
onderwerpen. Het is zijn taak om belanghebbende derden zijn persoonlijke
visie te geven op de betrouwbaarheid van deze boekhoudkundige gegevens.'*®
Het Hof maakte hieruit op dat er sprake is van “een zekere onverenigbaarheid
tussen de adviserende activiteit van de advocaat en de controlerende activiteit

van de accountant”.'>

Vervolgens ging het Hof over tot de eigenlijke geschiktheidstoets, waarbij de
Samenwerkingsverordening 1993 aan de deontologische basisvereisten zoals
die golden voor advocaten werd getoetst. Vastgesteld werd dat een geintegreerd
samenwerkingsverband tussen advocaten en accountants ertoe zou leiden
dat advocaten mogelijk de op hen van toepassing zijnde basisvereisten niet
zouden kunnen naleven. Wanneer een advocaat immers deel uitmaakt van

7 Vgl. Pijnacker en Glazener (2002); Snoep (2002); Van de Gronden en Mortelmans (2003);
Wesseling (2005b); Nazzini (2006); Monti (2007); Whish (2008); Amtenbrink en Van de
Gronden (2008); Kingston (2009).

138 Tbid., punt 104.

1 Tbid., punt 104.
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een organisatorische structuur die (mede) tot taak heeft verslag te doen van
de financiéle resultaten van handelingen waar hij mogelijk bij betrokken is
geweest, en deze te certificeren, dan kunnen zijn cliénten er niet langer op
vertrouwen dat hij hen onafhankelijk en met inachtneming van een strikt
beroepsgeheim adviseert en verdedigt. Hij heeft als lid van die organisatorische
structuur dan immers (mede) belang bij die vaststellingscertificering. Aldus
werd de Samenwerkingsverordening 1993 geschikt geacht omdat een
verbod op samenwerking met accountants verzekert dat de advocaten hun
deontologische verplichtingen kunnen naleven.'*

Waarom is hier sprake van een objectieve maatstaf? De markt van
advocatuurlijke dienstverlening wordt gekenmerkt door negatieve externe
effecten ten gevolge van informatieasymmetrie. De deontologische
basisvereisten neergelegd in de essentiéle regels dienen ertoe om dit
marktfalen te corrigeren. Maar, doordat zij het beroep van advocaat reguleren,
brengen de essentiéle regels ook beperkende gevolgen mee in de zin van
allocatieve inefficiéntie. Het Hof achtte de lidstaat Nederland echter bevoegd
om de uitoefening van het beroep van advocaat te reguleren (en daarbij de
voor- en nadelen van regulering tegen elkaar af te wegen).'*! In deze context
leidde het Samenwerkingsverbod 1993, dat ertoe diende om de naleving van
de deontologische basisvereisten te verzekeren, niet tot meer beperkende
gevolgen dan de basisvereisten zelf en vond er dus ook geen weging plaats
tussen het mededingings- en het niet-mededingingsbelang.

In BOvA paste de Commissie ook een objectieve maatstaf toe. Een
minimumloonschaal werd naar economische maatstaven niet geschikt geacht
om te garanderen dat architecten diensten van goede kwaliteit aanbieden.
Hetzelfde gold voor de aanpak van de NMa in Engelgeer I en II, maar niet
voor die van de Commissie in EP/.

Zowel EPI alsook Engelgeer I en II gingen over de toepassing van de
noodzakelijkheidstoets krachtens artikel 101(1) VWEU respectievelijk artikel
6(1) Mw op afspraken die resultaatgerelateerde honoraria verbieden. Volgens
de Commissie was het verbod op resultaatgerelateerde honoraria noodzakelijk
om de onpartijdigheid van de erkende gemachtigden te garanderen en het
doelmatig functioneren van het EOB zeker te stellen.'*” De NMa meende
daarentegen dat een verbod op no cure no pay niet noodzakelijk was om
de naleving te verzekeren van de wezenskenmerken van het beroep van
advocaat.'*

De Commissie baseerde haar conclusie op het feit dat erkende gemachtigden
aan het deontologische basisvereiste zijn gebonden dat inhoudt dat zij moeten
optreden als onafhankelijke raadgevers, die de belangen van hun cliénten

1% Ibid., punten 105 en 107.

I Wouters, supra, punt 99.

142 EPI (Commissie), supra, rnr. 35.
' Engelgeer I, supra, rnr. 77.
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op onpartijdige wijze dienen, zonder daarbij rekening te houden met hun
persoonlijke gevoelens en belangen.'** Maatgevend voor de beantwoording van
de vraag of de Commissie al dan niet een objectieve maatstaf heeft gehanteerd,
is wat onafthankelijkheid en — vooral — onpartijdigheid in dezen inhouden. Bij
onpartijdigheid gaat het er met name om dat erkende gemachtigden voorkomen
dat zij met tegenstrijdige belangen te maken krijgen. Tegenstrijdige belangen
kunnen zowel de belangen van derden of de eigen belangen van de erkende
gemachtigde zijn. De plicht om tegenstrijdige belangen te voorkomen laat
echter onverlet dat erkende gemachtigden hun cliénten op partijdige wijze
bijstaan. Anders dan accountants die ten behoeve van derden een objectief
standpunt moeten formuleren, dienen erkende gemachtigden de belangen van
hun cliénten.'* Zij zijn in dat opzicht dus eerder te vergelijken met advocaten
die naast een onafthankelijkheidsvereiste ook een partijdigheidsvereiste in acht
moeten nemen.

Volgens de NMa brachten de drie wezenskenmerken van het beroep van
advocaat — onafthankelijkheid, partijdigheid en integriteit — niet mee dat de
advocaat geen eigen (economisch) belang bij een zaak mag hebben.'® Zo
merkte de NMa in het kader van het onathankelijkheidsvereiste op dat

“[advocaten er] [o]ver het algemeen belang bij [hebben] om een positief resultaat voor de
cliént te behalen. Dit verhoogt het prestige en de reputatie van de advocaat en dat heeft invioed
op het behouden en het verwerven van klanten, hetgeen belangrijk is voor de continuiteit van
de onderneming. Het declareren op basis van ‘no cure no pay’ impliceert het risico voor de
advocaat dat de (variabele) kosten (werkuren) voor een zaak niet worden gedekt. Kostendekkend
werken is inderdaad belangrijk voor de continuiteit van de onderneming, maar dit betekent
niet dat de kosten voor elke individuele zaak gedekt moeten worden, zolang de kosten maar
gemiddeld of per saldo gedekt worden (zoals erkend voor andere declaratiemethoden).
Advocaten die toegestane resultaatsafhankelijke declaratiemethoden hanteren hebben tevens
een eigen economisch belang bij de zaken die zij op dergelijke wijze behandelen: hoe gunstiger
het resultaat voor de klant, hoe gunstiger het resultaat voor hen. Kortom, het verbod op ‘no
cure no pay’of ‘quota pars litis’ te hanteren betekent niet dat advocaten op dit moment geen

eigen economisch belang bij hun zaken hebben "

Naar economische maatstaven hebben advocaten zowel als erkende
gemachtigden hoe dan ook een eigen financieel belang bij de behandeling
van een zaak, ongeacht de wijze van declareren. Dit betekent dat
resultaatgerelateerde honoraria de vertrouwensrelatie tussen erkende
gemachtigden respectievelijk advocaten en hun cliénten niet meer bezwaren

14 Artikel 1, ¢) van de Gedragscode (EPI (Commissie), rnr. 14).

14 Vgl. artikel 1 ¢) van de Gedragsregels voor octrooigemachtigden volgens de Rijksoctrooiwet
1995: “Het Lid dient op te treden als onafhankelijk adviseur door op onbevooroordeelde wijze
belangen van zijn cliénten te dien zonder daarbij rekening te houden met zijn persoonlijke
gevoelens of belangen .

14 Engelgeer I, supra, rars. 28-29. De Orde van Advocaten had betoogd dat het verbod
op no cure no pay er niet toe strekte om de mededinging te beperken maar om de cliént te
beschermen. Toepassing van een beloningsvorm als no cure no pay bedreigde volgens de Orde
de onathankelijkheid van de advocaat omdat deze een te groot eigen belang bij de afloop van
een zaak zou krijgen (rnrs. 28-29).

47 Ibid., punt 68.
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dan andere declaratiemethoden. Anders gezegd, zulke declaratiemethoden
veroorzaken geen specifieck marktfalen dat door een verbod zou kunnen
worden gecorrigeerd.

Objectieve evenredigheid

Wanneer de zaken over de vrije beroepen langs de meetlat van objectieve
evenredigheid worden gelegd, dan blijkt dat Wouters, BOvA en Engelgeer |
aan die maatstaf voldoen, maar Engelgeer I niet.

In Wouters stelde het Hof inzake het evenredigheidsvereiste vast dat het feit
dat verschillende lidstaten verschillende nadere beroepsregels kennen, niet
automatisch betekent dat er sprake is van onevenredigheid.*® Deze invulling
komt overeen met een economische benadering. Objectieve evenredigheid
vereist niet dat in alle lidstaten dezelfde nadere beroepsregels worden
gehanteerd. Immers, zodra lidstaten bij gebrek aan een communautaire aanpak
vrij zijn om de uitoefening van de beroepen van advocaat en accountant
nationaal te regelen, kan het natuurlijk zo zijn dat de basisvereisten neergelegd
in de diverse nationale regelingen uiteen zullen lopen. Met als gevolg dat
de daaruit voortvloeiende nadere beroepsregels, zeker wanneer zij aan een
objectieve maatstaf voldoen, ook weer uiteen zullen lopen. Dit vloeit voort uit
het gebrek aan harmonisatie.

Verder ging het Hof er kennelijk van uit dat nadere beroepsregels die gelden
voor alle advocaten werkzaam in Nederland aan het evenredigheidsvereiste
voldoen. Ook deze conclusie komt overeen met een economische benadering.
Wanneer de deontologische basisvereisten voor de gehele beroepsgroep
gelden, dan spreekt het voor zich dat de nadere beroepsregels die uit die
deontologische basisvereisten voortvloeien, ook voor de gehele beroepsgroep
gelden.

In BOvA wees de Commissie de noodzakelijkheidskwalificatie van
deontologische norm 2 onder meer af omdat de minimumereloonschaal niet
evenredig was aan zijn doel, de goede uitoefening van het beroep van architect.
Deze vaststelling komt overeen met een economische benadering, omdat het
meedelen van prijsgegevens ook op andere wijze had kunnen worden opgelost.

In Engelgeer I was de NMa niet meer aan de beoordeling van
het evenredigheidsvereiste toegekomen. De afwijzing van de
noodzakelijkheidskwalificatie werd afgewezen op het geschiktheidsvereiste
(vgl. paragraaf 3.1). In Engelgeer Il gaf de NMa echter te kennen dat zij
een verbod op no cure no pay mogelijk wel noodzakelijk zou achten voor
de goede uitoefening van het beroep wanneer deze declaratiemethode wel
zou worden toegestaan in letselschadezaken (vgl. paragraaf 3.1) Met andere

1% Tbid., punt 108.
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woorden, terwijl een absoluut verbod op no cure no pay niet zou kunnen
worden aangemerkt als een publieke nevenrestrictie, was dat mogelijk wel het
geval wanneer er sprake zou zijn van een beperkt verbod op no cure no pay.

Deze uitlegging komt niet overeen met een economische benadering. Het
komt mij voor dat het van tweeén een is. Nadere beroepsregels ontlenen
hun (mededingingsrechtelijke) bestaansrecht aan de deontologische
basisvereisten. Zij dienen er immers toe om de naleving te verzekeren van
die basisvereisten. Wanneer de deontologische basisvereisten in kwestie voor
de gehele beroepsgroep gelden, dan is de logische gevolgtrekking daaruit dat
de nadere beroepsregels ook de gehele beroepsgroep betreffen. Doen zij dat
niet, dan wordt aldus feitelijk aangetoond dat de nadere beroepsregel niet
nodig is om de naleving te verzekeren van de deontologische basisvereisten.
Dat is alleen dan anders wanneer het ene deel van de beroepsgroep zich
wezenlijk onderscheidt van het andere deel van de beroepsgroep. In dat geval
zou er echter eveneens sprake moeten zijn van verschillende deontologische
basisvereisten.'*

4.4.2. Andere interpretaties Wouters

Zoals hierboven al werd aangegeven wordt Wouters in de literatuur veelal
uitgelegd als een toepassing van een maatschappelijke rule of reason. De
verschillende interpretaties zijn te herleiden tot drie (hoofd)categorieén.
Ten ecerste de uitleg dat Wouters een analoge toepassing zou behelzen
van de vrij verkeer rule of reason.' Ten tweede de uitleg dat het Hof in

14 Zie ook de uitspraak van 25 september 2003 van het Belgische Hof van Cassatie over het
reglement van de Orde van Vlaamse Balies inzake beroepsmatige samenwerking met niet-
advocaten (zaak RC039P3 1, rolnr. CO30139N). Artikel 2 van het Vlaamse reglement hield
een algemeen verbod in voor advocaten om een groep te vormen of een samenwerkingsverband
aan te gaan met niet-advocaten met het oog op beroepsmatige samenwerking, omdat dit de
onafthankelijkheid, de partijdigheid, het beroepsgeheim en de zorg voor een beroepsuitoefening
zonder belangenconflict in gevaar zou brengen. Het Hof van Cassatie stelde vast dat een algemeen
verbod op — onder meer — samenwerking met welke beroepsgroep dan ook, onevenredig was
(punten 3-4). Let wel, de algemeenheid ziet in dit geval op alle andere beroepsgroepen met wie
advocaten zouden kunnen overwegen samen te werken.

1% Mortelmans en Van de Gronden (2003: rnr. 18): “Mededingingspolitieke afivegingen
worden vermengd met overwegingen van het algemeen belang. Een beroepsorganisatie moet
de bevoegdheid hebben, op proportionele wijze bepaalde doelstellingen van algemeen belang
te kunnen nastreven, zonder dat er strijd met het mededingingsrecht ontstaat. [...] In de zaak
Wouters is de doctrine van de inherente benadering per saldo geévolueerd naar een algemeen
belang-‘exceptie’. Deze conclusie wordt nog onderstreept door de verwijzing naar de zaak
Reisebiiro Broede”. Monti (2007: 110): “Public policy trumps the application of competition
law”. Whish (2008: 128): “Under Article [56 TFEU], a Member State may adopt rules
which restrict the free movement of services to the extent that they are necessary to achieve a
legitimate public interest; the judgment in Wouters effectively applies the same reasoning to a
case in which the regulatory function was not carried out by a Member State, and so was not
susceptible to challenge under Article 56 TFEU], but by a private body empowered by the State
to adopt regulatory rules, subject to control, if at all, under the competition rules”.
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Wouters een marginale toetsing zou toepassen waarbij de NOvVA een zekere
beoordelingsvrijheid werd toegekend voor het uitvaardigen van nadere
beroepsregels.”' Ten derde de uitleg dat Wouters een variant zou vormen
op Albany."* Volledigheidshalve worden hierna alle drie alternatieve
interpretaties van Wouters nagegaan en naar mijn oordeel weerlegd.

Analogie vrij verkeer rule of reason

Hiervoor is al aangetoond dat in Wouters géén weging plaatsvond van
mededingings- en niet-mededingingsbelangen omdat het Hof ‘slechts’
vaststelde dat de Samenwerkingsverordening 1993 niet tot meer allocatieve
inefficiéntie leidde dan de daaraan ten grondslag liggende deontologische
basisvereisten. Wanneer in Wouters geen maatschappelijke rule of reason
werd toegepast, dan hoeft deze ook niet te worden verklaard aan de hand van
een analoge toepassing van een vrij verkeer rule of reason. Blijft de vraag of
er overigens sprake is van een parallel tussen beide rule of reasons.

De vrij verkeer rule of reason houdt in dat in geval van ‘dwingende vereisten’
andere algemene belangen voorrang hebben op de vrij verkeer-regels.
‘Dwingende vereisten’ doen zich voor wanneer aan vier voorwaarden is
voldaan: de nationale maatregel moet zonder discriminatie worden toegepast;
hij moet zijn rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen
belang; hij moet geschikt zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde
doel te waarborgen; en hij mag niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken
van dat doel.

Voor de vergelijking met de noodzakelijkheidstoets in het kader van artikel
101(1) VWEU zijn met name van belang, aan de ene kant, de dwingende
redenen van algemeen belang en, aan de andere kant, de geschiktheids- en
evenredigheidstoets. De Unie-rechters hebben in het verleden verschillende
dwingende redenen van algemeen belang aangemerkt.'”® Als het gaat om
de regeling van het beroep van advocaat trekt het Hof deze rechtspraak nu

1 Pijnacker Hordijk (2002: 77); Snoep (2002: 196-197).

152 Zaak C-67/96 Albany, Jur. 1999, 1-5751. Vgl. Wesseling (2005b: 69): “Yet more recent case
law has shed an entirely new light on the inherent restrictions exception. In a number of cases,
the Court of Justice has now held that even agreements between undertakings and decisions
of associations of undertakings, which clearly have a ‘net restrictive effect on competition’
can fall outside of the scope for Article [101 TFEU] on the basis of the ‘inherent restriction’
exception. The basis for this new limb to the exception seems to be to allow for reasonable
public policy concerns to override competition concerns in certain circumstances, in particular,
where associations of undertakings seek to promote public policy objectives by limiting
economic freedom of the undertakings that are a member of such an association”. Omgekeerd
meent Komninos (2005: 13) dat Wouters naar analogie van A/bany moet worden gezien als een
voorbeeld van conflictresolutie tussen met elkaar om de voorrang strijdende constitutionele
beginselen dan als een voorbeeld van de toepassing van artikel 101(1) VWEU.

'3 Kapteyn — VerLoren van Themaat (1995: 397).
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door voor wat betreft de toepassing van artikel 101 VWEU: bij gebreke van
specificke gemeenschapsbepalingen hebben de lidstaten de bevoegdheid om
de uitoefening van het beroep van advocaat te regelen.'**

Wat de invulling van de geschiktheids- en evenredigheidstoets betreft, is
hiervoor al gebleken dat het Hof in Wouters een objectieve maatstaf heeft
aangelegd. De vraag is of dat in de vrij verkeer-rechtspraak zoveel anders is.
Zo ging het in Macrino om de vraag of een regeling van minimumhonoraria
vastgesteld door de Italiaanse Orde van Advocaten noodzakelijk was om
kwalitatief goede advocatuurlijke diensten te waarborgen.'”> De Commissie
had betwijfeld of er wel een causaal verband was tussen de minimumhonoraria
en een hoog kwaliteitsniveau van advocatuurlijke dienstverlening.*® Het Hof
sloot daarentegen niet zonder meer uit dat de minimumhonoraria een passende
maatregel inhielden.”” Volgens het Hof moest nader worden onderzocht of
de gewone beroepsvoorschriften die voor advocaten gelden niet “als zodanig
voldoende zijn” om de met de minimumhonoraria nagestreefde doelstellingen
te bereiken.'”® Geschiktheid deed zich volgens het Hof alleen dan voor wanneer
de minimumhonoraria een “daadwerkelijk[e]” bijdrage zouden leveren aan de
consumentenbescherming en een goede rechtsbedeling.'” Kortom, ook in het
kader van de vrij verkeer-regels lijkt het om objectieve geschiktheid te gaan.

Almet al zou aldus gesteld kunnen worden dat de redelijkheidsuitleg uit de vrij
verkeer-regels is doorgetrokken naar artikel 101 VWEU, maar zonder daarbij
te leiden tot een maatschappelijke rule of reason-uitleg van het kartelverbod.
Ten eerste omdat het Hof de bevoegdheid om de uitoefening van een vrij
beroep te regelen in Wouters slechts heeft doorgetrokken voor de lidstaat
Nederland. Aldus genieten de lidstaten, voor zover gemeenschapsbepalingen
ter zake ontbreken, onder beide regels de bevoegdheid om de uitoefening
van een vrij beroep te regelen. Deze uitzondering op de toepassing van de
vrij verkeer-regels en het kartelverbod is gerechtvaardigd, omdat markten nu
eenmaal niet altijd goed werken, zodat overheidsingrijpen op zijn plaats kan
zijn. Ten tweede omdat zowel voor regelingen met een overheidskarakter als
voor regelingen die door de beroepsgroep zelf zijn overeengekomen geldt dat
zij objectief geschikt en evenredig moeten zijn om het publicke belang in
kwestie te bewerkstelligen.

Redelijkheidstoetsing die tot beoordelingsvrijheid en dienovereenkomstige
maatschappelijke rule of reason zou leiden

Voorts heeft Pijnacker Hordijk betoogd dat het Hof in Wouters een marginale
toetsing zou hebben toegepast waarbij de NOVA “een ruime discretionaire

'3 Wouters, supra, punt 99.

135 Gev. zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla en Macrino (Macrino), Jur. 2006, I- 11421, punten
55 en 58-62.

1% Macrino, supra, punt 63.

137 Ibid., punten 66-68.

18 Tbid., punt 69.

139 Tbid., punt 70.
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vrijheid” zou zijn toegekend bij de vaststelling van nadere beroepsregels zoals
de Samenwerkingsverordening 1993. Het Hof zou volgens hem niet zelfhebben
beoordeeld of de Samenwerkingsverordening 1993 geschikt en evenredig zou
moeten worden geacht, maar slechts of de NOVA in redelijkheid had kunnen
menen dat zulks het geval was.'® In het verlengde hiervan bekritiseerde Snoep
de toetsing door de NMa van het verbod op no cure no pay:

“[...] het meest in het oog springende punt [is] wel het gebrek aan enige terughoudendheid
in de beoordeling van wat wel en wat niet van belang is voor een goede beroepsuitoefening.
Het mag dan vreemd zijn dat een beroepsvereniging, die uitsluitend bestaat uit advocaten — en
die derhalve tenminste de verdenking van bescherming van de eigen beroepsgroep op zich
laadt — mag bepalen of no cure no pay-declaratiemethoden zijn toegestaan. Nog vreemder is
echter dat een mededingingsautoriteit die niet of uitsluitend zeer indirect is onderworpen aan
democratische controle zonder enige terughoudendheid beslist wat in het belang is van een
goede beroepsuitoefening en wat niet. Een dergelijke discussie hoort naar mijn mening thuis
op een plek waarbij rekening kan worden gehouden met alle betrokken belangen, waarvan
een eerlijke rechtsbedeling, een efficiénte procesgang, de toegang tot rechtshulp, naast een
werkbare mededinging, er enkele zijn. De NMa heeft zich echter zonder schroom met deze
kwestie bemoeid en nagelaten een rechtspolitieke afweging te maken tussen de voor- en nadelen
van no cure no pay-declaratiemethoden. Men kan er overigens over twisten of zij daartoe wel

bevoegd is maar meer in zijn algemeenheid meen ik dat de NMa een dergelijke afweging ook

niet dient te maken. Deze afweging hoort thuis in het parlement”.""'

Mijns inziens wordt de lezer hier door veel storm in een glas water op het
verkeerde been gezet. De tegenstelling tussen een redelijkheidstoetsing
en een volle rechtmatigheidstoetsing is gekunsteld, althans wat betreft het
bewijsniveau. Inherent aan juridische kwalificaties op grond van economische
beoordelingen is dat deze aan een redelijkheidstoetsing worden onderworpen
(vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 2). Een dergelijke redelijkheidstoetsing brengt
echter geen beoordelingsvrijheid mee voor ondernemersverenigingen zoals de
NOvVA. Aangetoond moet immers worden dat een regeling naar economische
maatstaven geschikt en evenredig is om de naleving van een publiek belang te
verzekeren. Dat is ook precies wat het Hof in Wouters naging (vgl. paragraaf
3.1).

Daar komt nog bij dat het toetsingskader van artikel 101 VWEU — dan
wel artikel 6 Mw — beperkt is tot het publieke belang van een effectieve
mededinging. Hiervoor is uiteengezet dat dat publieke belang alleen opzij
kan worden gezet door een niet-mededingingsbelang dat de status heeft van
publiek belang (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Dit uitgangspunt sluit enige
beoordelingsvrijheid voor de NOvA of andere beroepsorganisaties op dit punt
uit (althans voor zover het om regelingen gaat die tot beperkende gevolgen
leiden). Zoals Snoep terecht heeft opgemerkt: een discussie over de vraag
welk publiek belang voorrang heeft, hoort thuis in het parlement. Hieruit volgt
echter ook dat, zolang het publieke belang van een effectieve mededinging
niet van overheidswege opzij is gezet in het kader van de vaststelling van

1% Pijnacker Hordijk (2002: 77).
11 Snoep (2002: 197).
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een ander publick belang (vgl. paragrafen 3.2.1 en 3.4 van hoofdstuk 2),
de mededingingsinstanties alsook de rechters gehouden zijn aan een strikte
uitlegging van het kartelverbod.

Wouters als variant op Albany

In de rechtsliteratuur worden Wouters en Albany veelal in elkaars verlengde
aangehaald. Amtenbrink en Van de Gronden noemen beide uitspraken in
één adem als voorbeelden van zaken waarin het Hof ertoe over is gegaan
om niet-mededingingsbelangen in het kartelverbod te integreren. Kingston
legt de benadering van het Hof in A/bany uit als een “inherent restrictions”-
benadering.'® Omgekeerd legt Komninos Wouters uit als een poging tot
conflictresolutie tussen met elkaar om de voorrang strijdende constitutionele
beginselen. Mijns inziens vullen de uitspraken in A/bany en Wouters elkaar
weliswaar aan, maar gaat het om wezenlijk andere zaken. In ieder geval
kan uit géén van beide uitspraken worden afgeleid dat binnen de toepassing
van het Unie-kartelverbod een weging van het mededingings- en niet-
mededingingsbelangen zou moeten plaatsvinden.

In Albany vindt wel een weging plaats van het mededingingsbelang tegen
niet-mededingingsbelangen, maar niet binnen het kader van het kartelverbod.
Zoals hiervoor al uiteen is gezet is Albany een voorbeeld van conflictresolutie.
In die zaak waren zowel de Europese regels op sociaal gebied als de
mededingingsregels van toepassing (vgl. paragraaf 3.4.2 van hoofdstuk 2).
Gelet op het feit dat het Werkingsverdrag (destijds het Verdrag van de Europese
Gemeenschap) geen hiérarchie aanbrengt tussen beide soorten regels, gaat het
Hof over tot conflictresolutie waarbij het kartelverbod deels opzij wordt gezet:
regelingen die in het kader van een CAO zijn overeengekomen en leiden tot een
verbetering van de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden, vallen buiten
de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU.'® Aldus vindt in Albany wel
een weging plaats van het mededingingsbelang en niet-mededingingsbelang,
maar — en dit is wezenlijk — niet binnen het kader van het kartelverbod.
Evenmin wordt in 4lbany de leer van de inherente beperkingen toegepast
zoals we die kennen uit de rechtspraktijk met betrekking tot het kartelverbod.
Het Hof wees er weliswaar op dat “een zekere mededingingsbeperkende
werking eigen is aan collectieve overeenkomsten tussen werkgevers- en
werknemersorganisaties”,'® maar ging niet over tot het onderzoek van de
drie hiervoor uiteengezette basisvereisten die gelden voor een (publieke)
nevenrestrictie: kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en noodzaak.

Zoals gezegd legt Komninos Wouters uit als een voorbeeld van conflictresolutie.

“Wouters shows that pure conflicts between the Treaty competition rules and ‘political’ or
‘public interest’ or ‘non-competition’ concerns cannot be avoided. The difficulty lies in shaping
the methodology of resolving such conflicts. [...] The balancing between the competition rules

192 Kingston (2009: 167). Vgl. Wesseling (2005b: 69) en Vogelaar (Eijsbouts c.s.: 172).
1 4lbany, supra, punten 60-61.
1% Tbid., punt 56.

208



7. PUBLIEKE NEVENRESTRICTIES

and other values should take place neither in Article [101(1)] nor in Article [101(3) TFEU].
Rather, Article [101 TFEU] as a whole may in approriate circumstances be balanced against
public interest concerns. In this sense, the non-economic norm, in Wouters the protection of the
legal profession’s independence, is not brought into the substance of Article [101 TFEU] (in its
first or in its third paragraph), thus blurring its purity, but is taken into account at a preceding
stage, leading to an exception from the ambit of Article [101 TFEU] as a whole, subject to a
control of proportionality. Viewed in these terms, Wouters in reality is not an antitrust case and
should find its place not in [EU] competition law textbooks but rather in EU constitutional
ones”.'®

Anders dan in A/bany vindt er mijns inziens in Wouters geen conflictresolutie
plaats; het Hof behandelde de zaak als een kartelzaak. Er was geen sprake van
conflicterende normen waarvoor een oplossing moest worden gezocht. In plaats
daarvan accepteerde het Hof de deontologische basisvereisten neergelegd in
de essenti€le regels en de beperkende gevolgen die deze regels meebrengen,
als uitgangspunt voor de toepassing van de noodzakelijkheidstoets. Net zo
min als zaken zoals Poucet et Pistre, Eurocontrol, Arduino of Mauri als
voorbeelden van conflictresolutie gelden, geldt dat, dunkt mij, ook niet voor
Wouters.

5. Conclusie

Het begrip publieke nevenrestrictie houdt een uitzondering in op de toepassing
van het kartelverbod voor afspraken die gericht zijn op de verzekering van
een publiek belang. Deugdelijk bewijs van een publieke nevenrestrictie
houdt in dat aan drie voorwaarden moet zijn voldaan (vgl. paragraaf 2.1). Er
moet ten eerste sprake zijn van kwalitatief beperkend vermogen. Afspraken
die niet over een beperkend voorwerp beschikken, vallen niet onder artikel
101(1) VWEU, zodat aan een uitzondering als publicke nevenrestrictie
niet wordt toegekomen. Het doet er verder niet toe of het om een doel- of
een gevolgbeperkende afspraak gaat (vgl. paragraaf 2.2). Wel van belang
is, ten tweede, dat de beperking bijkomstig is aan een van overheidswege
vastgestelde regeling waarin een publiek belang is gedefinieerd, zonder
daarvan een integraal onderdeel uit te maken (vgl. paragraaf 2.3). Voorts
moet de bijkomstige beperking, ten derde, objectief noodzakelijk zijn voor
de verwezenlijking van het publieke belang in kwestie. Dat betekent dat de
afspraak naar economische maatstaven geschikt en evenredig moet zijn om
dat publieke belang te verzekeren, zodat de afspraak niet tot meer allocatieve
inefficiéntie leidt dan de van overheidswege vastgestelde regeling waarin het
publieke belang is gedefinieerd (vgl. paragraaf 2.4).

Ook hier verzekeren de eerste twee voorwaarden dat het
noodzakelijkheidsonderzoek het aangewezen onderzoek is om de gevolgen
van een afspraak voor de allocatieve inefficiéntie in kaart te brengen. Een
objectieve invulling van het noodzakelijkheidsvereiste verzekert vervolgens

1% Komninos (2005: 13).
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dat de afspraak mededingingsrechtelijk als het ware kan meeliften met het
publieke belang in kwestie dat zelf niet onder het kartelverbod valt omdat het
daarbij om een overheidsmaatregel gaat.

Wanneer er geen sprake is van kwalitatief beperkend vermogen, dan is elk
mededingingsonderzoek — ook het reguliere onderzoek — afgerond. Het
kartelverbod is in dat geval zonder meer niet van toepassing. Wanneer er wel
sprake is van een beperking maar deze niet op de verzekering van een publiek
belang is gericht, dan is niet voldaan aan het bijkomstigheidsvereiste. In dat
geval zal de afspraak waarschijnlijk moeten worden opgevat als zijnde gericht
op de externe werking van een overeenkomst — de overeenkomst in kwestie —
die aldus alsnog aan een volledig mededingingsonderzoek moet worden
onderworpen. Veel soelaas zal een dergelijk onderzoek echter niet bieden. De
meeste gevallen — vgl. Piau, NGF en GISC — voorzien in aansluitingsdwang,
zodat er sprake zal zijn van allocatieve inefficiéntie in de zin van artikel 101(1)
VWEU. Gelet op het feit dat zulke regelingen kwaliteitsconcurrentie volledig
uitsluiten, zal er ook sprake zijn van dynamische inefficiéntie, zodat niet aan de
vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU wordt voldaan. Wanneer er wel
sprake is van een bijkomstige beperking maar deze niet objectief noodzakelijk
is voor de verzekering van het publieke belang, dan moet de afspraak worden
aangepast.

