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3. Afspraken die gericht zijn op de externe werking 
van een overeenkomst: doelbeperkingen

1. Inleiding

Dit hoofdstuk behandelt de eerste stap van het reguliere 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 inef ciëntie 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 inef ciëntie 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 inef ciëntie. Gevolgbeperkingen 
moeten in dat geval worden opgevat als afspraken waarvan het voorwerp niet 
zozeer gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inef ciëntie, maar 
die desalniettemin een dergelijke inef ciëntie 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 inef ciëntie 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 
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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 inef ciëntie 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 eerst nader 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 
Minière heeft het Hof het uitgangspunt geformuleerd dat de strekking van een 
overeenkomst moet worden nagegaan “[...] in verband met de economische 
omstandigheden, waarbinnen zij moet worden toegepast [...]”.1 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?2 

Een volgende vraag is of het onderzoek naar de context in het geval van een 
doelbeperking ook een counterfactual kan inhouden.3 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.4 Dit onderzoek vindt normaal 
gesproken plaats in het kader van de vaststelling van een gevolgbeperking. 

1 Zaak 56/65 Société La Technique Minière, Jur. 1966, 392; zaak C-399/93 Oude Luttikhuis, 
Jur. 1995, I-4515; en zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, I-1577. 
2 A-G Kokott in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands, uitspraak van 4 juni 2008, n.n.g., rnr. 2.
3 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. 
4 Société LaTechnique Minière, supra, p. 415; zaak 31/80 L´Oréal, Jur. 1980, I-3775, 
punt 19; zaak C-7/95 P John Deere/Commissie, Jur. 1998, I-3111, punt 76; zaak T-168/01 
GlaxoSmithKline (GlaxoSmithKline I), Jur. 2006, II- 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,5 
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”6 inhouden. Als voorbeelden noemt het Gerecht 
afspraken waarbij prijzen worden vastgesteld, markten worden verdeeld of 
de afzet wordt gecontroleerd.7 De Commissie typeert doelbeperkingen als 
afspraken die “juist naar hun aard de mededinging kunnen beperken”.8 Als 
voorbeeld noemt de Commissie hard 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.9

Voorts moet voor de vaststelling van een doelbeperkend voorwerp 
een objectieve maatstaf worden gehanteerd.10 Volgens het Hof zijn die 
doelstellingen maatgevend die “de overeenkomst als zodanig nastreeft”.11 De 

5 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 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).
6 Gevoegde zaken T-374/94 e.v. ENS, Jur. 1998, II- 3141, punt 136.
7 Ibid.
8 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21.
9 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.
10 Gev. zaken 96/82 e.v. IAZ, Jur. 1983, 3369, punt 25; Zaak C-209/97 Beef Industry Development 
Society en Barry Brother (BIDS), Jur. 2008, I-8637, punt 21; T-Mobile Netherlands, supra, punt 
27.
11 Zaak C-551/03P General Motors (General Motors II), Jur. 2006, I-3173, punt 66. Vgl. gev. 
zaken 29 en 30/83 CRAM & Rheinzink, Jur. 1984, 1679, punten 26-28, en IAZ, 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.12 

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.13 Met andere woorden, of partijen al dan niet bewust 
naar allocatieve inef ciëntie 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.14 
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”.15 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.16 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.17 
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.18 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.19 

12 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 22.
13 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, rnr. 25; General Motors II, supra, punt 77. Evenzo: Richtsnoeren inzake 
artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 23.
14 IAZ, supra, punten 23 en 24; Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, rnr. 23.
15 General Motors II, supra, punt 78. 
16 Ibid., punt 79. 
17 Zaak T-67/01 JCB Service (JCB Service I), Jur. 2004, II-49.
18 Ibid., punt 86.
19 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.20 In BNIC/Aubert claimden partijen dat in een situatie 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 afhankelijk 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 “[…] 
volstrekt legitiem, ja zelfs volstrekt noodzakelijk […]” hadden gemaakt.21 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.22 Vergelijkbare redeneringen 
werden toegepast in SPO,23 Brasserie nationale,24 GlaxoSmithKline I25 en 

ontvankelijk verklaard (zaak C-167/04 P JCB Service (JCB Service II), Jur. 2006, I-8935, 
punten 127-130).
20 Zaak 136/86 BNIC t. Aubert, Jur. 1987, 4789; gev. zaken C-238/99 P e.v. Limburgse 
Vinylmaatschappij (LVM), Jur. 2002, I-8375.
21 LVM, supra, punt 484.
22 BNIC t. Aubert, supra, punten 20 en 21; LVM, supra, punten 487 en 488. 
23 Zaak T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de 
Bouwnijverheid e.a. tegen Commissie, Jur. 1995, II-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 transactiekosten 
(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).
24 Gevoegde zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, II-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.
25 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,26 alsook General Motors.27

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 inef ciëntie? 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 ineffi ciëntie: 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 inef ciëntie, 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.28 
Volgens de Europese rechters is een dergelijk onderzoek niet nodig. Volgens 
de Nederlandse administratieve rechtspraak is een dergelijk onderzoek wel 
nodig. 

