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1. Introductie

1. Inleiding

Aanleiding voor dit proefschrift is het ontbreken van een heldere de nitie 
voor het begrip ‘mededingingsbeperking’ zoals neergelegd in artikel 101(1) 
VWEU.1 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.2 Vooralsnog is echter 
onduidelijk onder welke juridische parameters welke economische factoren 
moeten worden onderzocht.3 Het ontbreken van een dergelijke de nitie leidt 
tot rechtsonzekerheid. Die rechtsonzekerheid wordt verder versterkt door de 
decentrale toepassing van artikel 101 TFEU op grond van Verordening 1/2003.4 
In een systeem waarin meerdere toezichthouders de regels toepassen, is de 
kans aanwezig dat dat niet op uniforme wijze gebeurt.5 Bovendien betekent 

1 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. 
2 Zaak 56/65 Société La Technique Minière, Jur. 1966, 392; zaak C-399/93 Oude Luttikhuis, 
Jur. 1995, I-1415; en zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, I-1577.
3 Odudu (2006: 2); Nazzini (2006: 497-500).
4 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). 
5 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 codi ceert 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, I-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 afschaf ng van de mogelijkheid om overeenkomsten ter onthef ng bij 
de Commissie aan te melden, dat het bedrijfsleven, meer dan voorheen, zijn 
eigen mededingingsrechtelijke huiswerk moet maken.   

De reden dat een heldere de nitie 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.6 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.7 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.8 

De juridisch-formalistische benadering is inmiddels vervangen door de 
economische benadering waarbij een afname van de consumentenwelvaart 
maatgevend is voor de vaststelling van een mededingingsbeperking.9 
Uitgangspunt in dit proefschrift is dat een uitleg van het kartelverbod 
conform zijn economische grondslag de rechtszekerheid ten goede zal 
komen.10 Voorwaarde daarvoor is echter wel dat deze functionele uitleg van 
het begrip mededingingsbeperking consequent in een beslismodel wordt 
omgezet.11 Alleen dan wordt verwarring voorkomen over de wijze waarop de 
verschillende juridische parameters en economische analyses zich tot elkaar 
verhouden.12 

6 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, rnrs. 5 en 13. 
8 Beschikking van de Commissie in de zaken IV/31.370 en 31.446 UK Agricultural Tractor 
Registration Exchange, PB 1992, L68/19.
9 Wat !artikel 101 VWEU betreft heeft de economische benadering de nitief zijn 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).
10 Vgl. B. Hawk (2000). Anders: Immenga (2006). 
11 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 effi ciency and consumer welfare”.
12 Vgl. A-G Kokott in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands e.a., uitspraak van 4 juni 2009, 
n.n.g., rnr. 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.13 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.14 

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.15 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)ef ciëntie (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.
14 Vgl. L.-H. Röller (2005a), die de economische benadering opvat als “eine Stärkung des 
ökonomischen Fundaments in der wettbewerbsrechtlichen Analyse”. 
15 Vrij naar de  losoof 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.16 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.17 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) VWEU, 
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 ef ciënties 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 ef ciënties

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

16 Artikel 1(1) en (2) van Verordening 1/2003, supra.
17 Monti (2002: 1061) maakt daaruit op dat “the ordoliberal conception of competition is more 
consistent with the structure of Article [101 TFEU]. Under the fi rst 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 effi ciency 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 ef ciëntie en het onderzoek krachtens de vierde voorwaarde 
van artikel 101(3) VWEU aan de dynamische ef ciëntie.18 In paragraaf 7 
van de bijlage Economische theorie is uiteengezet dat allocatieve ef ciëntie 
in dit proefschrift wordt opgevat als een optimale aanwending van 
productiefactoren over een optimale productie en verdeling van goederen en 
diensten. Productieve ef ciëntie wordt opgevat als het tegen zo laag mogelijke 
kosten produceren van goederen en diensten (waaronder tevens kwalitatieve 
ef ciëntieverbeteringen worden verstaan, alsook de concrete gerichtheid 
van een afspraak op innovatie). Dynamische ef ciëntie staat aldus voor de 
mogelijkheid van innovatie op de langere termijn. Productieve en dynamische 
ef ciëntie zijn uiteraard ook van invloed op de allocatieve ef ciëntie, 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 ef ciëntie 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. Reële 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 ef ciëntie 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 ef ciëntie in 
die zin dat bepaalde producten niet op de markt komen, waardoor weliswaar 
geen deadweight loss ontstaat, maar ook geen consumentensurplus.19

Vervolgens is het van belang op te merken dat de economische ef ciënties 
bij een mededingingsrechtelijk onderzoek als analytische benchmark worden 
gebruikt. Allocatieve ef ciëntie waarbij de Lerner-index 0 bedraagt, is 
immers het resultaat van een ideale situatie – volledig vrije mededinging – 
die, zoals gezegd, in reële markten niet of nauwelijks voorkomt. In reële 

18 Vgl. Odudu (2006: 132).
19 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 inef ciënt staat aldus voor prijsverhogend ten opzichte 
van de situatie voorafgaand aan de afspraak. 