Hiervoor is aangetoond dat de uitspraken in de zaken Wouters, Engelgeer I,
BOvA en GISC in overeenstemming zijn met een economische benadering,
maar dat dat niet geldt voor de uitspraken in de zaken EPI, Piau, NGF en
Engelgeer 11 (vgl. paragraaf 4). In de eerste vier zaken was wel sprake van
objectieve noodzaak; in de laatste vier niet. In EP/ was geen sprake van
objectieve geschiktheid. In Piau en NGF was geen sprake van bijkomstigheid. In
Engelgeer Il was geen sprake van objectieve evenredigheid. In dit proefschrift
wordt de gangbare opvatting dat het Hof in Wouters het mededingingsbelang
en niet-mededingingsbelangen zou hebben gewogen, weerlegd (vgl. paragraaf
4.4). Hier wordt bepleit dat het Hof in Wouters — conform de uitspraak van
het Gerecht in EPI — rechttoe rechtaan heeft onderzocht en vastgesteld dat
de Samenwerkingsverordening 1993 naar economische maatstaven geschikt
en evenredig was om de naleving te verzekeren van de deontologische
basisvereisten zoals die gelden voor de Nederlandse advocatuur. Aldus werd
verzekerd dat de Samenwerkingsverordening 1993 tot niet meer beperkende
gevolgen leidde dan de deontologische basisvereisten zelf. Al met al behelst
Wouters aldus een uitzondering die aansluit bij een functionele uitleg van artikel
101 VWEU: allocatieve inefficiéntie veroorzaakt door het bedrijfsleven valt
onder het kartelverbod; allocatieve inefficiéntie die wordt veroorzaakt door
de staat valt niet onder het kartelverbod (vgl. paragraaf 3.4 van hoofdstuk 2).

Ten slotte wordt in dit proefschrift geconcludeerd dat het begrip zuiver
sportieve regels nog altijd functioneel is voor de beantwoording van de vraag
of regels inzake sportieve activiteiten onder de Unie-mededingingsregels
vallen (vgl. paragraaf 4.2.2). Zuiver sportieve regels vallen weliswaar niet
buiten de werkingssfeer van artikel 101 VWEU omdat zij niet de economische
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activiteit zouden betreffen, maar omdat zij niet tot allocatieve inefficiéntie
leiden. Dit betekent dat — anders dan het Hof in Meca-Medina en Majcen 11
vaststelde — niet wordt toegekomen aan een noodzakelijkheidstoets. De facto
leidt deze aanpak niet tot verschillende uitkomsten: in beide gevallen is het
kartelverbod niet van toepassing. Toch is het van belang om deze uitleg te
corrigeren. Dat belang is buiten de toepassing van het kartelverbod op zuiver
sportieve regels gelegen. De toepassing van de noodzakelijkheidstoets op
zuiver sportieve regels impliceert immers dat die toets kan worden toegepast
op regels waarin de betrokkenen zelf het niet-mededingingsbelang in kwestie
hebben gedefinieerd. In gevallen waarin de regelingen in kwestie wel tot
allocatieve inefficiéntie leiden, betekent dit uiteindelijk dat het publiek belang
van een effectieve mededinging opzij wordt gezet voor een door de sector
zelf gedefinieerd niet-mededingingsbelang. Dat komt niet overeen met een
economische benadering (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2).
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8. Conclusie: het beslismodel

In hoofdstuk 1 is aangegeven dat de doelstelling van dit proefschrift is om,
volgens een economische benadering, een vol beslismodel te ontwikkelen
voor het begrip mededingingsbeperking. Een vol beslismodel behelst een
analytisch stappenplan waarvan de voorschriften als geheel inzicht verschaffen
in de wijze waarop de betrokken rechtsnorm onder alle omstandigheden kan
worden gehanteerd. Verdedigd wordt dat het hier voorgestelde beslismodel
alle relevante mededingingseconomische toetsen omvat en dat ieder
mededingingsrechtelijk voorschrift bijdraagt aan een ander voorschrift zonder
daarmee te overlappen en géén voorschrift overbodig is. Aldus lijken de
puzzelstukjes op hun plaats te vallen.

In dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat de economische benadering
inhoudt dat het begrip mededingingsbeperking functioneel moet worden
uitgelegd, dat wil zeggen in overeenstemming met zijn economische
grondslag. De primaire doelstelling van artikel 101 VWEU — de vergroting
van de consumentenwelvaart door middel van de handhaving van de effectieve
mededinging — wordt daarbij maatgevend geacht. Aldus worden de gevolgen
van een overeenkomst voor de effectieve mededinging ‘gemeten’ aan de hand
van de graadmeters allocatieve, productieve en dynamische (in)efficiéntie
(waarbij toetreding een belangrijke voorwaarde kan zijn voor het bereiken
van de efficiénties). Vervolgens wordt de toepassing van artikel 101(1)
VWEU gekoppeld aan de gevolgen van een overeenkomst voor de allocatieve
(in)efficiéntie, en de toepassing van artikel 101(3) VWEU aan de gevolgen
van een overeenkomst voor de productieve en dynamische efficiéntie. Let
wel, de economische efficiénties worden als benchmark gebruikt. Bij een
mededingingsrechtelijke beoordeling gaat het er immers om de gevolgen
van de overeenkomst te onderzoeken in vergelijking tot de situatie zoals die
was zonder de overeenkomst. Dit betekent dat een (verdere) toename van
de allocatieve inefficiéntie in de zin van marktmacht maatgevend is voor de
vaststelling van een mededingingsbeperking zoals bedoeld in artikel 101(1)
VWEU. Overeenkomsten die de concurrentie niet doen afnemen, vallen
dienovereenkomstig niet onder het Unie-kartelverbod. Overeenkomsten die
wel tot een verdere toename in de Lerner-index leiden, worden echter niet
zonder meer verboden. Zij worden in het kader van artikel 101(3) VWEU op hun
welvaartsgerichtheid onderzocht. Overeenkomsten die welvaartsgericht zijn,
dienen alsnog van het kartelverbod te worden uitgezonderd. Overeenkomsten
die niet welvaartsgericht zijn, dienen krachtens artikel 101(1) VWEU te
worden verboden.
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Vanuit een oogpunt van deugdelijk bewijs betekent dit dat de aanwezigheid
van een beperking van de mededinging, gelet op de juridische en economische
context van een concreet geval, in de zin van een naar economische maatstaven
goed gemotiveerde veronderstelling moeten worden aangetoond.

Het beslismodel

Het startpunt van het beslismodel is een overeenkomst (ook wel aangeduid
als (hoofd)overeenkomst). Omdat overeenkomsten vaak zijn samengesteld
uit meerdere afspraken die naargelang hun vermeende werking aan
andersoortige mededingingsonderzoeken moeten worden onderworpen,
wordt het beslismodel meteen opgedeeld in vier categorieén (A, B, C en D).
Categorie A omvat alle afspraken die gericht zijn op de externe werking van de
overeenkomst. ‘Gericht op de externe werking’ is gedefinieerd als gericht op
het succes van de overeenkomst op de relevante markt. Categorie B omvat alle
afspraken die gericht zijn op de interne werking van de overeenkomst. ‘Gericht
op de interne werking’ is gedefinieerd als gericht op de totstandkoming of het
functioneren van de overeenkomst zelf. Categorie C omvat alle afspraken die
gericht zijn op de verzekering van een niet-mededingingsbelang. Categorie D
omvat, ten slotte, alle afspraken die zowel naar hun aard alsook naar hun doel
geacht worden de mededinging niet te beperken. Categorie A kan in zekere
zin als een restcategorie worden opgevat: alle afspraken die niet in één van de
andere drie categorieén vallen, vallen in categorie A.

Aldus beslaat het beslismodel zoals voorgesteld in dit proefschrift vier
overzichten, die terug te vinden zijn aan het einde van deze conclusie.
Overzicht 1 biedt een totaaloverzicht. Overzicht 2 behelst het beslismodel
voor de beoordeling van afspraken die gericht zijn op de externe werking
van een overeenkomst (categorie A). Overzicht 3 behelst het model voor de
beoordeling van afspraken die gericht zijn op de interne werking van een
overeenkomst (categorie B). Overzicht 4, ten slotte, behelst het beslismodel
voor de beoordeling van afspraken die de naleving van een publiek belang
verzekeren (categorie C). Afspraken die naar hun aard en hun doel geacht
worden de mededinging niet te beperken (categorie D) zijn niet in een apart
overzicht opgenomen omdat deze afspraken buiten de werkingssfeer van het
kartelverbod vallen en aldus niet aan enig mededingingsonderzoek worden
onderworpen.

Categorie A: afspraken die gericht zijn op de externe werking van een
overeenkomst

Afspraken in categorie A moeten bij een economische benadering aan een
volledig mededingingsonderzoek worden onderworpen: ze zijn gericht
op de werking van de overeenkomst op de relevante markt, met als gevolg
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dat zij zelf de economische efficiénties kunnen beinvloeden. Een volledig
mededingingsonderzoek bestaat in beginsel uit twee hoofdonderzoeken.
Het eerste hoofdonderzoek is dat naar marktmacht krachtens artikel 101(1)
VWEU. Het tweede hoofdonderzoek is dat naar de welvaartsgerichtheid van
de afspraak krachtens artikel 101(3) VWEU.

A.l: onderzoek naar de aanwezigheid van een mededingsbeperking

Het onderzoek naar marktmacht bestaat uit een kwalitatief en een kwantitatief
deel. In het kwalitatieve onderzoeksdeel wordt het vermogen van de afspraak
onderzocht om gelet op haar voorwerp tot allocatieve inefficiéntie te leiden.
In het kwantitatieve onderzoeksdeel wordt onderzocht of de afspraak gelet op
de concrete mededingingsverhoudingen tot allocatieve inefficiéntie zal leiden.

Op grond van het kwalitatieve onderzoek kunnen de afspraken in drie verdere
groepen worden onderverdeeld: doelbeperkingen, niet-beperkingen en
gevolgbeperkingen. Bij een economische benadering kunnen doelbeperkingen
worden gedefinieerd als afspraken die — vanwege hun voorwerp — gericht
zijn op een verdere toename in de Lerner-index. Dat betekent dat er sprake is
van deugdelijk bewijs in de zin van een naar economische maatstaven goed
gemotiveerde veronderstelling van een doelbeperking wanneer is aangetoond
dat er sprake is van een eenduidige causale relatie met prijsstijging (zoals
typische kartelafspraken als prijs-, hoeveelheids- en marktverdelingsafspraken
met horizontale werking). Hieruit volgt logischerwijs dat verticale relaties bij
een economische benadering geen doelbeperking kunnen inhouden. Wel dient
in het kader van artikel 101 VWEU een uitzondering te worden gemaakt voor
absolute gebiedsbescherming. Deze uitzondering is direct terug te voeren op
de tweede doelstelling van het Unie-kartelverbod, de totstandkoming van de
interne markt. Omdat de Mededingingswet deze doelstelling niet kent, geldt
de doelbeperkende aanpak van zulke afspraken in beginsel niet in het kader
van de toepassing van artikel 6 Mw.

Doelbeperkingen kunnen verder worden onderverdeeld in hard core
beperkingen en overige doelbeperkingen. Afspraken vormen een hard core
beperking wanneer direct bewijs in de zin van (schriftelijke) bewoordingen
ondubbelzinnig aantoont dat een afspraak tot allocatieve (in)efficiéntie zal
leiden. Overige doelbeperkingen vormen dan die afspraken waarvan de
(schriftelijke) bewoordingen niet zonder meer een eenduidige relatie met
prijsstijging uitwijzen, maar dit wel alsnog kan worden aangetoond door het
voorwerp van de afspraak nader uit te leggen tegen de achtergrond van de
specifieke economische omstandigheden daarvan.

Gelet op het feit dat doelbeperkingen vanwege hun voorwerp gericht zijn
op het bewerkstelligen van verdere allocatieve inefficiéntie, mag er bij een
economische benadering waarbij ondernemers geacht worden rationeel te
handelen, van uit worden gegaan dat de vaststelling van een dergelijke afspraak
marktmacht impliceert. Met andere woorden, de vaststelling van een hard
core beperking of een doelbeperking anderszins houdt tevens de vaststelling
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in van een mededingingsbeperking. In het beslismodel wordt ervan uitgegaan
dat overeenkomsten die onder de drempels van de geen merkbaar effect op
de handel-regel blijven, al eerder van de toepassing van het kartelverbod
zijn uitgezonderd (uitgangspunt is immers dat aan alle andere voorwaarden
van artikel 101(1) VWEU is voldaan). Hetzelfde geldt voor de toepassing
van artikel 6(1) Mw: overeenkomsten die onder de drempels van artikel 7(1)
en (2) Mw blijven zijn bij voorbaat uitgezonderd van de toepassing van het
kartelverbod.

Niet-beperkingen zijn afspraken die — gelet op hun voorwerp — niet tot
allocatieve inefficiéntie zullen leiden. In dit geval is het onderzoek onder artikel
101 VWEU ook afgerond: er is geen sprake van een beperking, laat staan
van een mededingingsbeperking. De aanwezigheid van een niet-beperkend
voorwerp is onder meer aangetoond wanneer de (schriftelijke) bewoordingen
van de afspraak ondubbelzinnig aangeven dat deze de concurrentiedruk
niet zal doen afnemen. Daarnaast kan verder onderzoek in de vorm van een
counterfactual uitwijzen dat er sprake is van een niet-beperkend voorwerp. In
dat geval kan er sprake zijn van structurele of tijdelijke commerci€le noodzaak.
Bij structurele commerciéle noodzaak is blijvende samenwerking nodig om de
toegenomen concurrentie vast te houden; bij tijdelijke commerciéle noodzaak
is dat niet het geval. In dit proefschrift wordt verdedigd dat hier geen rule of
reason aan te pas komt (een rule of reason is gedefinieerd als een weging van
de negatieve en positieve effecten van een afspraak voor de mededinging).

Gevolgbeperkingen, ten slotte, zijn afspraken die — gelet op hun
voorwerp — weliswaar niet zozeer gericht zijn op het bewerkstelligen van
verdere allocatieve inefficiéntie, maar daar, afhankelijk van de concrete
mededingingsverhoudingen, wel toe kunnen leiden. Vanuit een oogpunt van
deugdelijk bewijs gaat het hier om een restcategorie: afspraken die noch een
doelbeperking vormen, noch een beperkend voorwerp ontberen, dienen als
gevolgbeperking te worden aangemerkt.

Om vervolgens te bepalen of een gevolgbeperking al dan niet een
mededingingsbeperking inhoudt, is een kwantitatief onderzoek nodig waarbij
de concrete mededingingsverhoudingen op de relevante markt worden
onderzocht. Dit gebeurt onder de noemer merkbaarheid. Ook op dit punt
impliceert een economische benadering in beginsel een functionele benadering
van het begrip mededingingsbeperking, geen procedurele benadering. Dat
betekent dat een volledig onderzoek van de mededingingsverhoudingen
dient plaats te vinden alvorens er sprake kan zijn van een goed gemotiveerde
veronderstelling dat de afspraak tot een verdere toename in de Lerner-index
zal leiden. Met uitzondering van die gevallen waarin de marktaandelen
van de betrokken ondernemingen onder de drempels van de de minimis-
Bekendmaking blijven dan wel onder de drempels van een mogelijk
toepasselijke groepsvrijstellingsverordening. In het eerste geval mag ervan
uit worden gegaan dat er in beginsel geen sprake is van marktmacht. In
het tweede geval mag ervan uit worden gegaan dat de afspraak in beginsel
welvaartsgericht is in de zin van artikel 101(3) VWEU. Wanneer aan de hand
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van een onderzoek van de mededingingsverhoudingen wordt vastgesteld dat
er géén sprake is van marktmacht, dan is een afspraak niet-merkbaar. Niet-
merkbare gevolgbeperkingen vormen géén mededingingsbeperking, zodat
artikel 101(1) VWEU niet van toepassing is. Merkbare gevolgbeperkingen
vormen een mededingingsbeperking en dienen — met omkering van de
bewijslast — verder op hun welvaartsgerichtheid te worden beoordeeld onder
artikel 101(3) VWEU.

A.Il: onderzoek naar de aanwezigheid van welvaartsgerichtheid

In het geval afspraken tot marktmacht leiden, moet een onderzoek
worden ingesteld naar de welvaartsgerichtheid daarvan. Dit geldt voor
gevolgbeperkingen, maar ook voor doelbeperkingen. Doelbeperkingen zijn
weliswaar per definitie mededingingsbeperkend in de zin van allocatief
inefficiént, maarnietuitgeslotenisdatzijineen enkel geval toch welvaartsgericht
kunnen zijn. Voor een positieve vaststelling van welvaartsgerichtheid gelden
de volgende voorwaarden. De basisvoorwaarde is neergelegd in de eerste
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU: de afspraak moet — op grond van
deugdelijk bewijs in de zin van een naar economische maatstaven goed
gemotiveerde veronderstelling — tot een verbetering van de productieve
efficiéntie leiden. Hierbij moet worden gedacht aan kostenbesparingen en
kwalitatieve efficiéntieverbeteringen in de zin van nieuwe of verbeterde
producten, een ruimer productaanbod, enzovoort.

Wanneer de afspraak wel tot een verbetering van de productieve efficiéntie
zal leiden, dan dient vervolgens te worden uitgemaakt wat zwaarder weegt:
de nadelen ten gevolge van de allocatieve inefficiéntie of de voordelen
van de verbetering van de productieve efficiéntie. Analytisch is dit niet zo
moeilijk. Aan de hand van het schema van Williamson kan worden bepaald
of de economische welvaart toe- of afneemt. In de praktijk ligt dat echter wat
lastiger. In de praktijk worden de voor- en nadelen afgewogen aan de hand van
de volgende stappen. Eerst moet krachtens de tweede voorwaarde van artikel
101(3) VWEU worden vastgesteld dat een billijk aandeel van de productieve
efficiéntieverbeteringen aan de gebruikers ten goede zal komen. Dit vereist (i)
dat het om een verbetering gaat die gelet op zijn aard aan de gebruikers kan
worden doorgegeven, en (ii) dat de resterende concurrentiedruk zodanig is
dat ervan uit mag worden gegaan dat dit ook zal gebeuren. Vervolgens moet
krachtens de derde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU de noodzaak van
de beperkende afspraak worden beoordeeld. Aangetoond moet worden dat de
afspraak die enerzijds tot allocatieve inefficiéntie leidt, anderzijds objectief
geschikt en evenredig is om de verbetering van de productieve efficiéntie
te bewerkstelligen. In het geval van afspraken die gericht zijn op de externe
werking van een (hoofd)overeenkomst zal de objectieve geschiktheid al in het
kader van de eerste voorwaarde van artikel 101(3) VWEU zijn onderzocht
(zodat in het kader van het derde onderzoek nog ‘slechts’ een onderzoek
naar de objectieve evenredigheid rest). In het geval van afspraken die
gericht zijn op de interne werking van een (hoofd)overeenkomst, maar deze
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overeenkomst tot allocatieve inefficiéntie leidt, dan omvat de toepassing van
het noodzakelijkheidsvereiste krachtens artikel 101(3) VWEU wel nog een
onderzoek naar de objectieve geschiktheid van de bijkomstige afspraak. Ten
slotte mag de afspraak het concurrentieproces als zodanig niet aantasten. Dat
vereist dat zowel de mogelijkheid van toetreding van bestaande en toekomstige
concurrenten alsook de mogelijkheid van innovatie op de langere termijn niet
mag worden uitgesloten. In dit proefschrift wordt verdedigd dat de vaststelling
van welvaartsgerichtheid bij een economische benadering niet zozeer vereist
dat de afspraak meteen tot een per saldo verbetering van de welvaart leidt, maar
wordt het daarvoor voldoende geacht wanneer een per saldo verbetering niet
wordt uitgesloten op de langere termijn. Mededingingsbeperkende afspraken
die aan alle voorwaarden voldoen, worden geacht welvaartsgericht te zijn en
aldus krachtens artikel 101(3) VWEU uitgezonderd van de toepassing van het
kartelverbod neergelegd in artikel 101(1) VWEU. Mededingingsbeperkende
afspraken die niet aan alle voorwaarden voldoen, worden niet geacht
welvaartsgericht te zijn en moeten aldus worden verboden krachtens artikel
101(1) VWEU.

Categorie B: afspraken die gericht zijn op de interne werking van een
overeenkomst

Afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst
worden niet onderworpen aan een volledig mededingingsonderzoek, maar aan
een beperkt mededingingsonderzoek. Afspraken die gericht zijn op de interne
werking zijn in dit proefschrift gedefinieerd als gericht op een correctie van
marktfalen dat uit hoofde van de (hoofd)overeenkomst tussen de bij de daarbij
betrokken partijen is ontstaan. Bij afspraken die gericht zijn op de interne
werking van een overeenkomst, is die overeenkomst maatgevend voor de vraag
of de afspraak van het kartelverbod moet worden uitgezonderd. Uitgangspunt
is dat wanneer de (hoofd)overeenkomst niet tot allocatieve inefficiéntie leidt,
een afspraak die voldoet aan de voorwaarden voor een nevenrestrictie dat ook
niet doet.

Een dergelijk beperkt mededingingsonderzoek bestaat uit drie stappen. De
eerste stap houdt een onderzoek in naar het kwalitatief beperkend vermogen
van de afspraak. De tweede stap houdt een bijkomstigheidsonderzoek in.
De derde stap behelst het noodzakelijkheidsonderzoek. De laatste twee
voorwaarden verzekeren — mits toegepast volgens de vereisten zoals hierna
kort samengevat — dat geen rule of reason wordt toegepast.

De vaststelling van een nevenrestrictie vereist om te beginnen dat de afspraak
gelet op zijn voorwerp ertoe moet kunnen leiden dat de concurrentiedruk
afneemt. Hierbij gaat het er voornamelijk om uit te sluiten dat de afspraak
in kwestie een beperkend voorwerp ontbeert. In dat geval is er immers geen
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sprake van een beperking zodat het kartelverbod om die reden niet van
toepassing is. Het onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen is in dit
verband niet relevant.

Verder kan een beperkende afspraak alleen als nevenrestrictie worden
aangemerkt wanneer zij bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst. Dit
betekent dat er twee dingen moeten worden aangetoond. Ten eerste dat de
beperking wuitsluitend gericht is op de interne werking van die overeenkomst.
Aan deze voorwaarde is niet voldaan wanneer een afspraak — mede — gericht is
op diens externe werking. Wanneer een afspraak naar economische maatstaven
— mede — geschikt is om het commerciéle succes van de overeenkomst op
de relevante markt te verzekeren, dan vergt een functionele uitleg van het
begrip mededingingsbeperking dat een dergelijke beperking aan een volledig
mededingingsonderzoek wordt onderworpen. In dat geval schuift de beperking
in het beslismodel door naar A.I.1. waarbij alsnog moet worden vastgesteld of
de afspraak een doel- dan wel een gevolgbeperkend voorwerp behelst.

In het kader van het bijkomstigheidsonderzoek moet tevens worden zeker
gesteld dat de (hoofd)overeenkomst zelf niet tot allocatieve inefficiéntie
leidt. De toepassing van het begrip nevenrestrictie is immers beperkt
tot artikel 101(1) VWEU. De reden daarvoor is, dat deze uitzondering
in het kader van artikel 101(3) VWEU niet nodig is omdat het onderzoek
naar de noodzakelijkheidsrelatie tussen de bijkomstige beperking en de
(hoofd)overeenkomst in dat geval kan worden meegenomen onder de
derde voorwaarde van die bepaling (zie Categorie A.). Kortom, wanneer de
(hoofd)overeenkomst wel tot allocatieve inefficiéntie leidt, dan schuift de
bijkomstige beperking door naar A.IL.3.

Ten slotte vergt de toekenning van de status nevenrestrictie dat een bijkomstige
beperking objectief noodzakelijk moet zijn voor de totstandkoming dan wel
het functioneren van de (hoofd)overeenkomst. Objectieve noodzaak houdt
een dubbel criterium in. Ten eerste moet een bijkomstige afspraak naar
economische maatstaven geschikt zijn om het marktfalen tussen partijen te
corrigeren. Ten tweede moet een bijkomstige beperking naar economische
maatstaven evenredig zijn aan dat marktfalen tussen partijen. Wanneer aan
beide voorwaarden is voldaan, dan lift de bijkomstige beperking als het
ware mee met de (hoofd)overeenkomst die wordt geacht niet tot allocatieve
inefficiéntie te leiden. Artikel 101(1) VWEU is in dat geval niet van toepassing.
Wanneer géén sprake is van objectieve geschiktheid en/of evenredigheid, dan
moet een afspraak worden aangepast.

Categorie C: afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang

Afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang kunnen in
beginsel aan een beperkt mededingingsonderzoek worden onderworpen, mits
daarbij géén toepassing van een maatschappelijke rule of reason plaatsvindt.
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Een maatschappelijke rule of reason is in dit proefschrift gedefinieerd als
een afweging tussen het belang van een effectieve mededinging en niet-
mededingingsbelangen binnen het kader van artikel 101 VWEU. In dit
proefschrift wordt de stelling verdedigd dat een dergelijke interpretatie
van artikel 101 VWEU indruist tegen een functionele uitleg van het begrip
mededingingsbeperking. Dienovereenkomstig bevat dit beslismodel drie
stappen aan de hand waarvan kan worden zeker gesteld dat een afspraak ter
verzekering van een niet-mededingingsbelang als publieke nevenrestrictie kan
worden uitgezonderd van de toepassing van het kartelverbod zonder daarbij
tot een maatschappelijke rule of reason te leiden.

De drie onderzoeken ter vaststelling van een publieke nevenrestrictie komen
in beginsel overeen met die van een — reguliere — nevenrestrictie. Het eerste
onderzoek heeft betrekking op het kwalitatief vermogen van de afspraak
om tot een verdere verslechtering van de allocatieve inefficiéntie te kunnen
leiden. Het tweede onderzoek betreft de bijkomstige aard van de afspraak.
Het derde onderzoek betreft de noodzakelijkheidsrelatie tussen de afspraak
en het niet-mededingingsbelang. Het eerste onderzoek is nodig, omdat ook
hier geldt dat een afspraak die een beperkend voorwerp ontbeert, niet aan de
voorwaarden van een uitzonderingsmogelijkheid hoeft te voldoen om aan de
toepassing van het kartelverbod te ontkomen. Verder geldt ook hier dat de
doel- of gevolgbeperkende aard van een afspraak niet relevant is.

In het kader van het bijkomstigheidsonderzoek moeten twee dingen worden
aangetoond. Ten eerste dat het niet-mededingingsbelang in kwestie de status
heeft van publiek belang. Een publiek belang is in dit proefschrift gedefinieerd
als een maatschappelijk belang waarvan de behartiging tot taak van de overheid
is geworden. Dit betekent gewoonlijk dat er sprake zal zijn van een van
overheidswege vastgestelde regeling waarin dat publieke belang is neergelegd.
De aanwezigheid van een publiek belang voorkomt dat het bedrijfsleven
tezamen met de mededingingsautoriteiten en rechters plaatsnemen op de stoel
van democratische instituties en legitimeert de in dit soort beperkingen vaak
voorkomende aansluitingsdwang. Wanneer er géén sprake is van een publick
belang, dan is er géén sprake van een bijkomstige beperking en schuift de
bijkomstige beperking door naar A.I.1. (waar dan alsnog zal moeten worden
vastgesteld of er sprake is van een doel- dan wel een gevolgbeperking).

Ten tweede moet in het kader van het bijkomstigheidsonderzoek worden
aangetoond dat de beperking in kwestie géén integraal onderdeel uitmaakt
van de van overheidswege vastgestelde regeling. Aan dit tweede vereiste zal
normaal gesproken zijn voldaan, omdat anders al eerder zou zijn vastgesteld
dat er géén sprake was van een overeenkomst tussen ondernemingen of een
besluit van een ondernemersvereniging.

Wanneer sprake is van een bijkomstige beperking, moet ten slotte worden
nagegaan of deze noodzakelijk is om het publicke belang in kwestie te
verzekeren. De status van publieke nevenrestrictie kan alleen worden
toegekend wanneer sprake is van objectieve noodzaak. Dit vereist dat de
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bijkomstige beperking naar economische maatstaven geschikt is om de
naleving van het publicke belang te verzekeren, en bovendien evenredig
daaraan. Objectieve noodzaak verzekert dat de bijkomstige beperking tot niet
meer allocatieve inefficiéntie leidt dan de van overheidswege vastgestelde
regeling waarin het publieke belang is gedefinieerd. Wanneer niet aan (een
van) beide voorwaarden is voldaan, dan is er geen sprake van een publieke
nevenrestrictie. Alsdan is het kartelverbod van toepassing en dient de afspraak
te worden aangepast.

Categorie D: afspraken die naar hun aard en doel de mededinging niet
beperken

De laatste categorie afspraken van het beslismodel behelzen afspraken
die naar hun aard en doel de mededinging niet beperken. Mits aan twee
voorwaarden wordt voldaan, vallen deze afspraken buiten de werkingssfeer
van het kartelverbod zonder dat er enig concreet mededingingsonderzoek heeft
plaatsgevonden. De eerste voorwaarde houdt in dat het om afspraken moet gaan
die in het kader van een CAO zijn overeengekomen (in dat geval worden de
afspraken geacht naar hun aard de mededinging niet te beperken). De tweede
voorwaarde houdt in dat de afspraken moeten leiden tot een verbetering van
de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden van de betrokken werknemers
(in dat geval worden de afspraken geacht naar hun doel de mededinging niet
te beperken).

Opschoning van het begrippenapparaat

Het hier voorgestelde beslismodel leidt een zekere opschoning van het
begrippenapparaat zoals dat vandaag de dag in het kader van artikel 101(1)
VWEU wordt gehanteerd. De begrippen doel- en gevolgbeperking worden
—exclusief— gerelateerd aan het voorwerp van een overeenkomst. De begrippen
hard core beperking en doelbeperking worden van elkaar onderscheiden
aan de hand van de omvang van het te leveren bewijs van allocatieve
inefficiéntie. Wel wordt het begrip doelbeperking ook nog als algemene
begripsaanduiding gebruikt. Voorts speelt het begrip merkbaarheid niet langer
een rol naast het begrip mededingingsbeperking, maar gaat het daarin op. De
aanduiding merkbare mededingingsbeperking is dubbelop; een niet-merkbare
mededingingsbeperking behelst gewoon een mededingingsbeperking. Verder
komen de begrippen inherente en noodzakelijke beperking niet meer voor in
het beslismodel dat hier wordt verdedigd. De reden hiervoor is dat de begrippen
nevenrestrictie en publieke nevenrestrictie toereikend worden geacht voor de
categorie afspraken die een specifieke uitzondering behoeven: afspraken die
gericht zijn op de totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst
dan wel op de naleving van een publiek belang. In alle andere gevallen worden
specifieke aanduidingen niet vereist geacht: er is dan ofwel geen sprake van
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een beperking (laat staan van een mededingingsbeperking), ofwel er is sprake
van wat in dit proefschrift een welvaartsgerichte mededingingsbeperking
wordt genoemd.

Landmark cases langs de meetlat van het beslismodel

De volgende landmark cases kunnen ook bij een functionele uitleg van het
begrip mededingsbeperking zoals voorgesteld in dit proefschrift, worden
gehandhaafd: Société La Technique Miniere, Consten en Grundig, Metro
I, Nungesser, Remia, Pronuptia, Delimitis, Albany, Métropole télévision
11, Wouters en O2 (Germany), alsook de beschikking van de Commissie in
BOvA. Hetzelfde geldt voor de uitspraak in Vélk t. Vervaecke, zij het dat het
bagatelonderzoek waarop deze uitspraak betrekking heeft, bij een economische
benadering exclusief wordt toegepast in het kader van het vereiste inzake de
beinvloeding van de tussenstaatse handel (hetgeen voor de toepassing van
de Mededingingswet zou betekenen dat deze alleen nog in het kader van de
bagatelbepaling wordt neergelegd in artikel 7.2 Mw). Ook de aanpak van
het Hof in 7-Mobile Netherlands sluit in principe aan bij een economische
benadering. Wel verdient het in het kader van de rechtszekerheid aanbeveling
dat het Hof zijn klassiek-juridische benadering verder verfijnt.

Daarentegen lijken de volgende landmark cases de toets der kritiek zoals hier
voorgesteld niet te doorstaan: Gottrup, ENS, GlaxoSmithKline I, Piau I alsook
Meca-Medina en Majcen I en II. Hetzelfde geldt voor de beschikkingen
van de Commissie in CECED, EPI en P&I Clubs. Het verbod op dubbel
lidmaatschap in Gottrup voldoet niet aan de vereisten die gelden voor een
nevenrestrictie: er was noch sprake van bijkomstigheid, noch van objectieve
noodzaak. Hierdoor wordt abusievelijk ruimte gegeven voor de toepassing
van een rule of reason binnen het kader van artikel 101(1) VWEU, hetgeen
in strijd moet worden geacht met een functionele interpretatie van het begrip
mededingingsbeperking. De uitspraak in ENS is weliswaar een toonbeeld van
de economische benaderingswijze in de zin dat het Gerecht de Commissie
op de vingers tikt voor het niet onderkennen van de aanwezigheid van
structurele commerci€le noodzaak, zodat de samenwerking een beperkend
voorwerp ontbeerde. Bezwaarlijk aan de uitspraak is echter punt 136, dat een
abstracte overweging behelst waarin het Gerecht de suggestie wekt dat artikel
101(1) VWEU in het geval van gevolgbeperkingen de ruimte biedt voor de
toepassing van een rule of reason. In GlaxoSmithKline I ontneemt het Gerecht
absolute gebiedsbescherming onnodig zijn hard core kwalificatie. Voorts
houden de uitspraken in Piau, Meca-Medina en Majcen I, CECED en EPI
de toepassing van een maatschappelijke rule of reason binnen het kader van
artikel 101 VWEU, hetgeen in strijd moet worden geacht met een functionele
benadering. In Piau ziet het Gerecht abusievelijk over het hoofd dat de
FIFA-regeling voor voetbalspelersmakelaars kwaliteitsconcurrentie uitsluit,
zodat niet is voldaan aan de vierde voorwaarde voor welvaartsgerichtheid,
te weten dat de mededinging niet voor een wezenlijk deel mag worden
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uitgeschakeld. In Meca-Medina en Majcen Il gaat het Hof voorbij aan het
feit dat zuiver sportieve regels niet tot allocatieve inefficiéntie leiden,
zodat aan de noodzakelijkheidstoets uit Wouters niet had hoeven te worden
toegekomen. Het Gerecht had de toepassing van die noodzakelijkheidstoets
nog uitdrukkelijk afgewezen. Desondanks komt Meca-Medina en Majcen 1
niet in aanmerking voor de kwalificatie landmark case omdat het Gerecht
abusievelijk had geconcludeerd dat zuiver sportieve regels niet de economische
activiteit betreffen. De beschikking van de Commissie in CECED voldoet niet
aan de vereisten van het beslismodel, omdat de regeling met betrekking tot het
stopzetten van productie en import van energie-efficiénte wasmachines niet
welvaartsgericht was in de zin van artikel 101(3) VWEU (de regeling voldeed
niet aan de derde en vierde voorwaarde van die bepaling). In de beschikking in
EPI was geen sprake van objectieve noodzaak, zodat de Commisie het verbod
op resultaatgerelateerde honoraria ten onrechte als publieke nevenrestrictie
van de toepassing van het kartelverbod had uitgezonderd. Ten slotte heeft de
Commissie in P&/ Clubs ten aanzien van het minimumdekkingsniveau en
de herverzekering over het hoofd gezien dat beide regelingen een beperkend
voorwerp ontbeerden en aldus niet als nevenrestrictie van het kartelverbod
hadden hoeven te worden uitgezonderd.
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Bijlage: economische theorie'

1. Inleiding

Deopzetvaneenbeslismodel vanhetjuridischebegrip ‘mededingingsbeperking’
volgens een economische benadering vergt inzicht in de economische
concepten mededinging en beperking van de mededinging. De functie
van het kartelverbod is immers om de mededinging te beschermen door
beperkingen daarvan te voorkomen c.q. te corrigeren. Marktwerking bepaalt
welke producten of diensten tegen welke prijs, in wat voor hoeveelheden, hoe,
waar en wanneer door wie worden gekocht en verkocht. Mededinging tussen
ondernemingen bewerkstelligt efficiént ondernemersgedrag en verhoogt zo de
economische welvaart (hierna aangeduid als welvaart). De voor de toepassing
van het kartelverbod relevante vraag is vervolgens wanneer afgestemd
ondernemingsgedrag de mededinging beperkt en zo de welvaart vermindert.

Hierna wordt om te beginnen de relatie tussen ondernemersgedrag en
welvaart geillustreerd aan de hand van een concreet, maar gestileerd
voorbeeld van de markt voor stukken Limburgse vlaai. Vervolgens worden
de belangrijkste mededingingseconomische uitgangspunten (althans voor de
opzet van een beslismodel van het begrip mededingingsbeperking) besproken
aan de hand van meer algemene rekenvoorbeelden. Ten eerste wordt de
ideale mededingingssituatie beschreven aan de hand van het model van
volledig vrije mededinging. Daarbij wordt ingegaan op de vraag wanneer
winstmaximalisatie tot maximale welvaart leidt. Ten tweede wordt aan de
hand van het monopoliemodel beschreven hoe ook een kartel zijn winst
maximaliseert maar dan ten koste van de welvaart. Hierbij wordt tevens kort
stilgestaan bij het praktisch functioneren van een kartel. Ten derde wordt
behandeld dat het in reéle markten niet zozeer om volledig vrije mededinging
gaat, maar veeleer om effectieve mededinging waarbij ondernemingen in het
algemeen over enige marktmacht beschikken. Ten vierde wordt het belang van
toetreding en innovatie voor mededinging uiteengezet. Ten vijfde worden de
begrippen allocatieve, productieve en dynamische effici€ntie uiteengezet. Ten
zesde wordt uiteengezet waarom ook in het geval van verticale relaties niet
de intrabrand-concurrentie, maar de interbrand-concurrentie maatgevend is
voor de vaststelling van een beperking van de mededinging. Ten slotte wordt

' Deze bijlage is onder meer gebaseerd op onderwijsmateriaal ontwikkeld door dr. J.K.

Winters, werkzaam bij het Economisch Bureau van de NMa.
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ingegaan op het schema van Williamson en het belang daarvan voor het
beslismodel van een mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101
VWEU.

2. Ondernemersgedrag, welvaart en Limburgse vlaai

In dit onderdeel wordt ingegaan op de wijze waarop ondernemers bij
het nastreven van eigen gewin tevens de welvaart verhogen en aldus het
maatschappelijk belang dienen.

Bij het jaarlijkse Koningschieten van een plaatselijke Limburgse schutterij
verkoopt mevrouw X zelfgemaakte Zuid-Limburgse appelroomvlaai. De
vlaai ruikt heerlijk en is een lust voor het oog. U wilt graag een stuk. De
prijs valt mee. Per stuk € 1.00. Dus, als u tijdens het Koningschieten een
stuk vlaai van mevrouw X koopt, dan krijgt u iets voor € 1.00 waarvoor u
bereid was het dubbele te betalen. Het verschil van € 1.00 (2.00 — 1.00) is het
consumentensurplus dat u beleeft van de aankoop van uw stuk vlaai.

Tegelijkertijd is ook mevrouw X tevreden met de transactie. Gelet op de prijs
van de ingredi€énten en de geringe moeite die ze na jarenlange bakervaring
heeft hoeven doen om de vlaaien te maken, zou ze ook tevreden zijn geweest
als ze € 0.50 per stuk vlaai had gekregen. Het verschil tussen wat ze heeft
gekregen (€ 1.00) en waar ze tevreden mee zou zijn geweest (€ 0.50) is € 0.50.
Dat is haar producentensurplus.

Totale welvaart (ook wel economische of sociale welvaart genoemd) is de
optelsom van consumenten- en producentenwelvaart. De verkoop van een
stuk Zuid-Limburgse appelroomvlaai voor € 1.00 heeft de sociale welvaart
met € 1.00 consumentenwelvaart en € 0.50 producentenwelvaart verhoogd.
Een verhoging van de totale welvaart van € 1.50.

Deze mini markt tijdens het Koningschieten maakt deel uit van een totale
markt van stukken Limburgse vlaai in Nederland. Hierop zijn meerdere
producenten en meerdere consumenten actief. De producenten variéren van
grote, gemechaniseerde bakkerijen tot huisvrouwen als mevrouw X die vlaaien
bakken om daarvan stukken te verkopen op het jaarlijkse Koningschieten. De
afnemers bestaan uit alle consumenten die een stuk vlaai willen kopen. Wanneer
deaanbodcurve, de vraagcurve, en daarmee in geval van volledige mededinging
de evenwichtsprijs en de evenwichtshoeveelheid zijn vastgesteld, kunnen
vervolgens het totale consumentensurplus en het totale producentensurplus
worden vastgesteld. Dit zijn de micro-economische graadmeters voor de
consumentenwelvaart, de doelstelling van de mededingingsregels.
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Figuur 1.
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De aanbodcurve wordt verkregen door de producenten te rangschikken naar
oplopende reserveringsprijs. De reserveringsprijs is de minimumprijs die de
producenten willen ontvangen voor een stuk Limburgse vlaai. Eerst komen
de producenten die de vlaaien het goedkoopst kunnen maken (bijvoorbeeld
omdat zij de productiekosten kunnen drukken vanwege grote hoeveelheden
en een gemechaniseerd productieproces). Bart Bakker’'s reserveringsprijs
bedraagt misschien € 0.25. De aanbieder met de hoogste reserveringsprijs
wil misschien € 2.50 voor een stuk vlaai. Door al die aanbieders horizontaal
bij elkaar op te tellen, wordt de aanbodcurve van stukken Limburgse vlaai
verkregen (lijn AB in Figuur 1). Bart Bakker’s prijs van € 0.25 vormt het
vertrekpunt van de curve, punt A. De hoogste prijs van € 2.50 vormt het
eindpunt van de curve, punt B.

De vraagcurve wordt verkregen door de consumenten te rangschikken naar
afnemende reserveringsprijs. Eerst komen de consumenten die bereid zijn
om de hoogste prijs te betalen voor een stuk Limburgse vlaai. Stel dat een
consument bereid is € 3.00 te betalen. Dat is dan zijn reserveringsprijs. De
laagste reserveringsprijs bedraagt nul. Dit zijn consumenten die Limburgse
vlaai niet lekker vinden of er gewoon geen zin in hebben. De vraagcurve is de
lijn CD in Figuur 1.

De vraag- en aanbodcurve bepalen samen de markt voor stukken Limburgse
vlaai in Nederland. Op deze markt zijn vele aanbieders die met elkaar
concurreren om een heleboel consumenten te voorzien van stukken Limburgse
vlaai. Deze markt is in evenwicht wanneer het aanbod gelijk is aan de vraag.
Dat gebeurt bij punt E in Figuur 1. De prijs is dan P*. Deze prijs wordt de
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evenwichtsprijs genoemd omdat hij tot stand komt wanneer het aantal door
consumenten gevraagde stukken Limburgse vlaai precies overeenkomt met
het aantal stukken door producenten aangeboden stukken Limburgse vlaai.

Alle consumenten die bereid zijn om de evenwichtsprijs P* te betalen, zullen
een stuk vlaai kunnen kopen. Zij zijn bereid om de marktprijs te betalen
omdat hun reserveringsprijs hoger is dan de evenwichtsmarktprijs P*.? Alle
producenten die bereid zijn een stuk Limburgse vlaai te verkopen tegen prijs
P*, zullen vlaai kunnen verkopen. Ook zij willen graag verkopen, omdat hun
reserveringsprijs minder bedraagt dan P*, de evenwichtsmarktprijs.® Q* is
vervolgens de evenwichtshoeveelheid die wordt aangeboden en gevraagd.

Aan de hand van de bovenstaande gegevens kan dan de economische welvaart
worden gemeten. Stel dat de evenwichtmarktprijs P* € 1.50 bedraagt en de
evenwichtshoeveelheid Q* 100.000. De consument die bereid was € 3.00 te
betalen voor een stuk Limburgse vlaai, kan op die markt een stuk kopen voor
€ 1.50. Dat betekent dat zijn consumentenwelvaart of consumentensurplus
€ 1.50 (3.00 — 1.50) bedraagt. Het consumentensurplus van de consument die
bereid was om € 2.90 te betalen, bedraagt € 1.40. Enzovoort. Ten slotte is er
de consument die zich op punt E op de vraagcurve bevindt. Deze consument
is bereid € 1.50 te betalen en kan ook een stuk Limburgse vlaai kopen voor die
prijs. Zijn consumentensurplus is nul.

De optelsom van het surplus van alle consumenten die het product kopen wordt
het totale consumentensurplus genoemd. Dit is het gebied onder de vraagcurve
en boven de evenwichtsmarktprijs P*. De totale consumentenwelvaart is het
gebied gelegen tussen de punten CP*E in Figuur 1; groen gearceerd in Figuur
2. Dit gebied kan als volgt worden bemeten: > maal de afstand CP* maal
de afstand P*E. In het voorbeeld zoals hierboven weergegeven is CP* gelijk
aan € 1.50 (3.00 — 1.50) en is de afstand P*E 100.000 (de afstand P*E komt
overeen met het totale aantal stukken Limburgse vlaai dat op de Nederlandse
markt is verkocht). Aldus bedraagt het totale consumentensurplus (oftewel
de consumentenwelvaart) op de Nederlandse markt voor Limburgse vlaaien
€ 75.000 (2 x € 1.50 x 100.000).

Het producentensurplus kan op dezelfde manier worden berekend als het
consumentensurplus. Begonnen wordt met de producent met de laagste
reserveringsprijs. Dat is Bart Bakker met zijn € 0.25. De marktprijs bedraagt
€ 1.50 dus Bakker’s producentensurplus is € 1.25. De volgende producent in
de rangorde van toenemende reseveringsprijs is bereid om een stuk vlaai voor
€ 0.30 aan te bieden. Zijn producentensurplus bedraagt dus € 1.20. Enzovoort.
De producent op punt E van de aanbodcurve heeft een reserveringsprijs die
gelijk is aan de marktprijs. Hij geniet dus geen producentensurplus. Het totale

2 Voor die consumenten die zich op punt E van de vraagcurve bevinden, komt de

reserveringsprijs overeen met de marktprijs.
Voor die producenten die zich op punt E van de aanbodcurve bevinden, komt de
reserveringsprijs overeen met de marktprijs.
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producentensurplus is de optelsom van alle individuele producentensurplussen
en komt overeen met het gebied boven de aanbodcurve en onder de marktprijs.
Dat is het gebied AP*E in Figuur 1; geel gearceerd in Figuur 2. Het totale
producentensurplus bedraagt /2 de afstand AP* maal de afstand P*E. Dit is
€ 62.500 (%2 maal € 1.25 maal 100.000).

Figuur 2.
CS en PS in de NL markt voor stukken Limburgse vlaai
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Figuur 2 is een simpele uitvoering van Figuur 1. Aan de hand van Figuur
2 kan het onderscheid tussen consumenten- en producentensurplus worden
geillustreerd. Het totale consumentensurplus is het groen gearceerde CP*E. Het
totale producentensurplus is het geel gearceerde gebied AP*E. De Nederlandse
markt voor stukken Limburgse vlaai genereert zowel consumentensurplus
(consumentenwelvaart) als producentensurplus (producentenwelvaart). De
optelsom van consumenten- en producentensurplus wordt totaalsurplus of
totale (economische) welvaart genoemd. De totale, economische welvaart
die de Nederlandse markt voor stukken Limburgse vlaai genereert, bedraagt
€ 137.500 (€ 75.000 plus € 62.500). De totale omzet bedraagt € 150.000
(100.000 stukken Limburgse vlaai verkocht a € 1.50).

Aldus illustreert het voorbeeld van de Limburgse vlaaien de werking van de
onzichtbare hand van Adam Smith: de welvaart wordt verhoogd doordat een-
ieder zijn eigen belang nastreeft op de markt.* De volgende stap is om aan te
tonen dat volledig vrije mededinging tot maximale welvaart leidt.

4 Smith (1776).
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3. Volledig vrije mededinging

3.1. Inleiding

De markt die wordt gekenmerkt door volledig vrije mededinging, leidt tot
optimale resultaten wat betreft consumenten- en producentenwelvaart. Er is
in dat geval sprake van zogenaamde Pareto-optimaliteit: een situatie waarbij
de middelen zo worden ingezet, dat geen enkele consument of producent beter
af kan zijn zonder dat een andere consument of producent er op achteruitgaat.

Wil er van volledig vrije mededinging sprake zijn, dan moet aan een aantal
voorwaarden zijn voldaan. Zo moet het om een markt gaan die veel afnemers/
consumenten en veel aanbieders/producenten kent. ‘Veel” betekent in dezen
dat geen van de individuele spelers (consumenten of producenten) in staat
is om de prijs op de markt te beinvloeden: elke speler is prijsnemer. Dat
betekent dat de feitelijke prijs tot stand komt door de interactie van alle spelers
gezamenlijk (door de vraag naar het product van alle afnemers gezamenlijk
en het aanbod van het product door alle aanbieders gezamenlijk). Verder moet
het gaan om een homogeen product (in de ogen van de consument maakt het
niet uit welke producent het product produceert), mag er geen sprake zijn van
informatiegebreken (over bijvoorbeeld de aard, de prijs of de kwaliteit van
het product) of transactiekosten noch van externe effecten (die zich voordoen
wanneer het gedrag van ondernemingen of afnemers invlioed heeft op het
welzijn van derden zonder dat hiervoor compensatie wordt gegeven).

Voorts wordt in de rekenvoorbeelden hierna nog een aantal veronderstellingen
gehanteerd. De totale vraag van de gezamenlijke consumenten wordt als
een gegeven beschouwd (dat wil zeggen dat niet wordt onderzocht hoe de
individuele consument tot zijn keuze komt). Daarnaast wordt ervan uitgegaan
dat de vraag dalend verloopt (hoe lager de prijs, des te meer consumenten
het product willen kopen dan wel des te meer eenheden consumenten willen
kopen, of een combinatie van beide).’

3.2. Winstmaximalisatie

Verondersteld wordt dat ondernemingen naar winstmaximalisatie streven. De
vraag is hoe producenten hun winst maximaliseren wanneer de prijs gegeven
is. Winstmaximalisatie vereist in dat geval dat de producent een besluit neemt
over de te produceren hoeveelheid. Hoe gaat dat in zijn werk?

Stel onderneming A biedt al een bepaalde hoeveelheid aan tegen een gegeven
prijs P. Stel verder dat P 24 is en A al 6 eenheden aanbiedt. De vraag is dan
of A het bij die hoeveelheid moet laten of dat hij beter meer of minder kan

> Vgl. Varian (2006).
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aanbieden. Het antwoord hangt af van de vraag welke hoeveelheid de meeste
winst oplevert. Daarbij gaat het erom of het alternatief winst toevoegt of
niet. De eerste vraag is dus wat er gebeurt als A een extra eenheid produceert
en aanbiedt tegen P = 24. In dat geval gebeuren er twee dingen. A ontvangt
24 voor de extra verkochte eenheid. Maar, A moet ook extra kosten maken
om die eenheid te produceren. A gaat er alleen op vooruit wanneer de extra
productiekosten lager zijn dan 24. Wanneer deze kosten hoger zijn dan 24,
dan gaat A erop achteruit wanneer hij toch de extra eenheid produceert.
Wat gebeurt er als A een eenheid minder produceert? In dat geval mist A de
opbrengsten van 24 voor de niet verkochte eenheid. Maar, A heeft ook minder
kosten gemaakt. Wanneer deze kosten lager zijn dan 24, dan is de winst in
de vorm van vermeden kosten geringer dan het verlies aan opbrengsten. Met
andere woorden, A gaat er weer op achteruit.

De extra kosten verbonden aan een extra eenheid product worden de marginale
kosten genoemd. Meer in het algemeen geldt dat, zolang de gegeven prijs voor
een product hoger is dan de marginale kosten, het winstgevend is om die extra
eenheid product op de markt te brengen. Zodra de marginale kosten hoger
worden dan de gegeven prijs, dan heeft het geen zin meer om de productie
uit te breiden. Er is daarom maximale winst wanneer de prijs gelijk is aan de
marginale kosten (P = MC). In dat geval kan immers geen winst meer worden
toegevoegd door extra te produceren.’

Datzelfde verhaal kan in een rekenvoorbeeld worden gevat. Stel, de
vraagvergelijking is P = — 8Qv + 120 waarbij P voor prijs staat, Qv voor de
totale gevraagde hoeveelheid, en het — teken aangeeft dat de vraag dalend
verloopt. Grafisch ziet deze vraag er als volgt uit:

° In deze redenering is impliciet dat de marginale kosten stijgen bij toenemende productie (het

kost steeds meer om een extra eenheid product te maken). Wanneer de marginale kosten stijgen
is er altijd een winstmaximum. Als de marginale kosten zouden dalen, komt er altijd een punt
waarvoor geldt dat de marginale kosten onder de voor individuele ondernemingen geldende
gegeven marktprijs liggen en derhalve dat het altijd zin heeft om vanaf dat punt de productie zo
hoog mogelijk te maken; het model van vvm geldt dan niet meer.
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Figuur 3.
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Verder wordt verondersteld dat A en B de enige twee identieke producenten
zijn.” De marginale kostencurve van iedere onderneming is MC = 4q, waarbij
MC staat voor marginale kosten en q voor de individuele hoeveelheid voor
elke producent. Uit winstmaximalisatie volgt dat P = MC, zodat voor elke
onderneming een individuele aanbodcurve geldt van P = 4q. Op grond hiervan
kan voor elke prijs worden vastgesteld wat de individueel aan te bieden
hoeveelheid zal zijn en wat het aanbod op de markt zal zijn. Als bijvoorbeeld
P =24, dan is q gelijk aan 6 en de totale hoeveelheid 12.

Als we het totale aanbod, dat gelijk is aan 2 keer ¢, Qs noemen, dan geldt P
=2Qs. Immers, q =% P, dus 2q = %2 P en 2q = Qs, dus Qs = 4 P, oftewel de
aanbodvergelijking is P = 2Qs.

7 In een vvm-model wordt verondersteld dat sprake is van zoveel ondernemingen dat zij ieder

individueel niet in staat zijn de marktprijs te beinvloeden. Bij twee ondernemingen op de markt
is dat prijsnemerschap (in het algemeen gesproken) niet erg realistisch. Maar, onder de aanname
dat de ondernemingen wel prijsnemers zijn, kan de werking van het model net zo goed worden
geillustreerd met twee als met vijthonderd ondernemingen. Ook de veronderstelling dat de
ondernemingen identiek zijn dient uitsluitend een rekenkundig doel en is irrelevant voor de te
trekken conclusies.
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Figuur 4.
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Vervolgens komt op de markt een evenwicht tot stand wanneer 2Qs = -8(Qv)
+ 120 met Qs = Qv. Uitrekenen levert dan op Qs = Qv = Qe = 12 waarbij het
script e voor evenwicht staat. Individueel biedt elke onderneming 6 eenheden
product aan. De evenwichtsprijs bedraagt 24. Grafisch weergegeven ziet dat
er als volgt uit:

Figuur 5.
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3.3. Welvaart

Bij het voorbeeld van de Limburgse vlaaien werd al duidelijk dat welvaart
wordt gemeten in termen van consumenten- en producentensurplus. Daar werd
ook al uitgelegd dat het consumentensurplus het verschil is tussen datgene wat
een consument zou willen betalen voor een eenheid product en datgene wat
hij feitelijk daarvoor betaalt. Het producentensurplus is het verschil tussen
datgene wat een producent ontvangt per eenheid product en datgene wat het
hem kost om een eenheid te produceren en aan te bieden.® In geval van de
huidige vraag- en aanbodcurven zien consumenten- en producentensurplus er
70 uit.

Figuur 6.
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Het consumentensurplus is het verschil tussen de vraagcurve en de
evenwichtsprijs (het groen gearceerde gebied). Het producentensurplus is het
verschil tussen de aanbodcurve en de evenwichtsprijs (het geel gearceerde
gebied). Het consumentensurplus bedraagt 576 {(120-24) x 12 x 2}. Het
producentensurplus bedraagt 144 {(24 x 12) x %2}. De totale welvaart bedraagt
720 (576 + 144).

De vraag is nu wat er gebeurt wanneer een andere prijs wordt gehanteerd dan
de evenwichtsprijs. Wat gebeurt er als de prijs lager is dan de evenwichtsprijs
van 24, bijvoorbeeld 15? De consumenten zullen in dat geval meer dan 12

® Wanneer er geen vaste kosten zijn, dan is het producentensurplus gelijk aan de winst.

Overigens is de hierboven weergegeven samenvatting niet helemaal precies. Een uitgebreidere
discussie over het welvaartsbegrip en een preciezere definitie van het consumentensurplus is
hier echter niet nodig.
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eenheden willen afnemen, namelijk 13% eenheden (vul de prijs van 15 in de
vraagvergelijking in). De producenten zullen echter minder willen aanbieden,
namelijk 7,5 (vul de prijs van 15 in de aanbodvergelijking in).

Figuur 7.
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Omdat de producenten in dit geval de hoeveelheid bepalen, worden er maar
7,5 eenheden aangeboden op de markt. Dat betekent dat niet alle consumenten
kunnen kopen wat ze zouden willen kopen. Dit levert dus welvaartsverlies
op. Zolang de prijs niet hoger dan 15 kan zijn, zullen ook de producenten
niet profiteren. Minder produceren tegen een lagere prijs is immers minder
winstgevend. Het consumentensurplus is opnicuw het oppervlak tussen de
vraagcurve en de prijs van 15, maar dan met een aangeboden hoeveelheid
van 7,5.° Dat is gelijk aan 562,50. Het producentensurplus is 56,25. Zowel
consumenten als producenten gaan er dus op achteruit. De totale welvaart is
afgenomen tot 618,75.

°  Hierbij wordt ervan uitgegaan dat de 7,5 eenheden terechtkomen bij de consumenten met

de hoogste reserveringsprijs. Dat is echter niet vanzelfsprekend (elke consument met een
reserveringsprijs hoger dan 15 wil graag kopen) en veronderstelt een rantsoeneringsschema
zoals bijvoorbeeld een veiling of een zwarte markt.
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Figuur 8.
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Ook bij een hogere prijs gaat de welvaart achteruit. Neem bijvoorbeeld een
prijs van 50. Consumenten zijn dan minder happig. Ze vragen nog maar
8% eenheden. Producenten willen daarentegen wel 25 aanbieden. In dit
geval bepalen de consumenten echter de hoeveelheid; er worden maar 8%
afgenomen. Verondersteld wordt dat iedere onderneming 4 3/16 produceert.'’

Figuur 9.
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1% Dit veronderstelt bijvoorbeeld collusie aan de hand van een rantsoeringsafspraak tussen de
producenten.
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Omdat de consumenten nu minder eenheden product kunnen kopen tegen een
hogere prijs, gaan ze erop achteruit: het consumentensurplus neemt af. Dit
wordt nu 306,25. Het producentensurplus is in dit geval 360,25." Het totaal is
667,1875. De consumenten gaan er zodanig op achteruit dat, ook al gaan de
producenten erop vooruit,'? per saldo de welvaart afneemt.

3.4. Conclusie

De hierboven weergegeven rekenvoorbeelden illustreren de algemeen
geldende regel dat afwijken van de evenwichtsprijs tot minder productie
leidt dan de evenwichtshoeveelheid. In geval van een lagere prijs omdat
de producenten minder produceren. In geval van een hogere prijs omdat de
consumenten minder afnemen. Kortom, een evenwicht onder volledig vrije
mededinging leidt tot maximale welvaart. Omdat in dit evenwicht geldt dat
P =MC, wordt deze regel ook wel als uitgangspunt genomen voor maximale
welvaart.

4. Kartels en monopolie

4.1. Inleiding

In dit onderdeel zijn de vragen aan de orde wat een kartel inhoudt en wat
er in de markt gebeurt wanneer ondernemingen een kartel vormen. In het
hiervoor weergegeven voorbeeld van volledig vrije mededinging waren
beide ondernemingen prijsnemer. Geen van beide ondernemingen kon
zich permitteren om een andere prijs te rekenen dan de concurrent, omdat
hun klanten dan onmiddellijk zouden overstappen. Zulk prijsnemerschap
is vergelijkbaar met de concurrentiedruk die ondernemingen van hun
concurrenten ondervinden. Wanneer ondernemingen een kartel vormen,
dan schakelen zij de onderlinge concurrentiedruk uit. De concurrentiedruk
kan worden uitgeschakeld doordat de ondernemingen gezamenlijk de prijs
verhogen of de hoeveelheid inkrimpen. Het gevolg daarvan is dat consumenten
niet — langer — kunnen overschakelen op het product van de concurrent,
waardoor een prijsstijging ten opzichte van de evenwichtsprijs onmogelijk
wordt gemaakt. De enige keuze die consumenten blijft, is om minder van
het betreffende product af te nemen (hetgeen aansluit bij het verloop van de
vraagcurve).

" Ook hier wordt ervan uitgegaan dat de producenten met de laagste marginale kosten zullen
verkopen, maar dat hoeft niet het geval te zijn.

2 In geval van een lagere productie tegen een hogere prijs dan de evenwichtsprijs gaan de
producenten er op vooruit, tenzij de prijs heel veel hoger komt te liggen, dan gaan zij er ook op
achteruit. In dit voorbeeld ligt de omslag bij een prijs van 112. Wanneer de prijs 112 of meer
zou bedragen (maximaal 120), dan zouden producenten ook minder winst gaan maken.
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Kortom, in geval van een kartel gaan ondernemingen zich gedragen als
waren zij samen de enige onderneming op de markt: als waren zij samen
een monopolist. Dat betekent ook dat zij hun winst zullen maximaliseren als
waren zij een monopolist. Hoe gaat dat?

4.2. Winstmaximalisatie onder een monopolie

Hoe maximaliseert een monopolist zijn winst? Anders dan de volledig vrije
mededinginger is de monopolist geen prijsnemer; hij is een prijsmaker of
prijszetter. Dat betekent dat hij de prijs kan variéren naargelang de reactie van
consumenten. Een hogere prijs betekent immers een lagere afzet en dus lagere
kosten. Maar, op voorhand is niet duidelijk hoe het met de opbrengsten zit.
Een hogere prijs en een lagere hoeveelheid kunnen per saldo tot zowel een
hogere als een lagere omzet leiden. Stel bijvoorbeeld dat P=10 en Q =20 en
dat als P =12 zou gelden dat Q = 16, dan daalt de opbrengst van 200 naar 192.
Wanneer daarentegen bij P =12 zou gelden dat Q = 18, dan zou de omzet zijn
gestegen naar 216. Kortom, hoe sterk het effect van een prijsstijging op de
hoeveelheid is, hangt af van de reactie van consumenten.