Hetzelfde geldt voor de productieve ef ciëntie. 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 ef ciëntieverbeteringen die waarde creëren in de vorm 
van nieuwe of verbeterde producten, een ruimer productaanbod enz.20 

Dat betekent dat het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 
101(1) VWEU zal worden gehanteerd als een vermindering van de allocatieve 
ef ciëntie in de hiervoor beschreven zin, zonder rekening te houden met 
overige ef ciëntie-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 ef ciëntie verbetert, 
zonder daarbij – zoals bepaald in de vierde voorwaarde van artikel 101(3) 
VWEU – de dynamische ef ciëntie 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 – ef ciënte beoordelingsmethode op. Aan de ene 
kant is er een sleutelrol weggelegd voor het onderzoek van de allocatieve 
ef ciëntieverslechtering die het mogelijke resultaat is van de afspraak: alleen 
afspraken die ertoe leiden dat de allocatieve ef ciëntie verder afneemt, nopen 
tot een onderzoek van diens gevolgen voor de productieve en dynamische 
ef ciëntie alsook toetreding (met name derhalve of deze de allocatieve 
ef ciëntieverslechtering 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 
ef ciëntieverslechtering niet maatgevend: een verbodsmaatregel is 
uiteindelijk alleen dan aan de orde wanneer de afspraak in kwestie de 
productieve ef ciëntie niet verbetert dan wel de dynamische ef ciëntie 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., rnr. 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 bijkomstig21 zijn aan een overeenkomst dan wel een niet-
mededingingsbelang.22

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 beïnvloeding 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, II-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 ef ciënties 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.23

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 ef ciëntie te 
beïnvloeden. Wanneer een afspraak gelet op diens voorwerp niet zal leiden tot 
allocatieve inef ciëntie, 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 ef ciëntie te 
beïnvloeden. Wanneer een beperking, gelet op de relatieve marktpositie van 
de bij de afspraak betrokken ondernemingen, tot allocatieve inef ciëntie 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 ef ciëntie verbeteren zonder daarbij de dynamische 
ef ciëntie 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 ef ciëntie 
niet verbeteren dan wel de dynamische ef ciëntie 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 
ef ciëntie 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. 

23 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.24 

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 (geïnteresseerde) 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 kwali caties 
gebaseerd op (ingewikkelde) economische beoordelingen sprake is van 
een lagere bewijsstandaard dan in het geval van juridische kwali caties 
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 

24 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, II-649). Ik 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 publieke 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 ef ciëntie 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.25 

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 inef ciëntie leidt. Verder wordt ingegaan op de afbakening 
tussen artikel 101(1) VWEU en 101(3) VWEU aan de hand van de allocatieve 
ef ciëntie respectievelijk de productieve en dynamische ef ciëntie. 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.26

Hoofdstuk 5 behandelt het onderzoek naar het kwantitatief beperkend 
vermogen van een afspraak om de allocatieve ef ciëntie 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 
25 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 productiekolom. 
26 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)ef ciëntie 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 geïllustreerd 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 Minière op 
het belang van de economische context van een overeenkomst in het kader 
van de vaststelling van een mededingingsbeperking.27 Deze klassieke context-
benadering kan als kapstok dienen voor de economische benadering.28 
Daarbij is het dan echter wel zaak om aan te geven welke landmark cases 
op welke wijze wel voor juridische continuïteit 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.

27 Société La Technique Minière, supra, p. 414.
28 Zaak C-551/03 P General Motors (General Motors II), Jur. 2006, I-3173, punt 66; zaak 
T-328/03 O2 (Germany), Jur. 2006, II-1231, punt 67. Zie over General Motors II: 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).29 Dit gebeurt in beginsel echter alleen wanneer aldus de 
werking van het beslismodel op een aanvullend punt kan worden geïllustreerd. 

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 beïnvloedt’ 
(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.

29 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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