De vraag is dus hoe de monopolist vaststelt wat de reactie van consumenten
zal zijn. Hij doet dit door de zogenaamde marginale opbrengsten-lijn vast
te stellen. Marginale opbrengst is de extra omzet die verbonden is aan het
verkopen van een extra eenheid product. Bij dezelfde vraagcurve als voorheen
(P=-8Q + 120) gaat dat als volgt.

Stel dat Q = 1, dan is P 112 en de omzet is ook 112. Wanneer Q = 2, dan kan
deze hoeveelheid echter alleen nog bij P = 104 worden afgezet. De omzet
is dan 208. Dus: 1 eenheid kan worden verkocht tegen P = 112. Maar 2
eenheden kunnen slechts tegen een prijs van P = 104 worden verkocht. De
omzet neemt toe van 112 naar 204, maar met maar 92 (minder dus dan 104,
de prijs waartegen de tweede eenheid op de markt wordt gebracht). Er is dus
nog een stukje omzetverlies dat wordt geleden door het feit dat 1 eenheid 112
oplevert wanneer alleen op de markt gebracht, maar nog maar 104 wanneer
onderdeel van twee eenheden (die nu eenmaal elk 104 opbrengen). Er is dus
omzetverlies van 112 — 104 = 8 op een extra omzet van 104.

Wat gebeurt er wanneer Q = 3? In dat geval moet de prijs 96 worden. Deze
prijs geldt niet alleen voor de derde eenheid, maar ook voor beide vorige
eenheden die bij Q = 2 nog ieder 104 opbrachten. Dat is een omzetverlies van
8 ieder, 16 samen. De verandering in de omzet wordt dus 96 — 16 = 80. De
omzet bij twee eenheden bedroeg 208 en wordt dus nu 208 + 80 = 288. Dat
komt overeen met de vermenigvuldiging van de omzet van drie eenheden met
de prijs van 96, hetgeen inderdaad 288 is.

Aldus wordt duidelijk dat een steeds lagere prijs er weliswaar toe leidt dat
meer eenheden kunnen worden afgezet, maar dat de extra opbrengst die elke
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extra eenheid product oplevert, geringer is dan de prijs die de extra eenheid
oplevert. De reden daarvoor is dat de lagere prijs tot omzetverlies leidt bij de
voorgaande eenheden. Grafisch ziet de MO-lijn er bij een vraagcurve P=-8 +
120 er als volgt uit.

Figuur 10.
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De monopolist zal dus zijn productie uitbreiden wanneer de extra eenheid
nog winst toevoegt, hetgeen het geval is wanneer de extra opbrengsten van
uitbreiding de extra kosten daarvan (de marginale kosten) overtreffen. In dat
geval voegt de extra eenheid immers nog winst toe. De monopolist zal zijn
productie inkrimpen wanneer het omzetverlies ten gevolge van inkrimping
geringer is dan de vermeden kosten. Dit betekent dat een monopolist zijn
winst maximaliseert wanneer de marginale opbrengsten gelijk zijn aan de
marginale kosten."” Immers, wanneer de marginale opbrengsten hoger zijn
dan de marginale kosten, dan heeft het zin om de productie uit te breiden.
Wanneer de marginale opbrengsten lager zijn dan de marginale kosten, dan
heeft het zin de productie in te krimpen.

Omdat de marginale opbrengsten altijd kleiner zijn dan de prijs die in rekening
wordt gebracht en voor winstmaximalisatie vereist is dat de marginale
opbrengsten gelijk zijn aan de marginale kosten, biedt de monopolist
dus minder aan dan in geval van gelijkheid van marginale kosten aan de

> In het evenwicht (marginale opbrengsten = marginale kosten) moet wel gelden dat de helling
van de marginale opbrengstenlijn kleiner is dan de helling van de marginale kostenlijn (rekening
houdend met het feit dat beide lijnen dalend kunnen verlopen). Indien de marginale kostenlijn
stijgt, is automatisch aan die eis voldaan: de marginale opbrengstenlijn verloopt immers dalend
en zal dus een kleinere — want negatieve — helling hebben dan de marginale kostenlijn. Dit is
een wiskundige eis om te garanderen dat er sprake is van een winstmaximum.
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vraagcurve. In geval van volledig vrije mededinging is de aanbodcurve juist
de curve van de marginale kosten van de totale productie, zodat in evenwicht
de aanbodcurve gelijk is aan de vraagcurve en ook de evenwichtsprijs gelijk
is aan de marginale kosten. In geval van een monopolie is dat dus niet het
geval: dan zijn de marginale kosten gelijk aan de marginale opbrengsten en
dus lager dan de evenwichtsprijs. Dit kan dan ook alleen maar betekenen dat
de monopolist minder aanbiedt dan wanneer hij zich zou gedragen als een
‘volledig vrije mededinginger’.

Figuur 11.

P=-8Q,+120

—\raagcurve
—_—MC
e MO

120

100 +

80 |P,=662/3

60 -

40

20

0 2 4 6 10 12 14 16

8
Q,=62/3
Q

(MC staat nu voor de marginale kosten van de monopolist. Qm voor de
winstmaximaliserende monopolichoeveelheid en Pm voor de daarmee
corresponderende monopolieprijs.)

Anders dan bij volledig vrije mededinging, waar de evenwichtsprijs gelijk is
aan de marginale kosten, is de evenwichtsprijs bij een monopolie dus hoger
dan de marginale kosten (P > MC). De Lerner-index is een instrument om
te meten of de prijzen die een onderneming hanteert hoger zijn dan diens
marginale kosten. Deze index wordt berekend door het verschil tussen prijs
en marginale kosten te delen door de prijs [(P — MC): P]. De Lerner-index
is 0 wanneer bij volledig vrije mededinging de prijs en de marginale kosten
gelijk zijn. Wanneer de prijs hoger is dan de marginale kosten — zoals bij een
monopolie — dan is de Lerner-index positief.
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4.3. Terug naar het kartel: welvaartsgevolgen

Omdat een kartel zich als een monopolist gedraagt, zullen de betrokken
ondernemingen hun winst maximaliseren door de productie in te krimpen, zodat
de prijs stijgt en de winst toeneemt. Ten eerste omdat er minder wordt afgezet
en geproduceerd en dus minder kosten worden gemaakt. Ten tweede omdat
de hogere prijs ertoe leidt dat de verkochte eenheden relatief meer opbrengen.
Een kartel leidt dus tot een lagere afzet en hogere prijzen in vergelijking tot
een situatie van volledig vrije mededinging. De vraag is hoeveel een kartel zal
produceren en welke gevolgen dit heeft voor de welvaart.

Figuur 12.
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Uit de MO-lijn kan worden afgeleid dat het winstmaximum van het kartel
wordt bereikt bij Qm = 6% en P = 66%.'* Het producentensurplus is 400; het
consumentensurplus 177 7/9. De totale welvaart bedraagt 577 7/9.

Grafisch lijkt de situatie op die in Figuur 8, zij het dat de prijs daar 15 was,
zodat het producentensurplus veel lager uitviel dan in een kartel met een
prijs van 66%. In Figuur 8§ nam de welvaart ook af, zowel ten koste van
producenten als ten koste van consumenten. Figuur 12 maakt echter duidelijk
dat zodra producenten kans zien om de prijs op te drijven tot 66%, hun winst
er aanzienlijk op vooruitgaat. Maar, ook duidelijk wordt dat dit ten koste van

¥ Qm en Pm worden berekend door de marginale opbrengstenlijn van de opbrengsten af te
leiden. De opbrengsten zijn P x Q. Bij een vraagcurve —8Q + 120 is dat dus —8Q? + 120Q.
Wanneer deze vergelijking wordt gedifferentieerd dan levert dat op —16Q + 120. Bij een
aanbodcurve van P = 2Qs betekent dit dat Qm = 6 2/3 (immers 2Qs = -16Q + 120) en Pm = 66
2/3 (-8Qm + 120).
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consumenten gaat. Het verlies aan consumenten- en producentensurplus wordt
deadweight loss genoemd (DWL; dit is het rood gearceerde gebied in Figuur
12). Het uitschakelen van de concurrentie levert een zodanig verlies aan
consumentensurplus op dat per saldo de totale welvaart afneemt. Het kartel is
dan ook alleen in staat om de eigen winst te verhogen, niet om de totale welvaart
te verhogen. De ondernemingen in het kartel maken nu een kartelwinst van in
totaal 400, ofwel 200 ieder. Onder volledig vrije mededinging zouden ze ieder
een winst van 72 hebben gehad.

Terug naar het voorbeeld van het prijskartel.”” Duidelijk is geworden tegen
welke prijs Pm de twee ondernemingen welke hoeveelheid Qm zullen
produceren en aanbieden. De verdeling van de hoeveelheid moet echter nog
gebeuren. Immers, nu afgeweken is van het evenwicht bij volledig vrije
mededinging waarin de totale vraag gelijk was aan het totale aanbod (van beide
ondernemingen), is de totale hoeveelheid niet meer gelijk aan dat evenwicht,
maar minder. Deze geringere hoeveelheid moet nu door beide ondernemingen
worden geproduceerd, zodat ze moeten afspreken wie hoeveel produceert.
Omdat ze dezelfde kosten hebben ligt het in dit geval voor de hand dat ieder
3% produceert.

Omdat de prijs Pm is afgesproken is er in principe sprake van een vaste prijs
en worden beide ondernemingen als lid van het kartel weer prijsnemer. Dit
leidt ertoe dat elke onderneming bij de afgesproken gegeven prijs van 66% een
hoeveelheid van 3'5 produceert. Maar de marginale kosten van 6% eenheden
zijn voor elk van de ondernemingen 13%;. Aldus ontstaat de situatie dat de vaste
prijs van 66% veel hoger is dan de marginale kosten van 13%5. Dat betekent dat
iedere onderneming op grond van winstmaximalisatie een prikkel heeft om de
productie uit te breiden tot ieder 16% eenheden. Maar, als ze dat zouden doen,
dan zouden ze in totaal 33’4 eenheden afzetten. Hetgeen duidelijk teveel is en
de prijs zou ondermijnen: consumenten willen bij een prijs van 66%5 immers
maar 6% eenheden aanschaffen.'®

Kortom, een kartel vergt een hoeveelheidsafspraak, een verdelingsafspraak en
een afspraak om te verhinderen dat individuele leden het kartel ondergraven.
Omgekeerd leiden hoeveelheids- en verdelingsafspraken tot dezelfde effecten
als prijsafspraken.

'3 Prijs-, hoeveelheids- en marktverdelingskartels zijn economisch-theoretisch identiek.
Hiervoor werd uitgegaan van een prijskartel. Omdat een prijskartel vereist dat de productie
inkrimpt, houdt een prijskartel impliciet een hoeveelheidskartel in. Soortgelijk leidt ook een
marktverdelingsafspraak tot identieke gevolgen, omdat markten zodanig worden verdeeld dat
de prijzen hierdoor worden opgedreven.

' Aangezien beide ondernemingen dezelfde prikkel ondervinden, zullen ze beide besluiten de
ander te bedriegen. Hierdoor onderbiedt de een de ander, en omgekeerd. Uiteindelijk zullen ze
elkaar zodanig onderbieden dat de vvm-uitkomst resulteert. Dat wil zeggen, concurrentieprikkels
vanuit het kartelevenwicht kunnen het kartel ondermijnen omdat de karteluitkomst wel een
monopolie-evenwicht is, maar geen winstmaximaliserend evenwicht voor de afzonderlijke
kartelleden.
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4.4. Conclusie

Een kartel gedraagt zich als een monopolist: de betrokken ondernemingen
maximaliseren hun winst door de productie in te krimpen, zodat de prijs stijgt
en de winst toeneemt. Net zoals bij een monopolie is ook bij een kartel sprake
van een positieve Lerner-index.

5. Reéle markten: effectieve mededinging

Markten van volledig vrije mededinging mogen dan tot maximale welvaart
leiden, zij komen in werkelijkheid niet voor. In re€le markten gaat het eerder
om effectieve mededinging waarin ondernemingen over enige marktmacht
beschikken, dat wil zeggen hun Lerner-index is positief: ieders individuele
prijs ligt boven de marginale kosten. Een reden daarvoor is dat de meeste
markten oligopolistische markten zijn met strategische interactie tussen
aanbieders die hun prijzen, hoeveelheden, technologie, grondstoffeninkoop,
reclamecampagnes enz. allemaal gebruiken om hun winsten te maximaliseren.
Deze interactie kan goed worden geillustreerd aan de hand van het Cournot-
concurrentiemodel. Een andere reden voor het feit dat de meeste ondernemingen
over enige marktmacht beschikken is dat veel producten enigszins heterogeen
zijn, zodat er sprake is van monopolistische concurrentie.'’

5.1. Cournot-concurrentie

Het  Cournot-concurrentiemodel  beschrijft een  (oligopolistische)
marktstructuur met twee of meer ondernemingen in geval van homogene
goederen. Het verschil met volledig vrije mededinging is dat ondernemingen
wanneer zij ieder individueel hun winstmaximaliserende hoeveelheid bepalen,
zij dit doen in de veronderstelling dat ieder van hen individueel invloed heeft
op de prijs, gegeven de hoeveelheid die elke andere onderneming vaststelt (bij
volledig vrije mededinging gaan ondernemingen ervan uit dat de prijs gegeven
is). Ook hier zijn het de gezamenlijke beslissingen die de prijs bepalen, maar
iedere individuele onderneming houdt rekening met het feit dat hij ook aan de
prijsvorming bijdraagt.

Dit kan worden verduidelijkt aan de hand van een voorbeeld met twee
ondernemingen met een identieke kostenstructuur. Veronderstel dat de vraag
luidt: P=-Q + 12. Q is de som van de door de twee ondernemingen individueel
aangeboden hoeveelheden A en gB. Elk der ondernemingen maximaliseert

7 Het model van monopolistische concurrentie is enigszins gedateerd. Ook dit model wordt
tegenwoordig veelal in de context van een oligopolistisch model behandeld. Ik ga er echter
— heel — kort op in omdat het wel goed aangeeft waar het in dezen om gaat: marktmacht ten
gevolge van het heterogene karakter van de producten.
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zijn eigen winst, rekening houdend met het eigen effect op de prijs, maar onder
de veronderstelling dat de ander zijn hoeveelheid niet verandert. Veronderstel
gemakshalve ook dat de kosten nul zijn. De winstfunctie van A luidt dan:

PqA=(-Q + 12)qA =-QqA + 12qA =-(qA + qB)qA + 12qA =
-qA% -qAgB + 12qA

Wanneer A de hoeveelheid van B, gB, constant veronderstelt, dan maximaliseert
A de winst uitsluitend naar gA: dat levert op

-2qA-gqB+12=0,0ofwel qgA=-0,5qB + 6

Wanneer gB bijvoorbeeld 6 zou zijn, dan is de winstmaximaliserende
hoeveelheid qA dus gelijk aan 3; als gqB gelijk is aan 4, dan is de
winstmaximaliserende hoeveelheid A gelijk aan 4.

Voor B geldt precies hetzelfde probleem van winstmaximalisatie, maar
uiteraard met de index A en B omgedraaid: PqB =-qB*>—-qAqB + 12 qB

Nu volgt: —2qB-qA+12=0, ofwel gB=-0,5qA + 6

Wat is nu het evenwicht? Als A de winst maximaliseert gegeven de hoeveelheid
van B, en B de winst maximaliseert gegeven de hoeveelheid van A, dan is
er evenwicht wanneer de winstmaximaliserende hoeveelheid van A wordt
vastgesteld gegeven de winstmaximaliserende hoeveelheid van B en wanneer
tevens de winstmaximaliserende hoeveelheid van B wordt vastgesteld gegeven
de winstmaximaliserende hoeveelheid van A.

Immers, wanneer A meent dat B’s hoeveelheid gelijk zou zijn aan 6, dan
is qA gelijk aan 3. Maar, als qA gelijk is aan 3 in de ogen van B, dan is
de winstmaximaliserende hoeveelheid van B gelijk aan 4,5. A gaat dus ten
onrechte uit van qB = 6, want de winstmaximaliserende hoeveelheid van B
zou 4,5 zijn, wanneer B correct rekening houdt met de hoeveelheid van 6
voor A. Dat levert geen evenwicht op. Er is evenwicht wanneer A ‘denkt’ dat
B zal aanbieden ook precies is wat B feitelijk aanbiedt en omgekeerd. Dat
wil zeggen, bij een hoeveelheid 4 voor ieder. Immers, wanneer volgens A de
hoeveelheid van B gelijk is aan 4, dan is qA gelijk aan 4. Maar als qA gelijk
is aan 4 in de ogen van B, dan is de winstmaximaliserende hoeveelheid van
B ook gelijk aan 4. Aldus gaat A terecht uit van gB = 4, en omgekeerd gaat
B terecht uit van qA = 4 want dat levert voor beide ondernemingen precies
de winstmaximaliserende hoeveelheid, gegeven de winstmaximaliserende
hoeveelheid van de ander.

Wiskundig is het oplossen van de individuele hoeveelheden zodanig dat
tegelijk aan de beide winstmaximaliserende functies is voldaan:

qgA=-0,5gB + 6, én
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gB=-0,5qA+6

Wanneer de functie van qA wordt ingevuld in de functie van qB, dan levert
dat op:

gB =-0,5 (-0,5 gB + 6) + 6, ofwel
qB=-0,5(-0,5 qB + 6) + 6 = 0,25qB + 3, dus gB = 3/(1-0,25) = 4.

Invullen in de winstmaximaliserende vergelijking voor qA levert ook qA=4
op.

Ditmodel wordtin de limiet, waarin er zeer veel (oneindig veel) ondernemingen
zijn, gelijk aan het volledig vrije mededinging-model. In de praktijk kan er
echter vanuit worden gegaan dat Cournot-concurrentie (met minder dan een
oneindig aantal ondernemingen) qua maatschappelijke welvaart lager is dan
volledig vrije mededinging (Cournot-prijs > MC), maar hoger dan monopolie
(Cournot-prijs < monopolieprijs).'®

5.2. Monopolistische concurrentie

Bij monopolistische concurrentie zijn de producten heterogeen, maar wel een
substituut voor elkaar. Dat houdt in dat de producten wel een disciplinerende
werking op elkaar uitoefenen, maar dat elke onderneming tegelijkertijd een
‘lokale’ monopoliemacht heeft in het vaststellen van zijn winstmaximaliserende
prijs. Hoe sterk dat ‘lokale monopolie’ is, hangt af van de mate van
substitutie. De prijzen van alle andere producenten zijn medebepalend voor
de winstmaximaliserende hoeveelheid van elke onderneming. Deze andere
prijzen beschouwt de onderneming als een gegeven. In een monopolistisch
concurrentiemodel kan ook rekening worden gehouden met de invloed
van het aanbod van substituten op de grotere keuzemogelijkheden van de
consumenten en op de consumentenwelvaart.

5.3. Conclusie

In reéle markten beschikken de meeste ondernemingen over enige marktmacht,
zodat zij een hogere prijs zullen berekenen dan de marginale kosten (P > MC).
Met andere woorden, in re€le markten is de Lerner-index dus al positief, ook
zonder dat er sprake is van een mededingingsbeperkende overeenkomst. Een
kartel verhoogt in een dergelijke situatie de Lerner-index. Door een kartel

'8 In het Cournot-model wordt geconcurreerd op output; de gezamenlijke output levert via
de vraagrelatie de evenwichtsprijs op. Het Bertrand-model is een vergelijkbaar model waarin
wordt geconcurreerd op de prijs, In het Cournot-model is (impliciet) sprake van homogene
goederen. Bij het Bertrand-model kan sprake zijn van homogene of heterogene goederen.
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zal de onderlinge concurrentiec worden uitgeschakeld, zodat de prijs wordt
opgedreven. Immers, de klanten die uitsluitend naar de kartelpartners zouden
overstappen in geval van een individuele prijsstijging, zullen zich gedwongen
voelen de gezamenlijk afgesproken doorgevoerde prijsstijging te accepteren.

6. Toetreding en innovatie

Hiervoor is nog geen rekening gehouden met toetreding en innovatie.
Beide elementen zijn echter wel van belang voor de mededingingssituatie
in een markt. Zo heeft toetreding een duidelijke disciplinerende werking
op de evenwichtsprijs. Terwijl innovaties een belangrijke bron zijn voor
het differenti€éren van producten, prikkels tot toetreding én verhoogde
productiviteit en welvaart.

6.1. Toetreding

Hiervoor werd in beide rekenvoorbeelden winst gemaakt, zowel in het vvm-
model als in het monopoliemodel. Winst betekent in het algemeen dat ook
anderen winstkansen ruiken en zullen proberen om tot de markt toe te treden.
Als daar geen belemmeringen voor zijn, dan betekent dit dat de vraag naar het
product over meer ondernemingen moet worden verdeeld en dat de individuele
vraag naar het product dus afneemt.

6.1.1. Toetreding bij volledig vrije mededinging

In het vvm-model van hiervoor gebeurt het volgende. Een additionele, derde
onderneming brengt ook een additioneel aanbod op de markt. De individuele
aanbodcurve is de individuele marginale kostencurve en opgeteld levert dat
de marktaanbodcurve op. De marktaanbodcurve is dan niet langer de som
van twee maar de som van drie individuele aanbodcurven. De hoeveelheden
nemen toe, de prijs daalt en de individuele winsten nemen af. Aldus neemt
het consumentensurplus toe. Toetreding zal plaatsvinden totdat de winst is
verdwenen. "

Toetreding bevordert bovendien de kostenefficiéntie. In het voorbeeld hiervoor
werd ervan uitgegaan dat de ondernemingen dezelfde kostenstructuren
hadden. Dat hoeft echter niet het geval te zijn. Verschillende ondernemingen
kunnen verschillende kostenstructuren hebben. Analytisch verandert dat

' In het voorbeeld wordt voortdurend winst gemaakt (hoe klein uiteindelijk ook). Toetreding
blijft dus bestaan totdat er oneindig veel ondernemingen zijn, die individueel nagenoeg niets
produceren en een winst van praktisch nul maken. Het consumentensurplus is vrijwel geheel
gelijk aan het hele oppervlak onder de vraagcurve.
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niet zo heel veel. De individuele marginale kostencurven zijn dan niet meer
aan elkaar gelijk. Maar de individuele aanbodcurve blijft wel gelijk aan de
individuele marginale kostencurve. De som van de individuele aanbodcurven
blijft ook gelijk aan de marktaanbodcurve. Maar, hieruit blijkt ook dat
de marktaanbodcurve in feite wordt opgebouwd uit de marginale kosten
van ondernemingen die steeds minder efficiént zijn ten opzicht van hun
medeconcurrenten. De prijs wordt aldus bepaald door de minst efficiénte
onderneming die, gegeven de vraag, nog net op de markt kan opereren (vgl.
het eerdergenoemde voorbeeld van de Limburgse vlaaien waarin de bakker
wiens reserveringsprijs gelijk was aan de marktprijs van € 1.50; paragraaf 2).
Omdat alle andere ondernemingen efficiénter zijn, zullen deze naar de mate
van hun kostenefficiéntie winst maken. De meest efficiénte onderneming
maakt de meeste winst, de minst efficiénte onderneming de minste. Dat
betekent dat de prijsbepalende onderneming in het ‘lange termijnevenwicht’
(het evenwicht waar toetreding ophoudt omdat de winst tot nul is afgenomen)
een winst van nul zal maken, terwijl de efficiéntere ondernemingen nog steeds
winst maken. Toetreding heeft in dat geval alleen zin wanneer een nicuwe
onderneming efficiénter produceert dan de prijsbepalende onderneming. In
dat geval wordt de laatste van de markt verdreven en komt er efficiéntere
(goedkopere) productie tot stand.

6.1.2. Toetreding bij monopolie of kartel

Welke effecten heeft toetreding in geval van een monopolie? In beginsel
geldt ook hier dat toetreding het positieve effect heeft dat de prijs daalt en
het consumentensurplus toeneemt. Toetreding kan er bijvoorbeeld toe leiden
dat de markt ineens van een ‘klassiek’ monopolie zoals beschreven in het
monopoliemodel (één onderneming) verandert in een markt van volledig
vrije mededinging met twee ondernemingen (zie hiervoor). Toetreding
kan echter ook leiden tot Cournot-concurrentie of monopolistische
concurrentie. Wanneer dat gebeurt, dan doen zich in beginsel vergelijkbare
positieve welvaartsgevolgen voor als bij de overgang naar volledig vrije
mededinging. Het kartel zal waarschijnlijk worden opgeblazen, waardoor het
consumentensurplus zal toenemen. In geval van inefficiénte toetreders kan het
producentensurplus echter zodanig zakken dat de totale welvaart toch afneemt
(ondanks de stijging in consumentensurplus).

Toetreding in geval van een natuurlijk monopolie kan ook leiden tot een
vermindering van de welvaart. Een natuurlijk monopolie wordt gekenmerkt
door zodanig dalende gemiddelde totale kosten dat slechts één onderneming
in staat is om tegen de laagste gemiddelde kosten de marktvraag te bedienen.”
De reden daarvoor kunnen hoge vaste kosten zijn. Hoe groter de hoeveelheid
die wordt geproduceerd, des te lager worden de gemiddelde kosten, omdat

2 Dit is in elk geval zo wanneer de gemiddelde totale kosten van één infrastructuur lager zijn
dan die van een tweede infrastructuur.

251



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

de hoge vaste kosten over meer producten worden verdeeld. Aldus komt
een natuurlijk monopolie er op neer dat het voldoen aan de marktvraag door
één onderneming lagere gemiddelde kosten kent dan wanneer twee of meer
ondernemingen gezamenlijk dezelfde producticomvang voortbrengen (de
som van hun gezamenlijke gemiddelde kosten is hoger dan de gemiddelde
kosten van de enkele onderneming). Uit hoofde van het realiseren van
zo laag mogelijke kosten is een natuurlijk monopolie gewenst. Uit hoofde
van het realiseren van de monopolieprijs die een natuurlijk monopolie kan
realiseren, is een dergelijk monopolie ongewenst. In geval van toetreding zal
de concurrentie tot een lagere prijs leiden dan de monopolieprijs, maar de
duplicering in de kosten tot een inefficiént kostenniveau. Toetreding is in zo'n
markt — vaak — niet de oplossing; regulering ligt veelal meer voor de hand: de
efficiéntie van de kosten kan worden behouden, terwijl de regulering een prijs
onder het monopolieniveau realiseert.

6.2. Innovatie

Innovatie kan eenvoudig worden omschreven als het verbeteren van
productietechnieken (incl. distributie en technieken) of het ontwikkelen van
nieuwe producten (hetzijnieuwe markten, hetzij nieuwe substituten). Verbeterde
productietechnieken uiten zich in de vorm van lagere gemiddelde kosten.
Nieuwe substituten leiden tot differentiatie, maar ook tot concurrentiedruk
(vgl. monopolistische concurrentie). Nieuwe producten en nieuwe markten
genereren een geheel nieuw consumenten- en producentensurplus.

7. Efficiénties en Williamson

7.1. Inleiding

Artikel 101 VWEU heeft primair ten doel om door middel van de handhaving
van effectieve mededinging de consumentenwelvaart te vergroten. De vraag
is dan hoe de gevolgen van een overeenkomst voor de effectieve mededinging
kunnen worden gemeten. Dit kan aan de hand van de volgende drie
graadmeters: allocatieve, productieve en dynamische efficiéntie. Hierna volgt
eerst een korte bespreking van deze efficiénties en hoe ze in dit proefschrift
worden gebruikt. Daarna wordt aan de hand van het schema van Williamson
uiteengezet hoe de verschillende efficiénties kunnen worden ingezet bij de
toepassing van artikel 101 VWEU.
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7.2. Efficiénties

Allocatieve en productieve efficiéntie zijn allebei vormen van statische
efficiéntie waarin wordt uitgegaan van de korte termijn. Beide efficiénties
hebben betrekking op de verdeling van welvaart gegeven de structuur en
omvang van de markt. Bij dynamische efficiéntie gaat het daarentegen om het
vergroten van de welvaart in de loop van de tijd.*!

Allocatieve en productieve efficiéntie worden vaak samengevat onder
de noemer allocatieve efficiéntie.”” Voor een mededingingsanalyse is het
echter van belang om allocatieve en productieve efficiéntie van elkaar te
onderscheiden. Zo wees Bork erop dat

“The existence of these two elements [allocative inefficiency and productive efficiency] and
their respective amounts are the real issues in every properly decided antitrust case. They are
what we have to estimate — whether the case is about the dissolution of a monopolistic firm, a
conglomerate merger, a requirements contract, or a price fixing agreement.””

Door een onderscheid te maken tussen allocatieve en productieve efficiéntie
is het mogelijk om — tezamen met dynamische efficiéntie — de verschillende
gevolgen die een overeenkomst kan hebben op het consumentensurplus van
elkaar te onderscheiden om op grond daarvan een analytisch stappenplan ten
behoeve van mededingingsonderzoek op te zetten (zie de volgende paragraaf).

Wanneer statische efficiéntie wordt opgevat als de optimale verdeling
van schaarse middelen tussen alternatieve manieren van aanwending ter
maximalisatie van de consumentenwelvaart, dan wordt allocatieve efficiéntie
in dit proefschrift opgevat als (i) de optimale verdeling van het goederenpakket
over vragers (er is niemand die kan ruilen, zonder dat een ander gaat huilen),
en (ii) de optimale verdeling van de productie van goederen over aanbieders
(het is niet mogelijk om de productie anders te verdelen zonder dat het duurder
wordt).* Productieve efficiéntie wordt in dit proefschrift opgevat als de
voortbrenging van een gegeven productievolume tegen de laagst mogelijke
kosten, gegeven de prijzen van de productiemiddelen en de stand van de
techniek.” Dynamische efficiéntie heeft betrekking op investeringen en
technologische vernieuwingen in de loop van de tijd en op het maximaliseren
van de welvaartskoek.*

2l Baarsma c.s. (2002: 8-10).

2 Ibid.

3 Bork (1993: 108). Vgl. Odudu (2006: 98 en 128).

Vgl. de eerste twee elementen uit de definitie van allocatieve efficiéntie in het eerdergenoemde
SEO-rapport (Baarsma c.s. 2002: 8). Bork (1993: 91) definieert allocatieve efficiéntie als
“[referring] to the placement of resources in the economy, the question of whether resources
are employed in tasks where consumers value their output most.”.

# Vgl. het derde en laatste element uit de definitie van allocatieve efficiéntie in het
eerdergenoemde SEO-rapport (Baarsma c.s. 2002: 9). Bork (1993: 91) definieert productieve
efficiéntie als “[referring] to the effective use of resources by particular firms”.

% Baarsma c.s. (2002: 10).
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Aldus opgevat is allocatieve efficiéntie in principe het resultaat van volledig
vrije mededinging op alle markten: vvm leidt in evenwicht tot prijzen die
gelijk zijn aan de marginale kosten (P = MC) op elke markt. Hiervoor is al
uiteengezet dat re€le markten geen vvm-situatie weerspiegelen, maar veeleer
oligopolistische markten zijn waarin ondernemingen over enige marktmacht
beschikken zodat P > MC reeds gegeven is, waarmee enige allocatieve
inefficiéntie is geintroduceerd ten opzichte van het vvm-model. Voor een
mededingingsrechtelijke beoordeling gaat het er echter om vast te stellen
of een overeenkomst tot een verdere toename van de Lerner-index leidt.”’
Allocatief inefficiént staat aldus voor prijsverhogend ten opzichte van de
oorspronkelijke evenwichtssituatie.

Productieve efficiéntie behelst het tegen zo laag mogelijke kosten produceren
van een gegeven hoeveelheid output. Met dien verstande dat ‘tegen zo laag
mogelijke kosten’ ruim wordt opgevat.”® Als productief efficiént worden
zowel overeenkomsten opgevat die tot lagere productiekosten leiden
(bijvoorbeeld door technologische vernieuwingen of door schaalvoordelen)
als overeenkomsten die tot kwalitatieve efficiéntieverbeteringen leiden
(bijvoorbeeld in de zin van een kwalitatief hoogwaardiger product). Productief
efficiént staat aldus voor lagere marginale kosten ten opzichte van de
oorspronkelijke situatie; productief inefficiént voor hogere marginale kosten
ten opzichte van de oorspronkelijke situatie.”

Dynamische efficiéntie vereist dat voldoende rekening wordt gehouden
met prikkels om te investeren en te innoveren. De concrete gerichtheid van
een overeenkomst op innovatie wordt in dit proefschrift onder het begrip
productieve efficiéntie geschaard.

7.3. Efficiénties, artikel 101 VWEU en Williamson

De volgende vraag is hoe de bovengenoemde efficiénties kunnen worden
ondergebracht in een kartelverbod met een duale structuur. In dit proefschrift
wordt de toepassing van artikel 101(1) VWEU gekoppeld aan allocatieve
(in)efficiéntie en de toepassing van artikel 101(3) VWEU aan productieve en
dynamische (in)efficiéntie (vgl. hoofdstuk 1). Deze opzet wordt eonomisch-

" Vgl. de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 25: “Negatieve
gevolgen voor de mededinging binnen de relevante markt vallen te verwachten wanneer de
partijen — afzonderlijk of gezamenlijk — al een zekere marktmacht hebben of verwerven en
de overeenkomst bijdraagt tot de totstandbrenging, het behoud of de versterking van die
marktmacht, dan wel partijen in staat stelt dergelijke marktmacht te gebruiken.”

# Bork (1993: 104-105) definieert productieve efficiéntie als elke economische activiteit die
welvaart creéert: “/...] productive efficiency consists in offering anything, whether products or
services, that consumers are willing to pay for”.

¥ Strikt genomen zal in een competitieve omgeving ook — maar dan op langere termijn —
gelden dat een daling in de vaste kosten productieve efficiéntie oplevert.
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theoretisch onderbouwd door het schema van Williamson.*® Dit schema maakt
het mogelijk om verbeteringen van de productieve efficiéntie te bepalen en zo
af te zetten tegen verminderingen van de allocatieve efficiéntie.

Hierna volgt een presentatie van het schema van Williamson, waarbij tevens
diens toepassing in het kader van artikel 101 VWEU uiteen wordt gezet.
Voor de presentatie van het schema van Williamson ga ik weer uit van het
model van volledig vrije mededinging, maar zoals gesteld wordt volledig
vrije mededinging ‘slechts’ als benchmark gehanteerd om het beslismodel zo
eenvoudig en helder mogelijk weer te geven.

Figuur 13.

~___ °

Figuur 13 weerspiegelt een afspraak tussen twee ondernemingen die — ten
aanzien van de oorspronkelijke situatie — tot allocatieve inefficiéntie leidt: de
prijs gaatomhoog van Penaar P1. Metandere woorden, de afspraak leidt tot (een
toename van) marktmacht zodat er sprake is van een mededingingsbeperking
in de zin van artikel 101(1) VWEU. In deze zin is er derhalve sprake van een
allocatieve inefficiéntie door de afspraak. Tegelijkertijd leidt de afspraak uit
Figuur 13 echter — wederom ten opzichte van de oorspronkelijke situatie — tot
een verbetering van de productieve efficiéntie: de marginale kosten nemen
af van Pe naar C1.’! Die kostenbesparing kan bijvoorbeeld gebaseerd zijn op
schaalvoordelen of op technische vooruitgang die het mogelijk maakt om met
dezelfde hoeveelheid grondstoffen meer producten te maken.

0 Williamson (1968a: 18-36) en (1968b: 1372-1376); Hildebrand (1998: 144); Odudu (2006:
12).
3! Tk ga ervan uit dat de marginale kosten constant zijn op het niveau van Pe.
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Vervolgens kan uit Figuur 13 worden opgemaakt dat de consumentenwelvaart
in dit geval toch toeneemt: de prijs daalt per saldo van Pe naar P2. Er is,
met andere woorden, sprake van een afspraak die ondanks de vastgestelde
marktmacht toch welvaartsgericht is. Dit wordt hierna samengevat onder het
begrip welvaartsgerichte marktmacht.*? Let wel: in dit nieuwe evenwicht wordt
nog steeds marktmacht uitgeoefend en is er in die zin dus nog steeds sprake van
een allocatieve inefficiéntie. Hierop kom ik zo direct nog terug. Wel kan echter
worden gesteld dat de eerder vastgestelde mededingingsbeperking krachtens
artikel 101(3) VWEU van het kartelverbod kan worden uitgezonderd. Er zijn
immers voordelen die anders niet zouden worden gerealiseerd (dit laatste
overigens als aanname, want daar gaat dit proefschrift verder niet over. De
voordelen bestaan dus uit de verbetering van de productieve efficiéntie, ook
al wordt marktmacht gecre€erd) en die aan de consument ten goede komen
(de prijs daalt immers). Indien de restconcurrentie bestaat uit het kunnen
blijven concurreren door bestaande en nieuwe toetreders, dan zal ook nog
de resterende marktmacht worden ge€rodeerd en zal op langere termijn een
nieuw allocatief efficiént evenwicht met een hoger consumentensurplus
worden gerealiseerd. Dit is in zijn meest eenvoudige vorm de analytische
achtergrond van het beslismodel.

Figuur 14,
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Figuur 14 geeft een andere situatie weer waarin sprake is van niet-
welvaartsgerichte marktmacht. Hier leidt de afspraak niet alleen tot allocatieve
inefficiéntie in de zin van marktmacht, maar ook tot productieve inefficiéntie
(van Pe naar C2), zodat de allocatieve inefficiéntie verder toeneemt: de prijs

2 Met dien verstande dat eigenlijk niet zozeer de marktmacht maar de afspraak gericht is op
een verbetering van de welvaart.
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stijgt van Pe naar P3. Aldus is er sprake van een mededingingsbeperking
krachtens artikel 101(1) VWEU die niet in aanmerking komt voor een
uitzondering krachtens artikel 101(3) VWEU.

Figuur 15.

Ten slotte geeft Figuur 15 de situatie weer waarin de afspraak tot allocatieve
inefficiéntie leidt in de zin van marktmacht, maar tegelijkertijd de productieve
efficiéntie verbetert (van Pe naar C3), zodat de allocatieve inefficiéntie
ongedaan wordt gemaakt, maar slechts deels, zodat er, per saldo, sprake is
van een vermindering van de allocatieve efficiéntie en van de welvaart (in
tegenstelling tot de hiervoor geschetste situatie): de prijs stijgt per saldo nog
steeds van Pe naar P4. Zolang de afspraak in kwestie de toetreding en de
dynamische efficiéntie niet aantast (zoals ook hiervoor werd geargumenteerd),
ligt het toch niet voor de hand om deze mededingingsbeperking te verbieden
krachtens artikel 101(3) VWEU. De prijsverhoging van Pe naar P4 zal immers
aanleiding zijn voor andere ondernemingen om toe te treden tot de markt. Met
als gevolg dat de overwinsten uit hoofde van de allocatieve inefficiéntie op
langere termijn weer zullen verdwijnen. Ook in dat geval is er aldus sprake
van welvaartsgerichte marktmacht.

Er is nog één belangrijk punt dat impliciet uit het schema van Williamson kan
worden afgeleid. Wanneer een overeenkomst niet tot allocatieve inefficiéntie
leidt in de zin van meer marktmacht ten opzichte van de oorspronkelijke
situatie, dan is er géén sprake van een mededingingsbeperking en is het
kartelverbod niet van toepassing.
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8. Marktfalen

Er zijn vier situaties waarin de onzichtbare hand van Adam Smith niet werkt.
In die gevallen is er sprake van “marktfalen’. Deze vier gevallen zijn:

(1) onvolledige marktinformatie;
(i) externe effecten;

(iii) collectieve goederen; en

(iv) marktmacht.

Onvolledige marktinformatie — ook wel informatiescheeftheid of
informatieasymmetrie genoemd — doet zich voor wanneer consumenten
en producenten over en weer niet beschikken over volledige prijs- en
productinformatie. In meer of mindere mate komt dit in de meeste, zo niet alle
markten voor.

Van externe effecten is sprake wanneer het gedrag van ondernemingen of
afnemers invloed heeft op het welzijn (in de zin van opbrengsten en/of kosten)
van derden zonder dat hiervoor compensatie wordt gegeven. Een voorbeeld
van een — negatief — extern effect is milieuverontreiniging die als bijproduct
voortkomt uit de productie van een bepaald product.

Collectieve goederen zijn goederen waarbij zowel exclusiviteit alsook rivaliteit
in consumptie ontbreekt. Rivaliteit in consumptie betekent dat als iemand een
product consumeert, een ander niet langer dat product kan consumeren. Non-
rivaliteit in consumptie betekent dat de consumptiemogelijkheden van de een
niet worden beinvloed door de consumptie van de ander. Hetkijken van televisie
is een voorbeeld van een non-rivaliserende consumptie. Het niet-exclusieve
karakter betreft de onmogelijkheid om mensen van de consumptie van het
goed uit te sluiten. Van televisie kunnen mensen wel worden uitgesloten. Maar
van de positieve werking van dijken kunnen mensen niet worden uitgesloten.

Marktfalen door marktmacht doet =zich bijvoorbeeld voor wanneer
ondernemingen een kartel hebben gevormd. Door de concurrentiedruk uit te
schakelen werkt de markt dan niet meer.

Marktfalen kan reden zijn voor de overheid om in te grijpen, maar dat hoeft
niet het geval te zijn. Bij collectieve goederen ligt overheidsingrijpen voor
de hand. In dat geval is immers sprake van een enorm free rider-probleem
ten gevolge waarvan de goederen in kwestie op een markt niet tot stand
komen. Bij informatieasymmetrie kan de overheid daarentegen voor de keuze
staan wel of niet in te grijpen, en zo ja, in welke mate. Informaticasymmetrie
kan tot negatieve selectie leiden. Wanneer bijvoorbeeld cliénten van
beroepsbeoefenaren over kwaliteitsverschillen inzake de dienstverlening
onvoldoende ervaren of pas achteraf, dan ondervinden de beroepsbeoefenaren
geen prikkel om een hoge kwaliteit te leveren. Ervan uitgaande dat het
aanbieden van een hogere kwaliteit hogere kosten meebrengt, kunnen
aanbieders van diensten van hoge kwaliteit weggeconcurreerd worden door
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aanbieders van diensten van lage kwaliteit. Regulering van de kwaliteit kan
dan een oplossing zijn. Zulke regulering kan vari€ren van simpelweg meer
informatie ter beschikking stellen, minimumkwaliteitsstandaarden, certificaten
of vergunningen (al dan niet gekoppeld aan een beroepsmonopolie). In theorie
wordt de minst ingrijpende vorm van regulering gekozen.”

Voor externe effecten geldt eigenlijk hetzelfde. Wanneer sprake is van een
extern effect, werkt het transactiemechanisme niet goed. De betrokken
partijen nemen in dat geval niet alle maatschappelijke gevolgen van hun
besluit in beschouwing: de gevolgen voor derden worden niet meegenomen.
Bij negatieve externe effecten wordt te snel tot de (trans)actie besloten; bij
positieve externe effecten te weinig. Niet ieder extern effect leidt echter
meteen tot overheidsingrijpen. In theorie grijpt de overheid pas in wanneer
sprake is van complexe externe effecten. In dat geval is het namelijk niet goed
mogelijk om de externe effecten te internaliseren via aanvullende transacties
door marktpartijen zelf vanwege bijvoorbeeld de dreiging van free rider-
gedrag of door (te) hoge transactiekosten.*

Marktfalen dat wordt veroorzaakt door marktmacht, wordt door de overheid
geadresseerd in onder meer de mededingingsregels. Zowel misbruik van
marktmacht is verboden, als de creatie van marktmacht door fusies of kartels,
tenzij er, zoals beschreven in het beslismodel, voldoende efficiénties tegenover
staan.

9. Verticale relaties

9.1. Inleiding

Bij de toepassing van het kartelverbod op verticale relaties wordt in sommige
gevallen een beperking van de intrabrand-concurrentie voldoende geacht
voor de vaststelling van een mededingingsbeperking. Hierna wordt nader
vastgesteld dat ook in het geval van verticale relaties de interbrand-concurrentie
daartoe maatgevend is. Eerst wordt ingegaan op de aard van verticale relaties
en waartoe zij dienen. Vervolgens worden twee typische problemen in een
verticale productiekolom behandeld, te weten dubbele marginalisatie en free
riding. Tevens wordt uiteengezet hoe deze negatieve effecten aan de hand van
bepaalde afspraken kunnen worden opgelost.

Dat betekent dat ik de volgende negatieve effecten niet nader bespreek:
zogenaamde hold-up problemen, onvolkomenheden van de kapitaalmarkt en
distributiekosten. Hold up-problemen doen zich voor bij transacties waarbij de
producent/leverancier of de afnemer/distributeur klantspecifieke investeringen
moet doen in bijvoorbeeld uitrusting of opleiding. Het probleem is dat wanneer

3 Philipsen (2005: 54-59).
¥ Teulings c.s. (2003: 6).
259



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

de investeringen eenmaal zijn gedaan, de andere partij kan proberen een voor
hem gunstiger verdeling van de kosten en baten af te dwingen. Wanneer de
producent/leverancier degene is die moet investeren, wordt een dergelijk
risico uitgesloten door verticale afspraken overeen te komen als een non-
concurrentiebeding of afhamequotering. Wanneer de afnemer degene is die
moet investeren, wordt een dergelijk risico uitgesloten door verticale afspraken
overeen te komen als alleenverkoop, klantenexclusiviteit en exclusieve
levering. Verder kunnen verticale afspraken ook onvolkomenheden van de
kapitaalmarkt corrigeren. Het falen van de kapitaalmarkt is een probleem van
asymmetrische informatie. Bij de distributie van bier via horecagelegenheden
functioneert de kapitaalmarkt bijvoorbeeld niet optimaal. Banken weigeren
bijvoorbeeld kredieten aan horecaondernemingen omdat zij over imperfecte
informatie beschikken over diens kredietwaardigheid. Of er is onvoldoende
basis om zekerheid voor de lening te stellen. In tegenstelling tot banken is de
brouwerij vaak in een betere positie om dergelijke risico’s in te schatten. Hij
zal de afnemer dan ook een lening kunnen verstrekken en zo een negatief effect
oplossen, mits verzekerd van merkexclusiviteit door bijvoorbeeld een non-
concurrentiebeding of afnamequotering. Voorts kunnen verticale afspraken
ertoe dienen om op distributickosten te besparen door schaalvoordelen te
cre€ren. Hier gaat het om alleenverkoop, afhamequotering en exclusieve
afname.

Voorafgaand aan de behandeling van de twee genoemde negatieve effecten
wordt eerst een productickolom zonder problemen beschreven volgens het
vvm-model.

9.2. Verticale relaties en waartoe zij dienen

Voordat een product bij de consument terechtkomt, heeft het meestal meerdere
productiestadia doorlopen en is het gedurende al die verschillende stadia op
een markt verhandeld. Het geheel van verschillende stadia heet ook wel de
productiekolom. Op die markten zijn verschillende aanbieders en afnemers
actief. In dezelfde productiekolom staan de aanbieders en vragers op de ene
markt in een verticale relatie tot de aanbieders op een andere markt.

De eenvoudigste vorm van een productiekolom is die van een producent die
grond- en hulpstoffen alsmede productiefactoren heeft ingekocht, deze tot een
product maakt, dat vervolgens weer aan de detailhandel wordt verkocht, die
het doorverkoopt aan de consument. Hoewel in het algemeen meer dan twee
markten betrokken zijn in een productiekolom, wordt hierna gewerkt met een
voorbeeld van twee markten: een markt voor de handel in het product van de
producent aan de detailhandel, en een markt voor de handel in het product aan
de consument.

Afspraken tussen verticale relaties (verticale afspraken) dienen er veelal
toe om problemen op te lossen tussen twee schakels in de productiekolom.
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In beginsel hebben de producent en de distributeur een gemeenschappelijk
belang: de winstgevende verkoop van het product. Maar, afhankelijk van
de marktsituatie kan het voorkomen dat ze ieder ook hun eigen belangen
hebben die vervolgens de winstgevendheid van de ander beinvloeden. Zulke
problemen kunnen worden geadresseerd door verticale integratie dan wel
verticale afspraken. De keuze voor de een dan wel de ander hangt af van de
uiteindelijke efficiéntie van de mogelijke oplossingen. Zo kan de aansturing
vanuit een geintegreerde onderneming van een distributienetwerk dat groot
en fijnmazig moet zijn om de consument optimaal te bedienen, veel hogere
kosten meebrengen dan de kosten die een losgekoppeld netwerk meebrengt.
Wanneer de problemen die zich in de productiekolom voordoen dan ook nog
relatief goedkoop en efficiént kunnen worden opgelost door afspraken, dan
zijn verticale afspraken te prefereren.*

9.3. Productiekolom zonder problemen volgens het vvm-model

Op een markt van volledig vrije mededinging gedragen zowel de producenten
(aanbieders) als de distributeurs (afhemers) zich als prijsnemers. Dat betekent
dat de hiervoor vastgestelde conclusies over prijs en hoeveelheid gelden: prijs
en hoeveelheid worden bepaald door vraag en aanbod en de prijs is gelijk aan
de marginale kosten van de producenten. Deze prijs is de inkoopprijs voor de
distributeurs die uit de aard der zaak een kostenpost vormt. Deze kosten zijn
bovendien constant voor de detailhandel (elke door hen af te zetten eenheid
wordt immers tegen de inkoopprijs ingekocht).*® Verder correspondeert de
totale vraag van de detailhandel naar het product van de producent met de
marktvraag van de consument.

Wanneer voorts wordt verondersteld dat de marginale kosten van alle
producenten gelijk zijn aan nul, dan leidt het vvm-model tot een evenwichtsprijs
van nul. Bij een lineair verlopende dalende marktvraagcurve van de consument
en dus ook van de detailhandel, levert dit voorts een evenwichtshoeveelheid
op ter grootte van het snijpunt van de hoeveelheid met de horizontale as.
De inkoopprijs is nul; de corresponderende hoeveelheid Q. Wanneer de
detailhandel verder geen andere kosten heeft, dan zijn de totale (marginale)
kosten van de distributeurs ook gelijk aan nul en verkopen zij onder de vvm-
voorwaarden de totale ingekochte hoeveelheid Q door aan de consument
tegen een prijs van nul.

3> Williamson (1989). Verschillen in transactiekosten beinvloeden de keuze van ondernemingen
of transacties via de markt, via verticale bindingen of via integratie te laten verlopen. Verticale
bindingen zijn geschikt voor transacties die regelmatig terugkeren en waarvoor gematigd
speficieke investeringen nodig zijn.

% Ten behoeve van een zo eenvoudig mogelijke weergave van het model worden andere
kosten zoals bijvoorbeeld de huur van de winkelruimte en arbeidskosten wegverondersteld.
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Kortom, onder de voorwaarden van vvm en het ontbreken van voorraadvorming
in elke productieschakel functioneert een productickolom zonder problemen
volgens het vvm-model als één perfect werkende markt.

9.4. Dubbele marktmacht en het probleem van dubbele marginalisatie

Maar, niet elke productiekolom is zonder problemen. Dubbele marginalisatie is
bijvoorbeeld een probleem dat zich voordoet wanneer zowel de producent als
de distributeur over marktmacht beschikt. Op grond van de eigen marktmacht
kan dan elk van beiden een eigen winstmarge op de eigen kosten leggen.
Hierdoor komt in feite twee keer een winstmarge tot uitdrukking in de prijs.
Dit leidt tot een hogere prijs, maar ook tot minder verkochte producten. Aldus
is er sprake van een negatief effect in die zin dat een prijsverhoging door de
distributeur op grond van de eigen marge, de winst van de producent verlaagt
¢én de consumentenwelvaart vermindert.

9.4.1. Marktmacht bij zowel de producent als de distributeur

Wat gebeurt er wanneer sprake is van marktmacht bij zowel de producent
als de distributeur? In geval van marktmacht verloopt het proces van
prijsvorming anders. De producent zal immers een prijs willen vaststellen als
een monopolist die direct aan de consument verkoopt.”’ Hetzelfde geldt echter
voor de distributeur. Ook hij zal een monopoliemarge willen vragen aan de
consument. Aldus betaalt de consument twee keer een monopoliemarge. Het
gevolg hiervan is dat het product relatief te duur is en te weinig ervan wordt
verkocht. Met andere woorden, de prijsverhoging door de distributeur verlaagt
de winst van de producent.™®

Een rekenvoorbeeld. Stel de marktvraag luidt P = -Q + 20. Stel verder dat
de marginale kosten van de (monopolistische) distributeur nul zijn buiten
de te betalen inkoopprijs, en de marginale kosten van de (monopolistische)
producent ook nul bedragen. De variabelen in dat geval zijn de inkoopprijs van
de distributeur, diens verkoopprijs en de hoeveelheid. Zonder voorraadvorming
is, zoals hiervoor, de hoeveelheid die aan de consument wordt verkocht gelijk
aan de hoeveelheid die door de distributeur bij de producent is ingekocht.

37 Qok bij Cournot-concurrentie tussen producenten onderling en distributeurs onderling kan
een zekere marktmacht ontstaan in elke schakel, en in het verlengde daarvan het probleem van
dubbele marginalisatie.

3% Wanneer de detailhandel wel door vvm zou worden gekenmerkt, dan kan de monopolistische
fabrikant wél de monopolieprijs vragen zonder dat er nog een marge bovenop komt. Het is dan
in feite om het even of de fabrikant zelf levert aan de consument of dat hij dit doet door middel
van de detailhandel.
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De inkoopprijs is i. De distributeur maximaliseert zijn winst wanneer de
marginale opbrengsten gelijk zijn aan de marginale kosten (i vormt immers de
enige (marginale) kosten). Dat betekent dat:

i=-2Q+20, oftewel Q = (20 — i) : 2

De producent weet dat hij i zodanig moet vaststellen dat hij, rekening houdend
met het winstmaximaliserend gedrag van de distributeur, zijn eigen winst
maximaliseert. Bij afwezigheid van kosten is deze winst eenvoudig gelijk aan:

iQ, oftewel (20i —i?) : 2

Maximaliseren levert op dat i gelijk moet zijn aan 10. De hoeveelheid wordt
dan 5 en de prijs 15. De producent heeft een winst van 50 en de distributeur
een winst van 25. De totale winst is dan 75. Had dit beter gekund? Als de
producent met distributeurs te maken had gehad die volgens het vvm-model
zouden handelen, dan zou hebben gegolden dat de prijs gelijk was geweest
aan de marginale kosten i. In dat geval had gegolden:

i=-Q + 20, oftewel Q =20 —1

De monopolistische producent zou dan maximaliseren volgens de volgende
winstfunctie:

1Q=20i-1

Dit zou hebben opgeleverd dat i = 10, maar met Q = 10 en P = 10. Met andere
woorden, de consument zou een lagere prijs betalen en meer kopen dan in
het geval van de dubbele marge.” De winst zou voor elke distributeur nul
zijn, maar voor de producent 100. Dat wil zeggen, de totale winst zou hoger
zijn dan in het geval van dubbele marginalisatie (daar was de gezamenlijke
winst 75), terwijl het consumentensurplus (door de lagere prijs en hogere
hoeveelheid) zou zijn toegenomen.

9.4.2. Oplossingen

Oplossingen voor het probleem van dubbele marginalisatie zijn het hanteren
van verticale prijsbinding of een two part tariff voor de inkoopprijs. In
het geval van verticale prijsbinding legt de monopolistische producent de
monopolistische distributeur op dat, bij een inkoopprijs van 10, de (maximale)
verkoopprijs gelijk is aan 10. Aldus kan de distributeur zelf geen marge meer
toevoegen.

¥ Dezelfde prijs en hoeveelheid zou gelden wanneer de producent zelf zijn producten aan de
consument zou verkopen.
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Een two part tariff voor de inkoopprijs kan bijvoorbeeld bestaan uit een vast
deel en een variabel deel. Stel bijvoorbeeld dat de producent het variabele
deel gelijk stelt aan nul, dan kan de winstmaximaliserende monopolistische
distributeur besluiten om Q = 10 tegen P = 10 te verkopen. Dit is gelijk aan de
optimale uitkomst. Het vaste deel kan in dat geval elk bedrag tussen 75 en 100
bedragen. Wanneer het vaste deel 100 is, dan moet de distributeur zijn gehele
winst afdragen aan de producent. Wanneer het vaste deel 75 is, dan gaat de
distributeur er in vergelijking met de situatie van dubbele marginalisatie niet
op achteruit.*

Blijft over de vraag waarom de producent een variabel deel van nul zou
vaststellen. De reden daarvoor is dat wanneer de winstmaximaliserende
verkoopprijs gelijk is aan 10 en de distributeur een monopolist is (zodat hij de
marginale opbrengsten gelijk stelt aan de marginale kosten van nul), dan volgt
automatisch dat de winstmaximaliserende hoeveelheid gelijk is aan 10, evenals
de winstmaximaliserende prijs. Een andere prijs- en hoeveelheidscombinatie
is (in dit voorbeeld) per definitie niet winstmaximaliserend.

9.4.3. Wat gebeurt er wanneer er géén sprake is van een monopolie of van
slechts één monopolie?

Wat gebeurt er wanneer producent noch distributeur over marktmacht beschikt?
Wanneer ook de producent onder vvm-voorwaarden moet opereren, wordt de
inkoopprijs naar het niveau van de marginale kosten van nul geconcurreerd.
De inkoopprijs voor de (vvm)-distributeur is dan nul, zodat ook zijn marginale
kosten nul zijn. De verkoopprijs wordt dan naar de marginale kosten van nul
geconcurreerd en bedraagt ook nul. De hoeveelheid gaat dan natuurlijk naar
20. De winst is nul, maar het consumentensurplus is maximaal en nog groter
dan in het geval van een monopoliesituatie.*!

Wat gebeurt er wanneer alleen de distributeur over een monopolie beschikt?
De inkoopprijs zou weer nul zijn. Dit keer vanwege vvm bij de producenten.
Maar de distributeur zou dan een hoeveelheid van 10 verkopen tegen een
prijs van 10. In dat geval gaat alle winst naar de distributeur. Dit voorbeeld
illustreert dat als er ergens in de productieketen een monopolie is, dan daar de
gehele monopoliewinst wordt gepakt.

0 Effectief is het two part tariff voor de inkoopprijs hetzelfde als verticale prijsbinding (al dan
niet met winstdeling).

*I" Wanneer sprake is van vvm-concurrentie tussen zowel distributeurs als tussen producenten,
dan is het mogelijk dat één van beide groepen tracht om door middel van verticale prijsbinding
tot (al dan niet impliciete) collusie te komen. Verticale prijsbinding is dan het vehikel om
horizontale collusie te realiseren.
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9.5. Intrabrand-concurrentie en het probleem van free riding

Paradoxaal genoeg kan infrabrand-concurrentie ook een probleem opleveren.
Namelijk dat van free riding. Dit probleem doet zich voor wanneer distributeurs
profiteren van de investeringen van anderen. Concurrentie vindt namelijk niet
alleen plaats op grond van prijs, maar tevens op grond van kwaliteit en service.
Wanneer bijvoorbeeld de service die de detailhandel aan de consument levert
toeneemt, dan verschuift de vraagcurve naar rechts (de vraag neemt toe).
Hierdoor kan mogelijk de prijs omhoog, maar er wordt in ieder geval meer
verkocht.*”?

Het heeft echter alleen maar zin om de vraag te doen toenemen wanneer alle
distributeurs meedoen die het product in kwestie verkopen.* Serviceverlening
kost immers geld en wanneer de ene distributeur kan profiteren van de
serviceverlening verleend door een andere distributeur, dan zal de laatste
geen prikkel meer hebben om zelf de service te verlenen. Soortgelijk kan
serviceverlening bestaan uit goed geinformeerd personeel dat hulpvaardig
allerhande belangrijke informatie verstrekt in een mooi verkooppand. Het
is dan aantrekkelijk voor een klant om zich bij een dergelijke distributeur
te informeren, om het product vervolgens aan te schaffen bij een ander die
goedkoper is omdat hij al die servicekosten niet maakt. Hierdoor ontstaat voor
elke distributeur de prikkel om te weinig service te verlenen, met als gevolg
dat er relatief te weinig van het product wordt verkocht.

Aldus hebben producent én detailhandel samen een belang om de service
wel te verlenen. Een van de oplossingen voor het free riding-probleem is
verticale prijsbinding. Een dergelijke afspraak kan hier immers voorkomen
dat prijsconcurrentie kwaliteitsconcurrentie aantast. Een andere oplossing
biedt exclusieve gebiedstoedeling. In dat geval worden twee min of meer
gescheiden klantengroepen gecreéerd, waardoor de prikkel afneemt om aan
prijsonderbieding te doen.*

Een soortgelijk free riding-probleem geldt voor reclamecampagnes: een
gezamenlijke reclamecampagne om de vraag naar het product te verhogen,
is in beginsel positief voor zowel de producent als de detailhandel. Toch is
er voor de individuele distributeur een free riding-prikkel. Als de andere

# Uiteraard moet het voordeel daarvan opwegen tegen de kosten van de serviceverlening.
Welvaartstheoretisch is de uitkomst overigens ook niet eenduidig positief. Zo zal de extra
informatie meer waard zijn voor de niet-geinformeerde (marginale) consument dan voor de reeds
geinformeerde (inframarginale) consument (Scherer en Ross 1990: 541-548). Daar staat echter
tegenover dat het probleem van de inframarginale consument zich alleen voordoet wanneer de
interbrand-concurrentie wordt beperkt. Zolang dat niet het geval is, heeft de inframarginale
consument immers voldoende alternatieve aanbieders tot zijn beschikking (Motta: 315-316 en
333-3395).

# Het gaat nu uitsluitend over intrabrand-concurrentie.

* Free riding kan zich ook voordoen op het niveau van producenten/leveranciers. In dat geval
is de oplossing gelegen in een non-concurrentiebeding dat de afnemer exclusief bindt aan de
betrokken producent/leverancier.
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distributeurs meedoen en — dus — meebetalen en één distributeur niet, dan
profiteert de laatste toch van de campagne. Omdat dit voor alle distributeurs
geldt, komt de reclamecampagne er niet. Tenzij, bijvoorbeeld, de producent de
kosten van de campagne voor zijn rekening neemt en die terugverdient via een
handig gekozen tariefstructuur of andere verticale afspraken.

Daarnaast zijn er nog twee bijzondere free riding-situaties. De eerste betreft
de toegang tot nieuwe markten. De tweede betreft het zogenaamde quality
certification free riding.” Toegang tot nieuwe markten vereist veelal het doen
van specifieke investeringen. Hiertoe zal een distributeur alleen overgaan
wanneer hij de kosten die daarmee gemoeid zijn kan terugverdienen. Dat kan
wanneer de producent hem gebiedsbescherming verleent.

Voorts kan het voor de introductie van een nieuw zogenaamd kwaliteitsproduct
van belang zijn dat alleen bepaalde winkels, namelijk zij die bekendstaan
alleen kwaliteitsproducten te verkopen, het nieuwe product in hun
assortiment opnemen. Denk bijvoorbeeld aan de introductie van een nieuw
cosmeticaproduct. Het luxe-aura dat de producent nastreeft voor zijn product,
brengt kosten mee, bijvoorbeeld presentatie- en advieskosten. Verticale
prijsbinding en selectieve distributie voorkomen dat supermarkten en
drogisterijketens hiervan kunnen profiteren.

9.6. Conclusie verticale relaties

Kortom, inherent aan verticale afspraken is dat zij in principe de efficiéntie
bevorderen in de organisatie van productie en distributie. Dat laat onverlet dat
ook verticale afspraken de mededinging kunnen beperken, maar alleen wanneer
er sprake is van marktmacht, hetgeen betekent dat er sprake moet zijn van
een beperking van de interbrand-concurrentie. In dat geval beperken verticale
afspraken namelijk de beschikbaarheid van concurrerende producten.*® Meer
in het bijzonder kunnen verticale afspraken zoals verticale prijsbinding en
het gebruikmaken van eenzelfde distributeur, collusie vergemakkelijken.’
Daarnaast kunnen verticale afspraken als exclusieve afname ook gericht
zijn op uitsluiting van hetzij andere aanbieders, hetzij andere afnemers door
het opwerpen van toetredingsbarriéres.*® Maar ook hier geldt dat er sprake
moet zijn van marktmacht wil zich een beperking kunnen voordoen van
de-concurrentie. Als er intrabrand-concurrentie wordt uitgeschakeld, maar
er voldoende interbrand-concurrentie bestaat, hoe kan de uitgeschakelde

# Marvel en McCafferty (1984). Verder heeft Comanor (1990) aangetoond dat wanneer
distributeurs de producten en de diensten afzonderlijk kunnen verkopen, zich geen free riding
problemen voordoen.

% Aghion en Bolton (1987); Rasmusen e.a. (1991); Segal en Whinston (2000); en Bernheim en
Whinston (1998).

47 Motta (2005: rnr. 6.3).

* Motta (2005: rnr. 6.4).
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intrabrand-concurrentie dan tot uitoefening van marktmacht leiden? Dat
kan dus niet. Bij gebrek aan marktmacht mag ervan uit worden gegaan dat
verticale afspraken de allocatieve efficiéntie niet verminderen.

10. Conclusie

De modellen van volledig vrije mededinging en monopolie illustreren dat de
economische welvaart gebaat is bij mededinging. Volledig vrije mededinging
leidt tot allocatieve efficiéntie; andere marktvormen leiden (in het algemeen)
tot deadweight loss. In de praktijk komen markten waarin ondernemingen
marktmacht ontberen echter niet voor zodat het in de praktijk niet zinvol is om
aan het vvm-model strikte benchmarks als P=MC te ontlenen. Daar gaat het ook
niet om. Marktmacht is een normaal en reéel verschijnsel dat pas in bepaalde
situaties als problematisch (vanuit welvaartsoogpunt) kan worden gezien
(zoals vastgesteld in mededingingswetten van bijvoorbeeld de Europese Unie
en Nederland). Wat telt is of de bestaande concurrentie als proces niet wordt
gehinderd, vvm of niet. Hierbij dienen de effecten van toetreding en innovatie
te worden meegewogen. Zo kan marktwerking ertoe leiden dat een aanbieder
die een veel beter product, een betere service of lagere prijzen hanteert, een
stevige marktpositie verwerft. In tegenstelling tot de doorsnee-monopolist is
een dergelijke positie voordelig voor consumenten. Zo n marktpositie vormt
voor de concurrenten namelijk een prikkel om steviger te concurreren. Verder
kunnen overwinsten aanleiding zijn voor nieuwe marktpartijen om toe te
treden tot de markt. Toetreding zal ertoe leiden dat de overwinsten op lange
termijn richting nul gaan. Aldus gaat het in re€le markten eerder om effectieve
mededinging waarin naast allocatieve efficiéntie ook een rol is weggelegd
voor productieve en dynamische efficiéntie.

Er zijn vier soorten situaties waarin markten falen, te weten in geval van
marktmacht, collectieve goederen, externe effecten en asymmetrische
scheefheid. Het kartelverbod adresseert alleen marktfalen door marktmacht.
In de andere drie gevallen vereist een correctie van het marktfalen in
kwestie separaat overheidsingrijpen. In het geval van een collectief goed is
overheidsingrijpen per definitic aan de orde (anders komt het goed niet tot
stand). In het geval van externe effecten is overheidsingrijpen in beginsel
alleen nodig wanneer sprake is van complexe externe effecten die niet via
aanvullende transacties kunnen worden geinternaliseerd, bijvoorbeeld omdat
de ermee gepaard gaande transactiekosten te hoog zijn om door individuen te
worden gedragen en/of er een fiee riding-probleem is. Informatiescheetheid
kan overheidsingrijpen vereisen om transparantie en informatiegelijkheid te
bewerkstelligen.

Verticale relaties bevorderen in beginsel de organisatie van productie en
distributie. Negatieve effecten zoals bijvoorbeeld dubbele marginalisatie
en free riding kunnen door verticale relaties worden voorkomen. Verticale
relaties beperken de mededinging in twee situaties. Ten eerste wanneer zij
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leiden tot uitsluiting van hetzij andere aanbieders, hetzij andere afnemers. Ten
tweede wanneer zij collusie vergemakkelijken. Beide gevallen vereisen een
beperking van de interbrand-concurrentie in de zin van marktmacht.

Artikel 101 VWEU zadelt degene die een beslismodel wil opzetten voor het
begrip mededingingsbeperking zoals in dat kartelverbod neergelegd, op met
een duale structuur zoals neergelegd in het eerste respectievelijk derde lid van
die bepaling. Dit stappenplan sluit echter aan bij het schema van Williamson
wanneer de vaststelling van een mededingingsbeperking krachtens artikel
101(1) VWEU wordt gekoppeld aan de allocatieve efficiéntie en het onderzoek
naar de welvaartseffecten van die mededingingsbeperking krachtens artikel
101(3) VWEU wordt gekoppeld aan de productieve en dynamische efficiéntie.

268



Samenvatting

Het begrip mededingingsbeperking zoals
neergelegd in artikel 101(1) VWEU: een
beslismodel

Onderwerp en doelstelling

Het onderwerp van dit proefschrift betreft een poging tot het formuleren
van een eenduidige definitie van het begrip ‘mededingingsbeperking’ zoals
neergelegd in artikel 101(1) VWEU. Hierbij gaat het om een consequente
omzetting van de economische benadering in een juridisch beslismodel. De
doelstelling is om tot een ‘vol’ beslismodel te komen. Een vol beslismodel
behelst een analytisch stappenplan dat inzicht verschaft in de wijze waarop de
betrokken rechtsnorm onder alle omstandigheden kan worden gehanteerd. Dat
vereist dat het beslismodel alle relevante mededingingseconomische toetsen
omvat. Deze toetsen betreffen de allocatieve, productieve en dynamische
efficiéntie. Daarnaast dient elke mededingingsrechtelijke parameter bij te
dragen aan een andere parameter zonder daarmee te overlappen, terwijl geen
van deze parameters overbodig mag zijn. In dat geval vallen alle puzzelstukjes
op hun plaats.

Vooropgesteld zij dat in dit proefschrift geen voorstel wordt gedaan om artikel
101 VWEU te herformuleren. Uitgangspunt voor het beslismodel is het huidige
artikel 101 VWEU, zijn karakteristicke duale structuur daarbij inbegrepen.
Dit betekent wel dat men zich er rekenschap van moet geven dat er een zekere
spanning bestaat tussen de mededingingseconomie en het mededingingsrecht.
Volgens de economische theorie is er immers pas sprake van een beperking
van de mededinging wanneer een afspraak die mededinging per saldo doet
afnemen. In mededingingsrechtelijke termen zou dit inhouden dat zowel
het onderzoek krachtens artikel 101(1) VWEU alsook dat krachtens artikel
101(3) VWEU zou hebben plaatsgevonden. De duale structuur heeft echter
tot gevolg dat de vaststelling van een mededingingsbeperking al halverwege
het mededingingsonderzoek gebeurt. Dit betekent dat een beperking van de
mededinging volgens mededingingseconomische inzichten niet overeenkomt
met een mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101(1) VWELU,
maar met een mededingingsbeperking waarvan is komen vast te staan dat deze
niet aan de voorwaarden van artikel 101(3) VWEU voldoet.
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Voorts wordt erop gewezen dat het uitgangspunt voor theorievorming in dit
proefschrift niet wordt gevormd door de jurisprudentie, maar door economisch-
theoretische inzichten. Aldus wordt uitgegaan van een functionele interpretatie
van het begrip mededingingsbeperking, waarbij dit begrip overeenkomstig
zijn economische grondslag wordt uitgelegd. Vanuit een oogpunt van
deugdelijk bewijs betekent dit dat, gelet op de juridische en economische
context van het concrete geval, de aanwezigheid van een juridische parameter
naar economische maatstaven zal moeten worden aangetoond. Vervolgens
wordt de werking van het aldus ontwikkelde beslismodel aan de hand van de
jurisprudentie geillustreerd en getoetst.

Hierbij wordt wat de land mark cases betreft een min of meer continue
lijn zichtbaar gemaakt tussen de gebruikelijke juridische benadering van
het begrip mededingingsbeperking en de economische benadering. Deze
continue lijn loopt soms anders dan wel eens wordt verondersteld. Zo
wordt onder meer betoogd dat een functionele interpretatie van het begrip
mededingingsbeperking niet hoeft te leiden tot de toepassing van een rule
of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU. Een rule of reason wordt
in dit proefschrift opgevat als een weging van de negatieve en de positieve
gevolgen die een overeenkomst met zich meebrengt voor de mededinging (het
begrip overeenkomst omvat zowel overeenkomsten tussen ondernemingen
als onderling afgestemde feitelijke gedragingen en besluiten van een
ondernemersvereniging). Aangetoond wordt dat — een enkele uitzondering
daargelaten — in de in dit opzicht relevante land mark cases ook geen rule of
reason in het kader van artikel 101(1) VWEU is toegepast.

Ook wordt inzichtelijk gemaakt dat een functionele interpretatie van het
begrip mededingingsbeperking de toepassing van een maatschappelijke rule
of reason uitsluit, zowel in het kader van artikel 101(1) VWEU als in het kader
van artikel 101(3) VWEU. Een maatschappelijke rule of reason wordt in dit
proefschrift opgevat als een weging binnen het kader van artikel 101 VWEU
van het mededingingsbelang en niet-mededingingsbelangen. De toepassing
van een dergelijke rule of reason zou immers in strijd zijn met de rolverdeling
tussen overheid en bedrijfsleven in een democratische markteconomie.
Volgens economische en bestuurskundige inzichten is de overheid als enige
partij gelegitimeerd om namens de samenleving als geheel dwingend te
bepalen welke maatschappelijke belangen als publieke belangen moeten
worden behartigd. Publieke belangen zijn om die reden in dit proefschrift
gedefinieerd als maatschappelijke belangen die in een proces van politicke
oordeelsvorming als zodanig zijn aangeduid. Alsdan kan alleen de overheid
bepalen wanneer en in welke mate het in artikel 101 VWEU neergelegde
publieke belang van een effectieve mededinging moet wijken voor een ander,
niet-mededingingsbelang. Verdedigd wordt dat in de in dit opzicht meest
relevante land mark cases geen dergelijke weging heeft plaatsgevonden omdat
de betrokken regeling niet tot allocatieve inefficiéntie leidde. Ten aanzien
van de zaken waarin dat wel is gebeurd (en de betrokken regelingen wel tot
allocatieve inefficiéntie leidden), wordt uiteengezet waarom deze toepassing
strijdig is met een functionele uitleg van het begrip mededingingsbeperking.
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Het hier voorgestelde beslismodel leidt tot een zekere opschoning van
het begrippenapparaat zoals dat vandaag de dag in het kader van artikel
101(1) VWEU wordt gehanteerd. Zo worden de begrippen ‘doel’- en
‘gevolgbeperking” — exclusief — gerelateerd aan het voorwerp van een
overeenkomst. ‘Hard core beperkingen’ worden onderscheiden van overige
doelbeperkingen aan de hand van de omvang van het onderzoek dat nodig is
voor een deugdelijke bewijsvoering dat een afspraak gelet op zijn voorwerp
alleen tot allocatieve inefficiéntie zal leiden.

Daar staat tegenover dat het begrip ‘merkbaarheid’ ook in dit proefschrift
het onderzoek behelst naar de gevolgen van een overeenkomst voor de
concrete mededingingsverhoudingen op de relevante markt. Dit begrip
speelt echter niet langer een rol naast het begrip mededingingsbeperking,
maar gaat in dat begrip op (de aanduiding merkbare mededingingsbeperking
is dubbelop; een niet-merkbare mededingingsbeperking behelst gewoon
geen mededingingsbeperking). Merkbare gevolgbeperkingen vormen
een mededingingsbeperking; niet-merkbare gevolgbeperkingen niet.
Doelbeperkingen worden in dit proefschrift geacht per definitie merkbaar te
zijn (zie hierna).

Verder komen de begrippen ‘inherente’ en ‘noodzakelijke beperking’ niet
langer voor in het beslismodel dat in dit proefschrift wordt verdedigd.
De reden daarvoor is dat de begrippen ‘inherent’ en ‘noodzakelijk’ in
het kader van meerdere onderzocken naar de aanwezigheid van een
mededingingsbeperking terugkomen. In het kader van artikel 101(1) VWEU
worden beide begrippen immers gehanteerd bij (a) het onderzoek naar de
aanwezigheid van een beperkend voorwerp alsook (b) het onderzoek naar de
noodzaak van een afspraak voor de verwezenlijking van een overeenkomst of
een niet-mededingingsbelang. In het kader van artikel 101(3) VWEU duikt
het begrip noodzakelijk opnieuw op als het gaat om de toepassing van de
derde voorwaarde van die bepaling. Om deze reden worden in dit proefschrift
de begrippen ‘nevenrestrictie’ en ‘publieke nevenrestrictie’ gehanteerd. Deze
begrippen vinden echter alleen toepassing ten aanzien van afspraken die
noodzakelijk zijn voor de verwezenlijking van een overeenkomst dan wel een
niet-mededingingsbelang dat de status heeft van een publick belang. In alle
andere hiervoor aangeduide situaties worden geen specifieke aanduidingen
vereist geacht: er is dan ofwel geen sprake van een beperking (laat staan een
mededingingsbeperking), ofwel er is sprake van wat in dit proefschrift een
welvaartsgerichte mededingingsbeperking wordt genoemd (zie hierna).

Uitgaande van de bovenstaande inleidende opmerkingen wordt hierna eerst
beknopt weergegeven op welke wijze de economische efficiénties in het
proefschrift zijn ondergebracht. Vervolgens wordt het beslismodel op vrij
compacte wijze weergegeven. Het spreekt voor zich dat de onderbouwing van
het beslismodel uitvoerig in het proefschrift is terug te lezen.
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Rangschikking economische efficiénties

De economische efficiénties zijn in dit proefschrift als volgt binnen het kader
van artikel 101 VWEU ondergebracht. Artikel 101(1) VWEU is gekoppeld
aan de allocatieve efficiéntie; artikel 101(3) VWEU aan de productieve en
dynamische efficiéntie. Allocatieve efficiéntic wordt opgevat als een optimale
aanwending van productiefactoren over een optimale productie en verdeling
van goederen en diensten. Productieve efficiéntie wordt opgevat als het tegen
zo laag mogelijke kosten produceren van goederen en diensten (waaronder
tevens kwalitatieve efficiéntieverbeteringen worden verstaan, alsook de
concrete gerichtheid van een afspraak op innovatie). Dynamische efficiéntie
staat voor de mogelijkheid van innovatie op langere termijn.

De economische efficiénties worden in dit proefschrift op twee verschillende
manieren besproken en gehanteerd. Ten eerste spreekt het voor zich dat
de productieve en dynamische efficiéntie tevens de allocatieve efficiéntie
beinvloeden. In dit proefschrift worden deze efficiénties echter afzonderlijk
beschreven om zo een beter inzicht te verkrijgen in de gevolgen die
afspraken met zich meebrengen voor de mededinging. Ten tweede worden
de economische efficiénties als analytische benchmark gebruikt. Allocatieve
efficiéntie waarbij de Lerner-index O bedraagt, is immers het resultaat van
een ideale situatie — volledig vrije mededinging — die in reéle markten niet of
nauwelijks voorkomt. In reéle markten is er veelal al sprake van enige vorm
van marktmacht ten opzichte van volledig vrije mededinging, met als gevolg
dat er in de situatie voorafgaand aan de te beoordelen afspraak al sprake is
van een prijs die hoger is dan de marginale kosten. De Lerner-index is om die
reden dan al positief, zodat het er bij een beoordeling krachtens artikel 101(1)
VWEU om gaat te onderzoeken of de afspraak in kwestie de concurrentiedruk
verder doet afnemen en zo tot een (verdere) toename in de Lerner-index leidt.
Allocatief inefficiént staat aldus voor prijsverhogend ten opzichte van de
situatie voorafgaand aan de afspraak, zonder rekening te houden met overige
efficiéntie-effecten. Hetzelfde geldt voor de productieve efficiéntie. Waar het
bij een mededingingsrechtelijke beoordeling om gaat, is nader vast te stellen
of de afspraak in kwestie al dan niet leidt tot een verlaging van de kosten ten
opzichte van de situatie voorafgaand aan die afspraak.

Dat betekent dat het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in
artikel 101(1) VWEU zal worden gehanteerd als een vermindering van
de allocatieve efficiéntie in de hiervoor beschreven zin. Een dergelijke
mededingingsbeperking wordt echter niet verboden wanneer zij — volgens
de criteria van de eerste drie voorwaarden van artikel 101(3) VWEU — de
productieve efficiéntie verbetert, zonder daarbij — zoals bepaald in de vierde
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU — de dynamische efficiéntie en de
mogelijkheid van toetreding aan te tasten. Anders gezegd, artikel 101(1)
VWEU behelst het onderzoek naar de vraag of een afspraak al dan niet tot
een vergroting van marktmacht leidt, en artikel 101(3) VWEU het onderzoek
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naar de vraag of een afspraak die weliswaar tot marktmacht leidt, niet alsnog
meer welvaart oplevert (in dit proefschrift aangeduid als het onderzoek naar
de welvaartsgerichtheid van een afspraak).

Het beslismodel

Voor de opzet van het beslismodel wordt aangehaakt bij het feit dat
overeenkomsten vaak uit meerdere afspraken zijn samengesteld. Anders
dan de Commissie, die in haar Richtsnoeren inzake artikel 81(3) EG
(thans 101(3) VWEU) een verschil aanbrengt tussen de beoordeling van
overeenkomsten als zodanig en de beoordeling van de individuele afspraken
die daarin zijn opgenomen, wordt hier aangehaakt bij de verschillende soorten
(individuele) afspraken en de verschillende soorten mededingingsrechtelijke
onderzoeken die zij behoeven. Bij een functionele uitleg van het begrip
mededingingsbeperking levert deze aanpak vier categorieén afspraken op.

De eerste categorie (A) omvat afspraken die de kern van een overeenkomst
uitmaken in de zin dat zij gericht zijn op de externe werking daarvan, dat
wil zeggen op de beinvloeding van de mededingingssituatie op de relevante
markt. Dergelijke afspraken kunnen de economische efficiénties beinvloeden
en moeten aldus aan een, in beginsel, volledig mededingingsonderzoek
worden onderworpen. Een dergelijk mededingingsonderzoek wijst uit of er al
dan niet sprake is van een mededingingsbeperkende afspraak en, zo ja, of deze
al dan niet welvaartsgericht is.

De tweede categorie (B) omvat afspraken die bijkomstig zijn aan een
overeenkomst in de zin dat zij gericht zijn op de interne werking daarvan, dat
wil zeggen op het bewerkstelligen of het functioneren van de overeenkomst als
zodanig. Dergelijke afspraken worden aan een beperkt mededingingsonderzoek
onderworpen, waarbij de noodzaak van de afspraak voor de totstandkoming
of het functioneren van de overeenkomst wordt onderzocht. In dit proefschrift
wordt uiteengezet dat wanneer sprake is van objectieve noodzaak, dergelijke
afspraken de economische efficiénties niet meer zullen beinvlioeden dan de
overeenkomst dat zelf doet. In het geval er sprake is van een afspraak die (i)
bijkomstig is aan een overeenkomst die zelf niet tot allocatieve inefficiéntie
leidt, en (ii) er sprake is van objectieve noodzaak, dan wordt deze afspraak als
nevenrestrictie uitgezonderd van het kartelverbod.

De derde categorie (C) omvat afspraken die bijkomstig zijn aan een niet-
mededingingsbelang in de zin dat zij gericht zijn op de verzekering daarvan.
Ook deze afspraken worden aan een beperkt mededingingsonderzoek
onderworpen, waarbij in dit kader de noodzaak van een afspraak voor de
verzekering van het betrokken niet-mededingingsbelang wordt onderzocht.
In het geval er sprake is van een afspraak die (i) bijkomstig is aan een niet-
mededingingsbelang dat de status heeft van publiek belang, en (ii) objectief
noodzakelijk is voor de verwezenlijking van dat publieke belang, dan wordt
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deze als publieke nevenrestrictie uitgezonderd van het kartelverbod. In dit
proefschrift wordt aangetoond dat wanneer aan beide voorwaarden is voldaan,
een afspraak de economische efficiénties niet meer zal beinvloeden dan het
publieke belang in kwestie dat doet.

De vierde categorie (D) omvat afspraken die zowel naar hun aard alsook naar
hun doel de mededinging niet beperken. Dergelijke afspraken vallen buiten de
werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU en hoeven aldus, zo wordt verdedigd,
niet aan enig mededingingsonderzoek te worden onderworpen.

Categorie A: onderzoek naar de aanwezigheid van een mededingings-
beperking en de welvaartsgerichtheid daarvan

Afspraken die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst
worden, zoals gezegd, aan een volledig mededingingsonderzoek onderworpen.
Een volledig mededingingsonderzoek bestaat in beginsel uit twee
hoofdonderzoeken. Het eerste hoofdonderzoek (A.l.) is dat naar het ontstaan of
vergroten van marktmacht krachtens artikel 101(1) VWEU. De aanwezigheid
van marktmacht als gevolg van een afspraak betekent alsdan dat er sprake
is van een mededingingsbeperking. Het tweede hoofdonderzoek (A.IL) is
dat naar de welvaartsgerichtheid van een mededingingsbeperkende afspraak
krachtens artikel 101(3) VWEU. De aanwezigheid van welvaartsgerichtheid
betekent dat de afspraak in kwestie alsnog moet worden uitgezonderd van
de toepassing van het kartelverbod. De afwezigheid van welvaartsgerichtheid
betekent dat de afspraak moet worden verboden krachtens artikel 101(1)
VWEU.

A.L: onderzoek naar de aanwezigheid van een mededingingsbeperking

Een onderzoek naar marktmacht dient ertoe vast te stellen of een afspraak over
kwalitatief alsook kwantitatief beperkend vermogen beschikt. Het kwalitatief
beperkend vermogen betreft de mogelijkheid dat een afspraak gelet op zijn
voorwerp tot allocatieve inefficiéntie kan leiden. Het kwantitatief beperkend
vermogen betreft de mogelijkheid dat een afspraak gelet op de relatieve
marktpositie die de betrokken ondernemingen innemen op de relevante markt,
tot allocatieve inefficiéntie kan leiden.

Het onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak leidt
tot de vaststelling van een van de volgende beperkingen: doelbeperkingen,
niet-beperkingen en gevolgbeperkingen. Doelbeperkingen kunnen bij een
functionele interpretatiec van het begrip mededingingsbeperking worden
gedefinieerd als afspraken die — gelet op alleen hun voorwerp — gericht
zijn op een verdere toename van de Lerner-index. Dit betekent dat in een
concreet geval zal moeten worden aangetoond dat een afspraak, gelet op haar
objectieve doelstellingen geplaatst in hun economische en juridische context,
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tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. Er is alleen dan sprake van deugdelijk
bewijs van een doelbeperking in de zin van een naar economische maatstaven
goed gemotiveerde veronderstelling, wanneer is komen vast te staan dat het
om een typische kartelafspraak gaat met horizontale werking. Hieruit volgt
dat verticale relaties bij een economische benadering logischerwijze geen
doelbeperking kunnen vormen. Wel dient in het kader van artikel 101 VWEU
in dit verband een uitzondering te worden gemaakt voor de doelbeperkende
aard van absolute gebiedsbescherming. Deze uitzondering is direct terug
te voeren op de tweede doelstelling van artikel 101 VWEU, te weten de
totstandbrenging van de interne markt. Omdat de Mededingingswet geen
vergelijkbare tweede doelstelling kent, geldt de doelbeperkende aanpak van
zulke afspraken in beginsel niet voor de toepassing van artikel 6 Mw.

Doelbeperkingen kunnen verder worden onderverdeeld in hard core
beperkingen en overige doelbeperkingen. Afspraken vormen een hard
core beperking wanneer direct bewijs in de zin van de (schriftelijke)
bewoordingen van de afspraak ondubbelzinnig aantoont dat het gaat om
een klassieke kartelafspraak in de zin van een prijs-, hoeveelheids- en/of
marktverdelingsafspraak met horizontale werking. Overige doelbeperkingen
zijn dan die afspraken waarvan de (schriftelijke) bewoordingen niet zonder
meer op een doelbeperkend voorwerp wijzen, maar dit alsnog ondubbelzinning
kan worden aangetoond door de objectieve doelstellingen van de afspraak
nader te bepalen gelet op diens achtergrond.

Voorts houdt de aanwezigheid van een doelbeperking, zoals eerder al
aangegeven, tevens de aanwezigheid van een mededingingsbeperking
in. Omdat doelbeperkingen vanwege hun voorwerp gericht zijn op het
bewerkstelligen van verdere allocatieve inefficiéntie, mag er bij een
economische benadering, waarbij ondernemers geacht worden rationeel te
handelen, van uit worden gegaan dat de aanwezigheid van een dergelijke
afspraak de totstandbrenging of vergroting van marktmacht impliceert. Dit
betekent dat er ten behoeve van de vaststelling van een mededingingsbeperking
geen onderzoek naar het kwantitatief beperkend vermogen van een afspraak
hoeft plaats te vinden. Vervolgens wordt uiteengezet hoe dit uitgangspunt zich
verhoudt tot de (oppervlakkige) niet-merkbaarheidstoets die plaatsvindt in het
krachtens artikel 101(1) VWEU vereiste onderzoek naar de beinvloeding van
de tussenstaatse handel dan wel in het onderzoek krachtens artikel 7(2) Mw.
Volgens economisch-theoretische inzichten kunnen deze bagatelonderzoeken
alleen worden verklaard als alternatief voor een in het kader van de Europese
en Nederlandse kartelverboden niet voorhanden zijnde kostenbaten-analyse.
Dienovereenkomstig gaan beide onderzoeken vooraf aan het eigenlijke
mededingingsonderzoek.

Niet-beperkingen zijn afspraken die — weer gelet alleen op hun voorwerp —
niet tot allocatieve inefficiéntie zullen leiden. In dit geval is er geen sprake
van een beperking, laat staan van een mededingingsbeperking. Het onderzoek
krachtens artikel 101 VWEU is aldus afgerond. De aanwezigheid van een niet-
beperkend voorwerp is onder meer aangetoond wanneer uit de (schriftelijke)
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bewoordingen van een afspraak ondubbelzinnig valt af te leiden dat deze de
concurrentiedruk niet zal doen afnemen. Daarnaast kan verder onderzoek
in de vorm van een counterfactual uitwijzen dat er sprake is van een niet-
beperkend voorwerp. Bij een counterfactual wordt de mededingingssituatie
na de afspraak vergeleken met die voorafgaand aan die afspraak. Zoals eerder
aangegeven, wordt hierbij geen rule of reason toegepast. De aanwezigheid van
een niet-beperkend voorwerp vereist dat er sprake is van een structurele of van
een tijdelijke commerci€le noodzaak. Bij structurele commerci€le noodzaak is
blijvende samenwerking nodig, opdat de toegenomen concurrentie behouden
blijft; bij tijdelijke commerci€le noodzaak is dat niet het geval.

Gevolgbeperkingen, ten slotte, zijn afspraken die — nogmaals: gelet op hun
voorwerp alleen — weliswaar niet gericht zijn op het bewerkstelligen van
verdere allocatieve inefficiéntie, maar daar, afhankelijk van de concrete
mededingingsverhoudingen in de relevante markt, wel toe kunnen leiden.
Vanuit een oogpunt van deugdelijk bewijs gaat het hier om een restcategorie:
alle afspraken die noch over een doelbeperkend voorwerp, noch over een
niet-beperkend voorwerp beschikken, moeten als gevolgbeperking worden
aangemerkt,

Anders dan een doelbeperking levert een gevolgbeperking niet zonder meer
een mededingingsbeperking op. Het gevolgbeperkende voorwerp van de
afspraak in kwestie is immers niet zodanig dat een vermindering van de
allocatieve inefficiéntie zonder meer gegeven is. Zoals al eerder opgemerkt,
doet een dergelijke vermindering zich alleen maar voor wanneer er tevens
sprake is van merkbaarheid. Dat vergt een onderzoek naar het kwantitatief
beperkend vermogen van een afspraak. Aangetoond moet worden dat, gelet
op de concrete mededingingsverhoudingen, de gevolgbeperkende afspraak tot
marktmacht zal leiden. Wanneer dat niet kan worden aangetoond, dan is artikel
101(1) VWEU niet van toepassing. Zoals hiervoor al aangegeven, vormt een
niet-merkbare gevolgbeperking geen mededingingsbeperking. Een merkbare
gevolgbeperking vormt wel een mededingingsbeperking. In dit geval moet
— met omkering van de bewijslast — een onderzoek worden ingesteld naar de
welvaartsgerichtheid krachtens artikel 101(3) VWEU.

Overigens worden niet alle gevolgbeperkingen aan een onderzoek naar
merkbaarheid onderworpen. Ten eerste niet wanneer de marktaandelen
van de betrokken ondernemingen onder de drempels van de de minimis-
Bekendmaking blijven. In dat geval mag ervan uit worden gegaan dat er
in beginsel geen sprake is van marktmacht. Ten tweede niet wanneer de
marktaandelen van de betrokken ondernemingen onder de drempels van een
toepasselijke groepsvrijstellingsverordening blijven. In dat geval mag er in
beginsel van uit worden gegaan dat een afspraak welvaartsgericht is in de zin
van artikel 101(3) VWEU.
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A1l onderzoek naar de aanwezigheid van welvaartsgerichtheid

In het geval van afspraken die tot marktmacht leiden, moet een onderzoek
worden ingesteld naar de welvaartsgerichtheid daarvan. Dit geldt voor
gevolgbeperkingen; in beginsel ook voor doelbeperkingen. Voor de
vaststelling van welvaartsgerichtheid gelden de volgende voorwaarden. De
basisvoorwaarde is neergelegd in het eerste criterium van artikel 101(3)
VWEU: de afspraak moet naar economische maatstaven tot een verbetering
van de productieve efficiéntie leiden. Wanneer dit het geval is, dient
vervolgens te worden nagegaan wat zwaarder weegt: de nadelen ten gevolge
van de allocatieve inefficiéntie of de voordelen ten gevolge van de verbetering
van de productieve efficiéntie. In theorie kan aan de hand van de analyse van
Williamson worden bepaald of de economische welvaart toe- of afneemt. In
de praktijk ligt dat echter wat lastiger. Dan worden alsnog de voor- en nadelen
aan de hand van de laatste drie criteria van artikel 101(3) VWEU afgewogen.

Aldus zal eerst krachtens het tweede criterium van artikel 101(3) VWEU
moeten worden aangetoond dat een billijk aandeel van de verbeteringen van
de productieve efficiéntie aan de gebruikers ten goede zal komen. Dat vereist
om te beginnen dat het om een verbetering gaat die gelet op zijn aard aan de
gebruikers kan worden doorgegeven. Daarnaast moet er ook sprake zijn van
voldoende resterende concurrentiedruk, opdat mag worden verwacht dat de
verbetering ook daadwerkelijk zal worden doorgegeven.

Vervolgensmoetkrachtenshetderde criteriumvanartikel 101(3) VWEU worden
aangetoond dat de beperkende afspraak noodzakelijk is om de verbetering van
de productieve efficiéntie te bewerkstelligen. Hierbij gaat het om objectieve
geschiktheid en evenredigheid. In het geval van afspraken die gericht zijn op
de externe werking van een overeenkomst, zal de objectieve geschiktheid al in
het kader van het eerste criterium van artikel 101(3) VWEU zijn onderzocht.
Dit heeft tot gevolg dat in het kader van het derde criterium nog slechts een
onderzoek rest naar de objectieve evenredigheid. Dit ligt anders wanneer deze
noodzakelijkheidstoets wordt toegepast op afspraken die gericht zijn op de
interne werking van een overeenkomst. Immers, wanneer een overeenkomst
tot allocatieve inefficiéntie leidt, dan wordt de noodzaak van een bijkomstige
afspraak — in het verlengde van de (hoofd)overeenkomst — onderzocht in
het kader van artikel 101(3) VWEU. Omdat bijkomstige afspraken hoe dan
ook alleen aan een noodzakelijkheidstoets worden onderworpen, omvat het
derde criterium van artikel 101(3) VWEU in dat geval een onderzoek naar
zowel de objectieve geschiktheid alsook evenredigheid van die afspraak
om de totstandkoming of het functioneren van de (hoofd)overeenkomst te
bewerkstelligen.

Ten slotte moet krachtens het vierde criterium dat is neergelegd in artikel
101(3) VWEU worden aangetoond dat de afspraak het concurrentieproces als
zodanig niet aantast. Dat vereist dat zowel de mogelijkheid van toetreding van
bestaande en toekomstige concurrenten alsook de mogelijkheid van innovatie
op de langere termijn niet mag worden uitgesloten. In dit proefschrift wordt
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verdedigd dat welvaartsgerichtheid niet zozeer vereist dat de afspraak meteen
tot een per saldo verbetering van de welvaart leidt, maar dat het voldoende
kan worden geacht dat een verbetering per saldo niet wordt uitgesloten op de
langere termijn.

Mededingingsbeperkende afspraken die aan alle vier criteria voldoen, worden
geacht welvaartsgericht te zijn en dienen aldus krachtens artikel 101(3) VWEU
te worden uitgezonderd van de toepassing van het kartelverbod neergelegd in
artikel 101(1) VWEU. Mededingingsbeperkende afspraken die niet aan alle
vier criteria voldoen, worden geacht niet welvaartsgericht te zijn en kunnen
om die reden niet profiteren van de wettelijke uitzondering op het kartelverbod
ingevolge artikel 101(3) VWEU. Aldus moeten dergelijke afspraken worden
verboden krachtens artikel 101(1) VWEU.

Categorie B: onderzoek naar de aanwezigheid van een nevenrestrictie

Categorie B behelst afspraken die gericht zijn op de interne werking van een
overeenkomst. Het beperkte mededingingsonderzoek waaraan dergelijke
afspraken worden onderworpen, bestaat in beginsel uit drie stappen. De eerste
stap betreft het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak. Aangetoond
moet worden dat er sprake is van een beperkend voorwerp. Afspraken die een
beperkend voorwerp ontberen, hoeven immers niet als nevenrestrictie van het
kartelverbod te worden uitgezonderd. De tweede stap betreft de bijkomstige
aard van een afspraak. In dit verband moet om te beginnen worden aangetoond
dat de beperkende afspraak uitsluitend is gericht op de interne werking van de
overeenkomst waarvan zij deel uitmaakt. Wanneer dat niet het geval is, dient de
afspraak aan een volledig (als het ware eigenstandig) mededingingsonderzoek
te worden onderworpen. Daarnaast moet het gaan om een afspraak die
bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst, die op haar beurt de allocatieve
inefficiéntie niet beperkt. Wanneer dat laatste wel het geval is, dan is de
uitzondering met betrekking tot een nevenrestrictie overbodig. Afspraken,
die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst die wel tot
allocatieve inefficiéntie leidt, kunnen, zoals hiervoor al is aangeduid, immers
worden meegenomen in het onderzoek krachtens artikel 101(3) VWEU. De
derde stap, ten slotte, betreft de objectieve noodzaak van een afspraak om de
totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst te bewerkstelligen.
Objectieve noodzaak behelst een dubbel criterium. Een afspraak moet
naar economische maatstaven geschikt zijn voor de totstandkoming of
het functioneren van een overeenkomst, alsook evenredig daaraan zijn.
Wanneer aan beide voorwaarden is voldaan, kan een bijkomstige afspraak als
nevenrestrictie worden uitgezonderd van het kartelverbod. Ondanks zijn in
aanleg beperkende vermogen kan er in dat geval van uit worden gegaan dat de
afspraak — in het verlengde van de (hoofd)overeenkomst — niet tot allocatieve
inefficiéntie zal leiden.
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Categorie C: onderzoek naar de aanwezigheid van een publieke
nevenrestrictie

Categorie C behelst afspraken die gericht zijn op de verzekering van een niet-
mededingingsbelang. Ook hier bestaat het beperkte mededingingsonderzoek
waaraan deze afspraken worden onderworpen uit drie stappen. De eerste
stap geldt het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak, de tweede
stap de bijkomstige aard daarvan en de derde stap de objectieve noodzaak
daarvan. Ook hier moet er om te beginnen sprake zijn van een beperkend
voorwerp. Het moge duidelijk zijn dat wanneer een afspraak enig kwalitatief
beperkend vermogen ontbeert, er geen behoefte is aan de toekenning van een
uitzondering. Voorts moet er sprake zijn van bijkomstigheid. Wanneer het om
afspraken gaat die bijkomstig zijn aan een niet-mededingingsbelang, dan dient
het bijkomstigheidsvereiste er vooral toe om te verzekeren dat een afspraak
bijdraagt aan een niet-mededingingsbelang dat de status van een publiek
belang heeft. Aldus wordt verzekerd dat er in het kader van artikel 101(1)
VWEU geen maatschappelijke rule of reason wordt toegepast. Daarnaast
waarborgt het bijkomstigheidsvereiste dat een afspraak geen integraal
onderdeel vormt van het eerdergenoemde publieke belang, maar een separaat
besluit tussen marktpartijen vormt. Deze hoedanigheid zal gewoonlijk al eerder
in de procedure zijn aangetoond, te weten onder de noemer overeenkomst
tussen ondernemingen of besluit van een ondernemersvereniging. De derde
onderzoeksstap, ten slotte, betreft de noodzaak van een bijkomstige afspraak
voor de verzekering van het publieke belang in kwestie. Opdat in het kader
van artikel 101(1) VWEU inderdaad geen maatschappelijke rule of reason
wordt toegepast, zal ook hier sprake moeten zijn van objectieve noodzaak.
Weer gaat het om een dubbel criterium. Een bijkomstige afspraak moet naar
economische maatstaven geschikt zijn om de naleving van een publiek belang
te verzekeren, alsook evenredig daaraan te zijn. Wanneer ook aan deze beide
voorwaarden wordt voldaan, kan een afspraak als publicke nevenrestrictie
van het kartelverbod worden uitgezonderd. In dat geval mag er immers van
uit worden gegaan dat een afspraak tot niet meer allocatieve inefficiéntie zal
leiden dan het publicke belang zelf al doet. Wanneer een afspraak niet tot
(verdere) allocatieve inefficiéntie leidt, zal deze het publieke belang van een
effectieve mededinging niet aantasten, zodat niet wordt toegekomen aan een
weging van het mededingingsbelang tegenover eventueel aanwezige niet-
mededingingsbelangen.

Categorie D: onderzoek naar de aanwezigheid van een afspraak die
naar zijn aard en doel de mededinging niet beperkt

Afspraken uit deze categorie worden niet aan enig mededingingsonderzoek
onderworpen: zij vallen buiten de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU.
Daartoe moet aan twee voorwaarden worden voldaan: een afspraak mag
noch naar zijn aard noch naar zijn doel de mededinging beperken. Deze
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categorie is toegesneden op afspraken die in het kader van een CAO waren
overeengekomen. Aldus houdt de eerste voorwaarde in dat het om een
afspraak moet gaan die in het kader van een CAO is overeengekomen. De
tweede voorwaarde houdt in dat de afspraak tot een verbetering van de
werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden van de betrokken werknemers
moet leiden. Afspraken die niet aan beide voorwaarden voldoen, vallen in
beginsel wel binnen de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU en dienen
aldus volgens het hiervoor weergegeven stramien te worden beoordeeld.
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Summary

The notion of ‘restriction of competition’ as laid
down in Article 101(1) TFEU: a decision tree

Subject and objective

This dissertation attempts to develop a clear-cut definition of the notion of
‘restriction of competition’ as laid down in Article 101(1) TFEU. The idea is
to translate in a consistent manner the more economic approach into a legal
decision tree. The aim thereby is to present a ‘full’ decision tree. A decision
tree contains an analytical framework that can be considered full if it provides
an insight into how a legal norm can be applied in all circumstances. Firstly,
this requires that the decision tree includes all relevant economic tests. These
tests concern the allocative, productive and dynamic efficiencies. Secondly,
this requires that all legal parameters contribute to the analysis without
overlapping whilst none of these would be superfluous to need.

The basis for the decision tree is formed by Article 101 TFEU in its current form,
i.e. including its characteristic dual structure as laid down in its paragraphs 1
and 3. It should be noted, however, that this dual structure triggers a certain
amount of tension between competition economics and competition law.
According to economic theory, competition is restricted only when on balance
an agreement leads to a decrease of competition. In legal terms this would
require that both analyses, further to Article 101(1) TFEU as well as Article
101(3) TFEU, would have been made. The dual structure, however, entails that
a restriction of competition as a legal concept is already determined halfway
the competition analysis. As a result, a restriction of competition in economic
terms corresponds with a restriction of competition in legal terms which does
not comply with the conditions of Article 101(3) TFEU.

It will be pointed out that the decision tree as set out in this dissertation
is based on economic theory rather than on case law. The decision tree as
presented is based on a functional interpretation of the notion of a restriction of
competition, meaning that this concept is interpreted according to its economic
fundamentals. With regard to the requirement of sound proof this implies that,
given the specific legal and economic context of an agreement, the presence
of a legal parameter will have to be demonstrated according to economic
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standards. The case law referenced will merely illustrate the operation of the
decision tree. When interpreted functionally, most landmark cases will show
a more or less fluid line between the classic legal interpretation and the more
economic approach of the notion of a restriction of competition. However,
this fluid line follows a course which appears to be somewhat different from
the one sometimes assumed. It is clarified, for example, that a functional
interpretation of the concept of a restriction of competition does not imply
the application of a rule of reason within the framework of Article 101(1)
TFEU (a rule of reason is defined as a balancing of the negative and positive
effects that an agreement may have on competition). Bar a few exceptions, it
is demonstrated that the relevant landmark cases do not imply the application
of arule of reason. It is also submitted that a functional interpretation excludes
the application of a public rule of reason within the framework of Article 101
TFEU (a public rule of reason is defined as a balancing of competition and
non-competition interests). It will be contended that, within the framework
of Article 101 TFEU the application of a public rule of reason would not
be in conformity with the division of roles between state and business in a
democratic market economy. According to prevailing economic and public
administrative insights, the state is exclusively legitimized to decide what
general interests should be taken on by the state on behalf of society as a
whole. General interests that have been taken on by the state in a process of
political decision-making are qualified as public interests in this dissertation.
As a corollary, it is for the state only to decide when and to what extent the
public interest of effective competition as defined in Article 101 TFEU should
yield to another, non-competition interest. It is argued that most relevant
landmark cases do not imply any balancing between competition and non-
competition interests, since the agreements concerned did not lead to an
increase in allocative inefficiency to begin with. As to the case law in which
such balancing actually did occur (the agreements concerned actually did
create an increase in allocative inefficiency), it is explained why the benefit of
an exemption is contrary to a functional approach of the notion of restriction
of competition.

The decision tree as proposed in this dissertation aims at simplifying the
legal framework currently in use. To start with, the concepts of ‘restriction
by object” and ‘restriction by effect’ are separated from the concept of
restriction of competition. It is proposed to connect both concepts solely to
the object of an agreement between undertakings, decisions by associations of
undertakings or concerted practices (hereafter these notions are all referred to
as ‘agreements’). ‘Hard core restrictions’ and other restrictions by object are
differentiated from each other by the scope of the investigation required to
establish an adequate theory of competitive harm, i.e. convincing evidence that
is reasonably well motivated according to economic standards. However, the
concept of appreciability is understood as usual. It concerns an investigation
into the effects of an agreement on actual market conditions, i.e. the relative
market position of the parties concerned. At the same time, appreciability is no
longer understood to enjoy a separate role alongside the concept of restriction
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of competition. Instead, it is understood to form part of that latter concept.
Appreciable restrictions by effect will qualify as a restriction of competition;
non-appreciable restrictions by effect will not.

The concept of ‘inherent restriction’ is used no longer, the reason being that
words like inherent and necessary are used in the context of a variety of analyses
under Article 101 TFEU. Within the framework of Article 101(1) TFEU, for
example, both words reflect an agreement lacking a restrictive object. At the
same time, these words also cover the necessity of an ancillary agreement for
the functioning or coming about of a main agreement, or for guaranteeing the
observance of a non-competition interest. Within the framework of Article
101(3) TFEU, the word necessary comes up time and again in the context of
that paragraph’s third condition. In order to prevent misunderstandings, the
concepts used in this dissertation are those of ‘ancillary restraint’ and ‘public
ancillary restraint’. It should be noted that both concepts are only used in
relation to provisions that are necessary for the functioning or coming about
of an agreement or, in the latter case, for agreements that are necessary for
guaranteeing the observance of a non-competition interest that qualifies as a
public interest. It is submitted that all other situations do not require specific
definitions: an agreement either does not qualify as a restriction (by object or
by effect as a result whereof it does not qualify as a restriction of competition
within the meaning of Article 101(1) TFEU), or an agreement does constitute
a restriction of competition, but may nevertheless be assumed to be welfare-
driven (within the meaning of the conditions laid down in Article 101(3); see
below).

Hereafter, it will be first set out how the economic efficiencies are categorised
within the framework of Article 101 TFEU. Next, the decision tree will be
explained briefly. It goes without saying that the decision tree is motivated in
greater depth in the dissertation itself.

Categorisation of the economic efficiencies

Within the framework of Article 101 TFEU the economic efficiencies will
be allotted as follows: allocative efficiency is subsumed under Article 101(1)
TFEU; productive and dynamic efficiency under Article 101(3) TFEU.
Allocative efficiency is understood as the optimal allocation of production
factors over an optimal production and distribution of goods and services.
Productive efficiency is understood as the production of goods and services
at the lowest possible cost (though broadly interpreted, i.e. also covering
qualitative efficiencies as well as specific innovation aimed at by a specific
agreement). Dynamic efficiency is understood as the possibility to innovate
at longer term.

Two preliminary observations should be made with regard to the use of the
economic efficiencies in this dissertation. First, it is of course understood that
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productive and dynamic efficiency affect allocative efficiency. Nevertheless,
these efficiencies are described separately, not only because of the dual
structure of Article 101 TFEU, but foremost in order to obtain a sound grasp
on the way agreements may affect competition. Second, it should be noted
that the economic efficiencies are used as an analytical benchmark. Allocative
efficiency whereby the Lerner-index amounts to 0 is, after all, the result of
an ideal situation — i.e. perfect competition — which does not occur in real
markets very often. Most of the time and compared to a situation of perfect
competition, real markets will be characterised by the presence of some form
of market power. Consequently, prices of products will be higher than their
marginal costs of production as a result whereof the Lerner-index will be
positive already in the situation preceding the agreement under examination.
This implies that Article 101(1) TFEU is concerned with the question as to
whether an agreement leads to a further lessening of competitive constraints
such that the Lerner-index may be increased even further. Allocative inefficient
should therefore be understood as price-increasing as compared with the
situation existing before the agreement, without taking other efficiency-effects
into account. The same goes for the concept of productive efficiency: key to
an antitrust-analysis is to establish whether the agreement in issue leads to a
decrease of costs as compared to the situation existing before the agreement.

The above implies that a restriction of competition as laid down in Article
101(1) TFEU is defined as a decrease of allocative efficiency as described
above. However, such a restriction of competition should not be prohibited
if the agreement in issue — further to the criteria of the first three conditions
of Article 101(3) TFEU — increases productive efficiency, without harming
dynamic efficiency or the possibility of market entry — as defined in the fourth
condition of Article 101(3) TFEU. Put differently, whilst an investigation
further to Article 101(1) TFEU aims at establishing whether an agreement
leads to market power, an investigation pursuant to Article 101(3) TFEU aims
at establishing whether that agreement nevertheless leads to an increase in
welfare.

The decision tree

The way the decision tree has been construed is based on the assumption
that agreements mostly consist of various terms and conditions that affect
competition differently depending on their specific role in an agreement. In
its Guidelines on the application of Article 81(3) EC (now 101(3) TFEU), the
Commission differentiates between the assessment of an agreement as such
and the assessment of its individual provisions. In slight deviation thereof, the
decision tree in this dissertation is based on a categorisation of functionally
different provisions and the different kinds of competition analysis required
as a result thereof. This approach leads to the following four categories of
provisions.
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The first category (A) includes provisions that form the competitive heart of
an agreement in the sense that they aim at the latter’s external functioning.
They aim at influencing the competitive situation in the market concerned.
These provisions may affect the economic efficiencies and trigger the need
for a full competition analysis. A full competition analysis serves to clarify
whether an agreement leads to a restriction of competition within the meaning
of Article 101(1) TFEU, and if so, whether this agreement should nevertheless
be exempted from that prohibition since it qualifies as welfare-driven pursuant
to the conditions of Article 101(3) TFEU.

The second category (B) includes provisions that are ancillary to an agreement
in that they ‘merely’ aim at the latter’s internal functioning. Their aim is to
guarantee the coming about or the functioning of that agreement. Ancillary
provisions are subjected to a limited competition analysis which focuses on
their necessity for the functioning or coming about of the agreement in issue.
It is submitted that ancillary provisions meeting the requirements of objective
necessity do not affect the economic efficiencies any more than the agreement
itself. Provisions which (i) are ancillary to an agreement that does not lead
to allocative inefficiency itself, and (ii) meet the requirements of objective
necessity, constitute ancillary restraints and are as such excepted under Article
101(1) TFEU.

The third category (C) includes provisions which are ancillary to a non-
competition interest in that they aim at ensuring the compliance with such an
interest. These ancillary provisions are also subject to a limited competition
analysis which in this case focuses on their necessity for the compliance of
the non-competition interest in issue. It is argued that provisions that (i) are
ancillary to a non-competition interest qualifiying as a public interest, and (ii)
meet the requirements of objective necessity, do not affect the efficiencies any
more than the public interest in issue itself. Consequently, these provisions
qualify as public ancillary restraints and are not to be prohibited pursuant to
Article 101(1) TFEU.

The fourth category (D) includes provisions which by virtue of their nature
and purpose do not restrict competition. Such provisions fall outside the scope
of Article 101(1) TFEU and are not subjected to any competition analysis
whatsoever.

Category A: investigations into the presence of a restriction of
competition and its welfare-orientation

As mentioned before, provisions aiming at the external functioning of an
agreement are subject to a full competition analysis. A full competition
analysis consists of two separate investigations. The first investigation (A.l.)
aims at finding the coming about or the enlarging of market power further to
Article 101(1) TFEU. The second investigation (A.IL.) aims at finding whether
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or not an agreement leading to (an increase of) market power, may, at the end
of the day, lead to an increase in welfare pursuant to Article 101(3) TFEU. If
an agreement is understood to be welfare-driven, it must be excepted from the
application of Article 101(1) TFEU. However, if an agreement cannot boast
to be welfare-driven, it must be prohibited according to Article 101(1) TFEU.

A.L: investigations into the presence of restrictions of competition

In principle an investigation into the existence of market power aims to
establish whether an agreement contains both qualitative and quantitative
restrictive power. The presence of qualitative restrictive power implies that
considering its object, i.e. its content and objectives, an agreement may lead to
allocative inefficiency. The presence of quantitative restrictive power implies
that an agreement may lead to allocative inefficiency taking into account the
effects thereof on the relative market position of the parties concerned.

The investigation into the qualitative restrictive power of an agreement will
result in either one of three possible outcomes: agreements may be found to
(i) restrict competition by object, (ii) restrict competition by effect, or (iii)
lack any restrictive object. Applying a functional approach, restrictions by
object can be identified to aim at a (further) increase of the Lerner-index. This
means that an adequate theory of competitive harm in a specific case requires
that given the legal and economic context it may be deduced from the object
of an agreement alone that it leads to allocative inefficiency (this would cover
classic cartels having horizontal effects). As a corollary, vertical restraints
cannot qualify as a restriction by object when interpreting the notion of a
restriction of competition in a functional manner. There is one exception to
this rule: the presence of absolute territorial protection. Within the framework
of Article 101(1) TFEU, this vertical restraint does qualify as a restriction by
object, since the Union’s competition rules not only aim at protecting effective
competition, but also serve to enhance market integration. However, the Dutch
Competition Act does not contain a similar objective. Consequently, absolute
territorial protection is not apt to qualify as a restriction by object further to
Article 6(1) of that Act.

As mentioned before, it is furthermore proposed to differentiate between hard
core restrictions and other restrictions by object. An agreement should be
qualified as hard core restrictive when its terms and conditions unambiguously
show a classic cartel as would be the case in price fixing, output limitation
or market-sharing agreements having horizontal effects. Other restrictions
by object include those agreements whose terms and conditions do not
unambiguously show that their object is per se restrictive, but where a closer
examination of those terms and conditions against their specific background
(i.e. the facts underlying the agreement and the specific circumstances in
which it operates) firmly establish that those agreements aim at an increase
of prices.
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It is also argued that proof of a restriction by object implies proof of a
restriction of competition. Because characteristic for restrictions by object is
that it can be derived from the agreement’s object alone that competition will
be restricted. As a corollary, the presence of a restriction by object implies
that the actual market conditions need no further investigation. It is submitted
that the (rather superficial) investigations into quantitative restrictive power
that do take place within the context of (i) the concept of interstate trade as
meant in Article 101(1) TFEU, or (ii) Article 7(2) of the Dutch Competition
Act, should be explained as alternatives for a cost-profit analysis that both
Article 101(1) TFEU as well as Article 6(1) of the Dutch Competition Act do
not provide for. Accordingly, both analyses are applied up-front, i.e. before the
actual investigation into the effects of an agreement on competition is made.

Once again and considering their object alone, non-restrictions are defined as
agreements which will not lead to any allocative inefficiency. Such agreements
do not constitute a restriction (by object or by effect) let alone a restriction
of competition. This means that an analysis based on Article 101 TFEU is
completed once the presence of a non-restriction has been established. Such
proof is presented if it can be deduced unambiguously from the content and
objectives of an agreement that market power will not increase. The presence
of a non-restrictive object may be established also as the outcome of a
counterfactual-analysis. A counterfactual is defined as a full analysis of the
competition situation before and after the agreement. Such an analysis may
lead to the finding of either a structural or a temporary commercial necessity.
A structural commercial necessity occurs when an increase in competition
requires permanent cooperation between the undertakings concerned. A
temporary commercial necessity occurs when an increase in competition only
requires cooperation which is limited in time only. It will be set out why the
application of a counterfactual does not imply a rule of reason.

Once more considered by their object alone, restrictions by effect are defined
as agreements which do not aim at allocative inefficiency, but which depending
on the actual market conditions may well lead to allocative inefficiency. In
fact, from a point of view of convincing evidence, this category constitutes a
rest category: agreements which do neither constitute a restriction by object
nor contain any restrictive object, constitute a restriction by effect.

Unlike restrictions by object, restrictions by effect do not by definition qualify
as restrictions of competition. Therefore, an investigation into appreciability
is required as well, the reason therefore being that it cannot be established
from the object of an agreement alone that competition will be restricted. An
investigation into appreciability implies an examination of the effects of an
agreement on the relative market position of the parties concerned. Again,
it has to be established that an agreement triggers a change in actual market
conditions as a result whereof an increase in market power may be expected.
As mentioned before, non-appreciable restrictions by effect do not qualify as

287



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

a restriction of competition. Appreciable restrictions by effect do qualify as a
restriction of competition, which triggers a subsequent investigation into the
welfare-orientation of the agreement pursuant to Article 101(3) TFEU.

It is pointed out that not all restrictions by effect need be subjected to an
appreciability-analysis. First, this is not necessary when the market shares
of the undertakings concerned stay within the limits of the De Minimis-
Guidelines. In that case it may be presumed that an agreement does not further
increase market power. Second, there is no need to investigate appreciability
when the market shares of the undertakings concerned stay within the limits
of an applicable block exemption regulation. In that case it may be presumed
that an agreement is welfare-driven further to Article 101(3) TFEU.

A.1l.. investigations into the presence of welfare-effects

Next, there should be an examination of the welfare effects of an agreement
leading to market power. This applies to restrictions by effect; in principle
also to restrictions by object. Convincing evidence of actual welfare effects
requires the following conditions to be met. First of all and according to
economic standards it should be established that an agreement will lead to an
increase in productive efficiency. If this condition (which is provided for in
the first paragraph of Article 101(3) TFEU) is met, it should then be examined
whether or not those positive effects outweigh the agreement’s negative effects
(the increase of allocative inefficiency established earlier on). In theory and
based on the scheme developed by Williamson, it may be established rather
easily whether or not an agreement may be expected to lead to an increase in
welfare. Unfortunately, in practice this exercise is not that simple. As a result,
the positive and negative effects of an agreement on competition should in fact
be weighed up in accordance with the conditions of the last three paragraphs
of Article 101(3) TFEU.

Thus, it should first be established according to the second paragraph
of Article 101(3) TFEU whether consumers will obtain a fair share of the
resulting benefits. This constitutes a twofold requirement. First, the nature
of the efficiency gains concerned should be such that consumers are likely to
receive their fair share. Second, there has to be sufficient residual competition
in order to ensure that a fair share will be passed on to consumers in real terms.

Next, it should be established in accordance with the third paragraph of
Article 101(3) TFEU, whether a restriction of competition is necessary for
the attainment of the efficiencies proven earlier. This requirement of necessity
is, once again, twofold and implies both objective suitability and objective
proportionality. In case of provisions aiming at the external functioning of an
agreement, the presence of objective suitability will in fact have been analysed
within the framework of the first paragraph of Article 101(3) TFEU already.
As a result, it remains to examine only whether the restrictive provision is
objectively proportionate to the attainment of the efficiency gains. However,
this is different in case the necessity test laid down in the third paragraph of
288
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Article 101(3) TFEU is applied to provisions aiming at the internal functioning
of an agreement leading to allocative inefficiency. Provisions which aim at the
internal functioning of an agreement are subjected to a necessity test in the
context of Article 101(1) TFEU only if the main agreement concerned does not
lead to allocative inefficiency (see category B below). If the main agreement
does lead to allocative inefficiency, the necessity test has to be executed in
accordance with the third paragraph of Article 101(3) TFEU. Since ancillary
provisions are only subjected to a necessity test, the third paragraph of Article
101(3) TFEU in this case implies an investigation into both their objective
suitability and their objective proportionality.

Finally, it should be established in accordance with the fourth paragraph
of Article 101(3) TFEU that a restriction of competition does not harm the
competitive process as such. This requires that the possibility of market entry
by actual and potential competitors as well as the possibility of innovation
in the longer term is not excluded as a result of the agreement. It is herewith
argued that a positive finding of welfare effects does not require for an
agreement to lead to an instant improvement of consumer welfare. Instead,
it is deemed sufficient when such an improvement cannot be excluded in the
longer term.

Restrictions of competition meeting all four conditions of Article 101(3)
TFEU may be assumed to be welfare-driven. As a result, these should remain
free from the prohibition laid down in Article 101(1) TFEU. Restrictions of
competition which do not meet all four conditions cannot be assumed to be
welfare-driven. As a result, these should be prohibited by virtue of Article
101(1) TFEU.

Category B: investigations into the presence of ancillary restraints

Category B deals with provisions aiming at the internal functioning of an
agreement. These provisions are subject to a limited competition analysis
consisting of three separate investigations. The first investigation concerns
the qualitative restrictive power of a provision. It must be established that
further to its object a provision can lead to allocative inefficiency. After all,
there is no need for the exception to apply when these provisions will not lead
to allocative inefficiency in the first place. The second investigation concerns
the ancillarity between a provision and the agreement of which it forms a
part. For a start, it should be established that the provision concerned aims at
the proper internal functioning of an agreement only. In case this condition
is not met, the provision should then be submitted to a complete — as it were
independent - competition analysis (see category A. above). Thereafter, it has
to be established that the provision in issue is ancillary to an agreement which
itself does not lead to allocative inefficiency. Whenever an agreement does
lead to allocative inefficiency, ancillary provisions are to be examined under
the third paragraph of Article 101(3) TFEU. The third investigation concerns
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the objective necessity of an ancillary provision to ensure the coming about
and the functioning of an agreement of which it forms part. This requirement is
twofold. In accordance with current economic standards it has to be established
that a provision is both suitable for and proportionate to the coming about or
functioning of the agreement in issue. When both conditions are met, such
provisions are qualified as ancillary restraints. Ancillary restraints are to fall
free from the prohibition of Article 101(1) TFEU since such restraints may not
be assumed to lead to allocative inefficiency. Lack of allocative inefficiency
implies lack of applying a rule of reason.

Category C: investigations into the presence of public ancillary
restraints

Category C comprises agreements aiming to guarantee the compliance with
a non-competition interest. Also those agreements should be submitted to a
limited competition analysis consisting of three separate investigations. The
first investigation concerns the qualitative restrictive power of the agreement
in issue. Again, it is not necessary to have recourse to the legal exception of
Article 101(3) TFEU if the agreement is not capable of restricting competition
in the first place. The second investigation concerns the ancillarity of the
agreement. In case of public ancillary restraints, the requirement of ancillarity
above all serves to ensure that the non-competition interest in issue concerns
a public interest. Thus it is guaranteed that no public rule of reason is applied
within the framework of Article 101(1) TFEU. Furthermore, the requirement
of ancillarity ensures that the agreement concerned does not form an integral
part of the public interest as such but should be seen as an independent
agreement between the undertakings involved instead. Generally, this will
have been ascertained earlier on in the proceedings already, i.e. with regard to
the analysis as to whether one is actually dealing with an agreement between
undertakings or a decision of an association of undertakings. The third
investigation concerns the objective necessity of an ancillary agreement to the
public interest in issue. This may be seen as the second guarantee that there is
no application of a public rule of reason. Again, this requirement is twofold.
According to prevailing economic standards an ancillary agreement should be
suitable to guarantee the compliance with the public interest concerned and
it should be proportionate thereto. If both conditions are met, an agreement
qualifies as a public ancillary restraint. Public ancillary restraints are to be
excepted from the prohibition laid down in Article 101(1) TFEU since it may
be assumed that these lead to no more allocative inefficiency than the public
interest itself. Lack of independently created allocative inefficiency also
means that such enforcement does not imply the application of a public rule
of reason.
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Category D: investigations into the presence of agreements that do not
restrict competition by virtue of their nature and purpose

Agreements within this category are not submitted to any competition
analysis: they fall outside the scope of Article 101(1) TFEU. To that end, two
conditions have to be met: an agreement may restrict competition neither by
virtue of its nature nor purpose. So far this category has been used in the
context of agreements entered into as a result of collective negotiations
between management and trade unions representative to the sector of industry
concerned. Consequently, the first condition implies that the agreement has to
be concluded as the result of such collective labour negotiations. The second
condition implies that the agreement should contribute directly to improving
the working conditions of the workers concerned. Agreements which do not
meet both conditions, do fall within the scope of Article 101(1) TFEU and
should be submitted to any one of the competition analyses set out here above.
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Uitspraken van het Hof van Justitie (op zaaknummer)

Gevoegde zaken 56 en 58/64 Consten en Grundig, Jur. 1966, 571.

Zaak 56/65 Société La Technique Miniére, Jur. 1966, 392.

Zaak 23/67 Brasserie de Haecht (Brasserie de Haecht 1), Jur. 1967, 512.
Zaak 5/69 Volk t. Vervaecke, Jur. 1969, 295.

Zaak 1/71 Cadillon, Jur. 1971, 351.

Zaak 22/71 Béguelin Import, Jur. 1971, 949.

Zaak 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren, Jur. 1972, 977.

Zaak 48/72 Brasserie de Haecht (Brasserie de Haecht 11), Jur. 1973, 77.
Zaak 36/74 Walrave en Koch, Jur. 1974, 1405.

Gevoegde zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113 en 114/73 Suiker Unie e.a., Jur. 1975, 1663.
Zaak 13/76 Dona, Jur. 1976, 1333.

Zaak 26/76 Metro, Jur. 1977, 1875.

Zaak 13/77 GB-Inno-BM, Jur. 1977, 2115.

Zaak 19/77 Miller International Schallplatten GmbH, Jur. 1978, 131.
Zaak 28/77 Tepea, Jur. 1978, 1391.

Gevoegde zaken 32, 36 en 82/78 BMW Belgium, Jur. 1979, 2435.
Gevoegde zaken 209/78 e.v. Van Landewyck e.a., Jur. 1980, 3125.

Zaak 258/78 Nungesser en Eisele, Jur. 1982, 2015.

Zaak 31/80 L’Oréal e.a. Jur. 1980, 3775.

Zaak 172/80 Ziichner, Jur. 1981, 2021.

Zaak 262/81 Coditel, Jur. 1982, 3381.

Gevoegde zaken 96-102, 104, 105, 108 en 110/82 IAZ e.a. t. Commissie, Jur. 1983, 3369.

Gevoegde zaken 240-242, 261, 262, 268 en 269/82 Stichting Sigarettenindustrie e.a. (SSI), Jur.
1985, 3831.

Gevoegde zaken 29 en 30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines (CRAM) en Rheinzink,
Jur. 1984, 1679.

Zaak 41/83 Italié t. Commissie, Jur. 1985, 873.
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Zaak 123/83 BNIC t. Clair, Jur. 1985, 391.

Zaak 193/83 Windsurfing International, Jur. 1986, 611.
Zaak 42/84 Remia e.a., Jur. 1985, 2545.

Zaak 161/84 Pronuptia, Jur. 1986, 353.

Zaak 45/85 Verband der Sachversicherer, Jur. 1987, 405.

Gevoegde zaken C-89, 104, 114, 116, 117 en 125-C-129/85 A. Ahlstrom Osakeytio e.a.
(Houtslijp II), Jur. 1993, 1-1307.

Zaak 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen e.a., Jur. 1989, 803.

Zaak 136/86 BNIC t. Aubert, Jur. 1987, 4789.

Zaak 267/86 Van Eycke, Jur. 1988, 4769.

Zaak C-277/87 Sandoz Prodotti Farmaceutici, Jur. 1990, 1-45.

Zaak C-234/89 Delimitis, Jur. 1991, 1-935.

Zaak C-41/90 Héfner en Elser, Jur. 1991, 1-1979.

Zaak C-179/90 Merci Commerciali porto di Genova, Jur. 1991, 5889.
Zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, 1-5751.

Gevoegde zaken C-159-160/91 Poucet en Pistre, Jur. 1993, 1-637.
Zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, 1-5801.

Zaak C-49/92 Anic Partecipazioni, Jur. 1999, 1-4125.

Zaak C-199/92 P Hiils, Jur. 1999, 1-4287.

Zaak C-250/92 Gottrup-Klim (Gottrup), Jur. 1994, 1-5641.

Zaak C-364/92 SAT t. Eurocontrol, Jur. 1994, 1-43.

Zaak C-393/92 Almelo t. IJsselmaatschappij, Jur. 1994, 1-1477.

Zaak C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, 1-2517.
Zaak C-343/93 Diego Cali, Jur. 1997, 1-1547.

Zaak C-399/93 Oude Luttikhuis e.a., Jur. 1995, 1-4515.

Zaak C-415/93 Bosman, Jur. 1995, 1-4921.

Gevoegde zaken C-68/94 en C-30/95 Frankrijk t. Commissie (Kali & Salz), Jur. 1998, 1-1375.
Zaak C-96/94 Centro Servizi Spediporto, Jur. 1995, 1-2883.

Zaak C-134/94 Esso Espariola, Jur. 1995, 1-4223.

Zaak C-244/94 Fédeération frangaise des sociétés d’assurance e.a. t. Ministere de I’ Agriculture
et de la Péche, Jur. 1995, 1-4013.

Zaak C-3/95 Reisebiiro Broede, Jur. 1996, 1-6511.

Zaak C-7/95 P John Deere, Jur. 1998, 1-3111.

Zaak C-219/95 P Ferriere Nord, Jur. 1997, 1-4411.

Gevoegde zaken C-359 en 379/95 P Ladbroke Racing, Jur. 1997, 1-6265.
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Zaak C-185/95 P Baustahlgewebe, Jur. 1998, 1-8417.

Zaak C-35/96 Commissie t. Italié, Jur. 1998, 1-3851.

Gevoegde zaken C-51/96 en C-191/97 Deliége, Jur. 2000, 1-2549.

Zaak C-67/96 Albany, Jur. 1999, I-5751.

Zaak C-176/96 Lehtonen en Castors Braine (Lehtonen), Jur. 2000, [-2681.
Zaak C-203/96 Dusseldorp, Jur. 1998, 1-4075.

Gevoegde zaken C-215/96 en C-216/96 Bagnasco, Jur. 1999, I-135.

Zaak C-306/96 Javico, Jur. 1998, 1-1983.

Zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, 1-5955.

Gevoegde zaken C-115/97, 116/97 en 117/97 Brentjens, Jur. 1999, 1-1341.
Zaak C-219/97 Drijvende Bokken, Jur. 1999, 1-6121.

Gevoegde zaken C-180/98 — 184/98 P. Pavlov e.a., Jur. 2000, [-6451.

Zaak C-209/98 Sydhavnens, Jur. 2000, 1-3743.

Zaak C-222/98 Van der Woude, Jur. 2000, I-7111.

Zaak C-344/98 Masterfoods en HB Ice Cream (Masterfoods), Jur. 2000, I-11369.
Zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 1-1529.

Zaak C-214/99 Neste Markkinointie Oy en Yétuuli Ky e.a., Jur. 2000, I-11121.

Gevoegde zaken C-238, 244, 245, 247, 250-252/99 P Limburgse Vinylmaatschappij e.a. t.
Commissie, Jur. 2002, 1-8375.

Zaak C-309/99 Wouters e.a. Jur. 2002, I-1577.

Zaak C-475/99 Ambulanz Gléckner, Jur. 2001, 1-8089.

Zaak C-204/00 P Aalborg Portland e.a., Jur. 2004, 1-123.

Zaak C-218/00 Cisal, Jur. 2002, I-691.

Zaak C-198/01 Consorzio Industrie Fiammifieri (CIF), Jur. 2003, 1-8055.
Gevoegde zaken C-264, 306, 354 en 355/01 AOK Bundesverband, Jur. 2004, 1-2493.
Zaak C-359/01 P British Sugar, Jur. 2004, 1-4933.

Zaak C-12/03 P Commissie t. Tetra Laval (Tetra Laval II), Jur. 2005, 1-987.
Zaak C-205/03 P FENIN, Jur. 2006, 1-6295.

Zaak C-250/03 Mauri, Jur. 2005, I-1267.

Zaak C-551/03 P General Motors BV (General Motors I1), Jur. 2006, 1-3173.

Gevoegde zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla t. Portolese en Macrino en Capodarte t. Meloni
(Cipolla en Macrino), Jur. 2006, 1-11421.

Zaak C-105/04 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied, Jur. 2006, 1-8725.

Zaak C-167/04 P JCB Service (JCB Service 1), Jur. 2006, 1-8935.
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Gevoegde zaken C-295/04 tot en met C-298/04 Manfredi t. Lloyd Adriatico Assicurazioni e.a.
en Murgolo t. Assitalia SpA (Manfredi), Jur. 2006, 1-6619.

Gevoegde zaken C-403 en 405/04 P Sumitomo Metal Industries Ltd., Jur. 2007, 1-729.
Zaak C-407/04 Dalmine SpA, Jur. 2007, 1-829.

Zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen I1), Jur. 2006, 1-6991.
Zaak C-171/05 P Laurent Piau (Piau II), Jur. 2006, [-37.

Zaak C-238/05 ASNEF-EQUIFAX, Jur. 2006, I-11125.

Gevoegde zaken C-468/06 tot en met C-478/06 Sot. Lélos kai Sia EE e.a. t. GlaxoSmithKline
AEVA Farmakeftikon Proionton (GlaxoSmithKline II), Jur. 2008, 1-7139.

Zaak C-49/07 Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE), Jur. 2008, 1-4863.

Zaak C-209/07 Competition Authority t. Beef Industry Development Society Ltd. en Barry
Brothers (Carrigmore) Meats Ltd (BIDS), Jur. 2008, I-8637.

Zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands e.a. t. Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (T-Mobile Netherlands), uitspraak van 4 juni 2009, n.n.g.

Uitspraken van het Gerecht (op zaaknummer)

Gevoegde zaken T-68/89, T-77/89 en T-78/89 SIV e.a., Jur. 1992, 11-1403.
Zaak T-83/91 Tetra Pak, Jur. 1994, 11-755.

Zaak T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid
e.a. (SPO), Jur. 1995, 11-295.

Zaak T-43/92 Dunlop Slazenger, Jur. 1994, 11-441.
Zaak T-7/93 Langnese-Iglo, Jur. 1995, 11-1533.

Zaak T-528/93, T-542/93, T-543/93 en T-546/93 Métropole télévision SA (Métropole télévision
1), Jur. 1996, 11-649.

Gevoegde zaken T-374/94, T-375/94, T-384/94 en T-388/94 European Night Services (ENS),
Jur. 1998, 11-3141.

Gevoegde zaken T-25/95, T-26/95, T-30/95, T-32/95, T-34/95 tot T-39/95, T-42/95 tot T-46/95,
T-48/95, T-50/95 tot T-65/95, T-68/95 tot T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 en T-104/95
Cimenteries CBR e.a., Jur. 2000, 491.

Zaak T-175/95 BASF Coatings AG, Jur. 1999, 11-1581.
Gevoegde zaken T-213/95 en T-18/96 SCK, Jur. 1997, 11-1739.

Gevoegde zaken T-185/96, T-189/96 en T-190/96 Riviéra auto service établissements Dalmasso
e.a., Jur. 1999, 11-93.

Zaak T-102/96 Gencor, Jur. 1999, 11-753.

Zaak T-65/98 Van den Bergh Foods t. Commissie, Jur. 2003, 11-4653.

Zaak T-62/98 Volkswagen, Jur. 2000, 11-2707.

Gevoegde zaken T-202/98, T-204/98 en T-207/98 Tate & Lyle e.a., Jur. 2001, 11-2035.
Zaak T-112/99 Métropole télévision e.a. (Métropole télévision II), Jur. 2001, 11-2459.
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Zaak T-144/99 Instituut van erkende gemachtigden bij het Europees Octrooibureau, Jur. 2001,
11-1087.

Zaak 319/99 FENIN, Jur. 2003, 11-357,
Zaak T-342/99 Airtours, Jur. 2002, 11-2585.

Gevoegde zaken T-5/00 en T-6/00 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied en Technische Unie BV, Jur. 2003, 1I-5761.

Zaak T-44/00 Mannesmannrohren-Werke AG, Jur. 2004, 11-2223.

Gevoegde zaken T-67/00, T-68/00, T-71/00 en T-78/00 JFE Engineering Corp. e.a., Jur. 2004,
11-2501.

Zaak T-213/00 CMA CGM e.a., Jur. 2003, 11-913.

Zaak T-368/00 General Motors BV (General Motors 1), Jur. 2003, 11-4491.

Zaak T-67/01 JCB Service (JCB Service 1), Jur. 2004, 11-49.

Zaak T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unlimited (GlaxoSmithKline I), Jur. 2006, 11-2969.
Zaak 210/01 General Electric, Jur. 2005, 11-5575.

Zaak 289/01 Duales System Deutschland (DSD), Jur. 2007, 11-1691.

Zaak T-5/02 Tetra Laval (Tetra Laval 1), Jur. 2002, 11-4381.

Zaak T-44/02 OP Dresdner Bank, Jur. 2006, 11-3567.

Gevoegde zaken T-49/02 tot en met T-51/02 Brasserie nationale SA e.a., Jur. 2005, 11-3033.
Zaak T-114/02 Babyliss SA, Jur. 2003, 11-1279.

Zaak T-193/02 Laurent Piau (Piau I), Jur. 2005, 11-209.

Zaak T-303/02 Westfalen Gassen Nederland BV, Jur. 2006, 11-4567.

Zaak T-313/02 Meca Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen 1), Jur. 2004, 11-3291.
Zaak T-328/03 O2 (Germany) GmbH & Co OHG, Jur. 2006, 11-1231.

Zaak T-36/05 Coats, Jur. 2007, 11-110.

Zaak T-170/06 Alrosa Company Ltd., Jur. 2007, 11-2601.

Beschikkingen en bekendmakingen van de Europese Commissie (op datum van
publicatie)

Beschikking van 23 december 1977 in zaken IV/117, 171, 172, 856 en 28.173 Campari, PB
1978, L70/69.

Beschikking van 15 juli 1982 in zaken IV/29.525 en 30.000 Stichting Sigarettenindustrie, PB
1982, L232/1.

Beschikking van 11 juli 1983 in zaak 1V/29.395 Windsurfing International, PB 1983, L229/1.

Bekendmaking krachtens artikel 19(3) van Verordening 17 inzake de sector zink, PB 1983,
Co4/s.

Beschikking van 4 juli 1984 in zaak 1V/30.810 Synthetische vezels, PB 1984, L207/17.
Bekendmaking inzake Kathon Biocide, PB 1984, C59/6.

Beschikking van 23 november 1984 in zaak 1V/30.907 Peroxygen products, PB 1985, L35/1.
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Beschikking van 19 december 1990 in zaak 1V/32.595 d’leteren Motor Oils, PB 1991, L20/42.

Beschikking van 17 februari 1992 in zaken 1V/31.370 en .446 UK Tractor Registration
Exchange, PB 1992, L68/19.

Beschikking van 29 april 1994 in zaak 1V/34.456 Stichting Baksteen, PB 1994, L131/15.

Beschikking van 22 oktober 1995 in zaken 1V/34.216, .179 en .202 Stichting Certificatie
Kraanbedrijf en Federatie Nederlandse Kraanbedrijven (SCK/FNK), PB 1995, L312/79.

Beschikking van 5 juni 1996 in zaak 1V/34.983 FENEX, PB 1996, L181/28.
Beschikking van 24 januari 1999 in zaak IV/36.178 CECED, PB 2000, L187/47.
Beschikking van 3 maart 1999 in zaak 1V/36.237 TPS, PB 1999, L90/6.

Beschikking van 7 april 1999 in zaak 1V/36.147 EPI-Gedragscode, PB 1999, L106/14.

Beschikking van 12 april 1999 in zaak 1V/30.373 P&I Clubs-IGA en zaak 1V/37.143 P&/
Clubs-pooling overeenkomst (P&I Clubs), PB 1999, L125/12.

Beschikking van 8 september 1999 in zaak 1V/33.793 Nederlandse Vereniging van Banken, PB
1999, L271/28.

Beschikking van 8 december 1999 in zaak 1V/35.860 Naadloze stalen buizen, PB 2003, L140/1.
Beschikking van 21 december 2000 in zaak COMP/35.918 JCB, PB 2002, L69/1.
Beschikking van 3 juli 2001 in zaak COMP/M.2220, General Electric/Honeywell.
Beschikking van 30 oktober 2001 in zaak COMP/M.2416 Tetra Laval/Sidel, PB 2004, L43/13.
Beschikking van 21 november 2001 in zaak COMP/37.512 Vitaminen, PB 2003, L6/1.

Beschikking van 20 december 2001 in zaak COMP/36.212 Zelfkopiérend papier, PB 2004,
L115/1.

Beschikking van 8 januari 2002 in zaak COMP/M.2621 SEB/Moulinex.

Beschikking van 16 april 2002 in zaak COMP/37.124 Piau.

Beschikking van 11 juni 2002 in zaak COMP/36.571 Qostenrijkse banken, PB 2004, L56/1.
Beschikking van 25 juni 2002 in zaak COMP/37.806 UEFA.

Beschikking van 2 juli 2002 in zaak COMP/37.519 Methionine, PB 2003, L255/1.
Beschikking van 1 augustus 2002 in zaak COMP/38158 Meca-Medina en Majcen/IOC.

Beschikking van 30 oktober 2002 in zaak COMP/37.784 Kunstveilinghuizen, PB 2005,
1.200/92.

Beschikking van 27 november 2002 in zaak COMP/37.978 Methylglucamine, PB 2004, L38/18.
Beschikking van 16 juli 2003 in zaak COMP/38.369 O2 (Germany), PB 2004, L75/32.
Beschikking van 1 oktober 2003 in zaak COMP/37.370 Sorbates.

Beschikking van 16 december 2003 in zaak COMP/38.240 Industrial tubes.

Beschikking van 24 juni 2004 in zaak COMP/38.549 Belgische Orde van Architecten, PB 2004,
L4/10.

Beschikking van 9 december 2004 in zaak COMP/37.533 Choline Chloride.
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Uitspraken van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (op chronologische
volgorde)

Uitspraak van 12 maart 2004 Bredase notarissen, LIN-nr. AO6479, zaaknrs. AWB 03/916 en
03/946.

Uitspraak van 26 mei 2004 Libertel, LIN-nr. AP0953, zaaknr. AWB 02/1913.

Uitspraak van 28 oktober 2005 Nederlandse Textielconventie, LIN-nr. AU5316, zaaknrs. AWB
04/794 en 04/829.

Uitspraak van 7 december 2005 Secon Group BV en G-Star International BV (Secon), LIN-nr.
AU8309, zaaknrs. AWB 04/237 en 04/249.

Uitspraak van 28 oktober 2005 Vereniging Modint en Modint Credit en Finance (Modint), LIN-
nr. AU5316, zaaknr. AWB 04/794 en 829.

Uitspraak van 2 mei 2006 Nederlandse Golf Federatie (NGF), AWB 05/115; LIN-nr. AX0125.

Uitspraak van 31 december 2007 T-Mobile Netherlands e.a. (Mobiele operators), LIN-nr.
BC1396, zaaknrs. AWB 06/657.

Uitspraak van 3 juli 2008 AUV Dierenartsencooperatie U.A., LIN-nr. BD6629, zaaknr. AWB
06/526 en 532.

Uitspraak van 3 juli 2008 Aesculaap BV, LIN-nr. BD6635, zaaknr. AWB 06/531 en 535.

Uitspraak van 6 oktober 2008 NMa t. Nederlands Instituut van Psychologen e.a. (NIP), LIN-nr.
BF8820, zaaknr. AWB 06/667.

Uitspraken van de Rechtbank Rotterdam (op chronologische volgorde)

Uitspraak van 12 oktober 2001 Vereniging Belangen Behartiging Schildersbedrijven (VBBS),
LIN-nr. AD7478, zaaknr. VMEDED 01/1551 SIMO.

Uitspraak van 23 oktober 2001 Centrale Organisatie voor de Vieesgroothandel (COV), LIN-nr.
AD7476, zaaknr. MEDED 00/910 SIMO.

Uitspraak van 4 december 2001 Stichting Saneringsfonds Varkensslachterijen e.a (SSV), LIN-
nr. AD9026, zaaknr. MEDED 00/933 en 955 SIMO.

Uitspraak van 18 juni 2003 X . NMa (Bredase notarissen), LIN-nr. AH9702, zaaknr. 01/621
MEDED.

Uitspraak van 13 februari 2004 Secon Group BV en G-Star International BV (Secon), LIN-nr.
AO 3912, zaaknr. MEDED 02/309 RIP.

Uitspraak van 25 maart 2004 UNETO-VNI (UNETO), LIN-nr. AS9177, zaaknr. MEDED
02/796 HRK.

Uitspraak van 17 augustus 2004 Nederlandse Textielconventie, LIN-nr. AQ9977, zaaknr.
MEDED 02/1438 RIP.

Uitspraak van 29 december 2004 X en Y t. NMa (Nederlandse Golf Federatie), LIN-nr. AS9177,
zaaknr. MEDED 03/273 LAME.

Uitspraak van 28 februari 2006 vereniging Bond van Garagehouders en vereniging Nederlandse
Christelijke Bond van Rijwiel- en Motorhandelaren (Bovag), LIN-nr. AX1341, zaaknr. MEDED
04/3141 WILD.

Uitspraak van 22 mei 2006 Aesculaap BV (Aesculaap), LIN-nr. AX8425, zaaknr. MEDED
03/3824 BROL1.
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Uitspraak van 17 juli 2006 het Nederlands Instituut van Psychologen, de Nederlandse
Vereniging van Vrijgevestigde Psychotherapeuten en de Landelijke Vereniging van Eerstelijns
Psychologen (NIP), LIN-nr. AY 4928, zaaknrs. MEDED 05/2213 WILD, MEDED 05/2214
WILD, MEDED 05/2215 WILD.

Uitspraak van 13 juli 2006 KPN Mobile NV e.a. (Mobiele operators), LIN-nr. BC1396, zaaknrs.
MEDED 04/3242, 3244, 3276, 1936 en 1039 WILD en MEDED 04/3243, 3255, 1038 en 1041
STRN.

Besluiten en rapporten van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (op
chronologische volgorde)

Besluit in primo van 8 september 1998 en besluit op bezwaar van 13 januari 1999 in zaak 155
Erasmus muziekproducties.

Besluit in primo van 30 november 1998 en besluit op bezwaar van 13 april 1999 in zaak 416
Smit Mode.

Besluit in primo van 16 december 1998 en besluit op bezwaar van 22 augustus 2000 in zaak
1999 Roodveldt Import BV (Roodveldt).

Besluit in primo van 18 december 1998 en besluit op bezwaar van 31 mei 1999 in zaak 51
Stichting Batterijen (Stibat).

Besluit in primo 23 maart 1999 en besluit op bezwaar van 24 maart 2000 in zaak 374 Stichting
Saneringsfonds Varkensslachterijen.

Besluit in primo van 22 juli 1999 en besluit op bezwaar van 23 februari 2000 in zaak 228
VEBIDAK.

Besluit in primo van 13 augustus 1999 en besluit op bezwaar van 21 augustus 2001 in zaak 568
Kraaijenbergse Plassen.

Besluit in primo van 14 september 1999 en besluit op bezwaar van 12 februari 2001 in zaak
952 Bredase notarissen.

Besluit in primo van 30 november 1999 en besluit op bezwaar van 10 maart 2000 in zaak 234
Centrale Organisatie voor de Vieesgroothandel (COV).

Besluit in primo van 12 januari 2000 en besluit op bezwaar van 21 december 2001 in zaak 757
Chilly/Basilicum t. G-Star (Chilly/Basilicum).

Besluit van 14 maart 2000 in zaak 1237 Stichting Keten Kwaliteit Melk.

Besluit van 6 juli 2000 in zaak 25 Holland Dier Identiteit t. Koninklijke Nederlandse
Maatschappij voor de Diergeneeskunde.

Besluit in primo van 20 december 2000 en besluit op bezwaar van 18 maart 2002 in zaak 2333
Modint.

Besluit in primo van 13 februari 2001 en besluit op bezwaar van 26 april 2002 in zaak 2374
Nederlandse Textielconventie.

Besluit in primo van 19 februari 2001 in zaak 381 en besluit op bezwaar van 17 december 2001
in zaak 2414 Vereniging Belangen Behartiging Schildersbedrijven (VBBS).

Besluit van 18 april 2001 in zaak 1153 Stichting Wit- en Bruingoed.

Besluit van 21 februari 2002 in zaak 560 Engelgeer t. Nederlandse Orde van Advocaten
(Engelgeer ).

Besluit van 25 juni 2002 in zaak 2498 Tango.
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Besluit van 9 juli 2002 in zaak 1994 Astra Zeneca.

Besluit in primo van 29 augustus 2002 en besluit op bezwaar van 18 november 2003 in zaak
2422 AUV Codperatieve Nederlandse Veterinair-farmaceutische Groothandel UA en Aesculaap
BV (AUV en Aesculaap).

Besluit in primo van 20 november 2002 in zaak 728 Viiegasunie.

Besluit van 20 december 2002 in zaak 231 Medicom Zes.

Besluit van 20 december 2002 in zaak 2805 R. en G. t. Nederlandse Golf Federatie (NGF).
Besluit van 30 december 2002 in zaak 2658 Mobiele operators.

Besluit van 8 januari 2003 in zaak 2819 Rotterdamse Taxicentrale.

Besluit in primo van 14 januari 2003 in zaak 2269 Garnalen.

Besluit van 19 maart 2003 in zaak 2021 OSB.

Besluit in primo van 25 april 2003 in zaak 3055 Onderhandse aanbesteding door de gemeente
Scheemda.

Besluit van 25 juli 2003 in zaak 3089 Penta Projectontwikkeling.

Besluit in primo van 13 november 2003 en besluit op bezwaar van 28 september 2004 in zaak
2973 BOVAG en NCBRM (BOVAG).

Besluit van 10 december 2003 in zaak 3007 Stichting Papier Recycling Nederland.
Besluit van 18 december 2003 in zaak 2906 Heijmans Solétanche Bachy.

Besluit van 18 december 2003 in zaak 2873 Noord-Holland Acht.

Besluit van 18 december 2003 in zaak 3054 Atletiekbanen.

Besluit in primo van 18 december 2003 in zaak 3064 Asfaltzware wegenprojecten Noord-
Nederland.

Besluit van 21 april 2004 in zaak 1615 Fietsfabrikanten.

Besluit in primo van 26 april 2004 en besluit op bezwaar van 20 april 2005 in zaak 3309 NIP,
LVE, NVP, NVVP (NIP).

Besluit van 26 april 2004 in zaak 3310 Nederlands Tandtechnisch Genootschap.
Besluit van 14 juni 2004 in zaak 3687 Aanbesteding Complex 1731.

Besluit in primo van 14 juni 2004 en besluit op bezwaar van 15 december 2005 in zaak 3689
Aanbesteding dakrenovatie AMC.

Besluit in primo van 14 juni 2004 en besluit op bezwaar in zaak 3690 Aanbesteding dakrenovatie
Sporthal “De Springers”.

Besluit in primo van 14 juni 2004 en besluit op bezwaar van 15 december 2005 in zaak 3691
Aanbesteding Emmtec.

Besluit in primo van 14 juni 2004 en besluit op bezwaar van 15 december in zaak 3692
Dakwerkzaamheden Philips Drachten.

Besluit van 21 juni 2004 in zaak 2501 Dienstapotheek Assen.
Besluit van 21 juni 2004 in zaak 2688 Stadsapotheken Tilburg.
Rapport GWW-activiteiten van 13 oktober 2004.
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Besluit van 9 december 2004 in zaak 303 1Uitzendorganisaties.
Informele zienswijze van 14 januari 2005 in zaak 4258 Royal Friesland Foods.

Persbericht van 4 maart 2005 “NMa maakt rapport op over verbod ‘no cure no pay ™, nr. 05-06
(Engelgeer II).

Rapport van april 2005 kartelgedragingen in de Installatie Sector.

Besluit in primo van 21 november 2005 en besluit op bezwaar van 10 juli 2007 in zaak 4108
Nozema en Broadcast.

Besluit van 28 mei 2002 in zaak 2036 Heineken.
Uitspraken van het CAT en de OFT

Besluit van de OFT van 24 juni 1998 GISC, no. CA98/1/2001.

Uitspraak van het CAT van 17 september 2001 GISC, nos. 1002/2/1/01 (IR), 1003/2/1/01 en
1004/2/1/01.
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Regelgeving

Verordeningen van de Raad

Verordening (EG) nr. 1/2003 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de
artikelen 81 en 82 van het Verdrag, PB 2003, L1/1.

Verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de controle op concentraties van ondernemingen,
PB 2004, L.24/1.
Verordeningen van de Europese Commissie

Verordening (EG) nr. 2790/1999 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het Verdrag
op groepen verticale overeenkomsten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen, PB 1999,
L336/21.

Verordening (EG) nr. 2658/2000 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het Verdrag
op groepen specialisatieovereenkomsten, PB 2000, L304/3.

Verordening (EG) nr. 2659/2000 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het Verdrag
op groepen onderzoeks- en ontwikkelingsovereenkomsten, PB 2000, L304/7.

Verordening (EG) nr. 1400/2002 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het Verdrag
op overeenkomsten in de motorvoertuigensector, PB 2002, L.203/30.

Verordening (EG) nr. 772/2004 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3 van het Verdrag
op groepen overeenkomsten inzake technologieoverdracht, PB 2004, L123/11.

Bekendmakingen van de Europese Commissie

Bekendmaking betreffende de beoordeling van gemeenschappelijke ondernemingen met het
karakter van een samenwerkingsverband op grond van artikel 85 van het EEG-Verdrag, PB
1993, C43/2.

Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C291/1.

Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van artikel 81 van het EG-Verdrag op horizontale
samenwerkingsovereenkomsten, PB 2001, C3/2.

Bekendmaking inzake overeenkomsten van geringe betekenis die de mededinging niet merkbaar
beperken in de zin van artikel 81, lid 1, van het Verdrag, PB 2001, C368/13.

Richtsnoeren betreffende het begrip “beinvloeding van de handel” in de artikelen 81 en 82 van
het Verdrag, PB 2004, C101/81.

Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81(3) EG, PB 2004, C101/97.

Bekendmaking betreffende beperkingen die rechtstreeks verband houden met en noodzakelijk
zijn voor de totstandbrenging van concentraties, PB 2005, C56/24.
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Rapporten van de Europese Commissie

Report on Competition in Professional Services, 9 february 2004, COM(2004)83 final.

Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement, het Europees Economisch
en Sociaal Comité van de Regio’s “Professionele dienstverlening — Ruimte voor verdere
hervormingen”, 5 september 2005, COM(2005)405 definitief.

White Paper on Sport, 11 july 2007, COM(2007)391 final.

Consultatie-documenten met betrekking tot de herziening van de groepsvrijstelling voor
verticale overeenkomsten, 29 juli 2009, te vinden op de website van de Commissie.

Twaalfde Verslag over het mededingingsbeleid 1982, Luxemburg: Bureau voor offici¢le
publicaties der Europese Gemeenschappen.

Drieéntwintigste Verslag over het mededingingsbeleid 1993, Luxemburg: Bureau voor offici¢le
publicaties der Europese Gemeenschappen.

Nederlandse regelgeving
Wet van 9 november 2004, houdende regels omtrent de vaste boekenprijs, Stb. 2004, 600.
Bekendmakingen NMa

Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen, Stcrt. 2008, nr. 77, p. 14.

Visiedocument SEPA “Eén betaalmarkt, meer concurrentie?”, 29 mei 2008.
Rapporten

Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (2000): “Het borgen van publiek belang”,
rapport aan de regering, nr. 56, Den Haag: SDU.

Bekendmakingen OFT

Guidelines “Article 81 and the Chapter I prohibition”, april 2004, OFT 401a.
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