Illustratief voor de Europese aanpak in dezen is de uitspraak van het Hof 
in de zaak T-Mobile Netherlands.29 Deze prejudiciële 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). 
26 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).
27 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).
28 Vgl. A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 2.
29 T-Mobile Netherlands, supra. Hierover: Loozen (2009b).

Edith book.indb   48Edith book.indb   48 3-2-2010   12:31:543-2-2010   12:31:54



  3. DOELBEPERKINGEN

49

Nederlandse aanbieders van mobiele telecommunicatiediensten over de 
door hen beoogde verlaging van standaarddealervergoedingen voor nieuwe 
postpaidabonnementen, een doelbeperking opleverde.30 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.31 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],32 
rekening houdend met de economische omstandigheden waarin zij moet 
worden toegepast,”33 en niet “[...] op de concrete gevolgen ervan [...]”.34 
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.35 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”.36 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.37 Concreet staat in dezen voor de speci eke juridische 
en economische context van de afspraak in kwestie.38 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 

30 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, 
afhankelijk van de dealer en het verkochte abonnement. Vgl. de verwijzingsbeslissing van het 
CBb van 31 december 2007, LJN: BC1396, zaaknr. AWB 06/657, punt 2.2.
31 T-Mobile Netherlands, supra, punt 27.
32 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 (T-Mobile Netherlands, 
supra, punt 24). 
33 Ibid., punt 28.
34 Ibid., punt 29.
35 Ibid.
36 A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 45.
37 T-Mobile Netherlands, supra, punt 31. Vgl. A-G Kokott, rnrs. 46 en 49.
38 T-Mobile Netherlands, supra, punt 31.
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en voor de bepaling van de rechten op schadevergoeding.39 Met betrekking 
tot de aanwezigheid van een doelbeperking in T-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.40 Hieraan deed niet af dat de 
afgestemde gedraging volgens het CBb de consumentenprijzen niet rechtstreeks 
beïnvloedde.41 Artikel 101(1) VWEU verwijst immers naar “het rechtstreeks 
of zijdelings bepalen van de aan- of verkoopprijzen of van andere contractuele 
voorwaarden”.42 Daarnaast vormden de standaarddealervergoedingen 
beslissende elementen bij de prijsvaststelling van de abonnementen voor 
consumenten.43 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.44 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.45 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 één enkele parameter – zoals in casu de standaarddealervergoeding – kan 
voldoende zijn.46

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.47

39 Ibid.
40 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 Ibid., punt 39.
42 Iibd, punten 36-37.
43 Ibid., punt 37.
44 Ibid., punt 38.
45 Ibid., punten 40 en 41.
46 A-G Kokott, rnrs. 61-63.
47 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), LJN-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, LJN-nr. AY4928, zaaknrs. MEDED 05/2213 WILD, MEDED 05/2214 WILD, MEDED 
05/2215 WILD; uitspraak van het CBb van 6 oktober 2008 (NIP), LJN: BF 8820; zaaknr. AWB 
06/667.

Edith book.indb   50Edith book.indb   50 3-2-2010   12:31:553-2-2010   12:31:55



  3. DOELBEPERKINGEN

51

In Bovag had 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.48 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.49 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.50  
Broadcast en Nozema waren voorts in de gelijknamige zaak overeengekomen 
dat Broadcast de commerciële FM-radiofrequenties van Holland Media Groep 
(HMG) mocht verwerven (de Intentieverklaring).51 De NMa had vastgesteld 
dat de Intentieverklaring een marktverdelingsafspraak inhield, zodat er aldus 
sprake was van een doelbeperking.52 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”.53 In dat 

48 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 
nieuwe  ets. Dat  serviceboekje voorzag in het volgende: binnen twee maanden na aankoop 
van de  ets 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  nancieringskosten, 
algemene kosten en afschrijvingen. Bij de  nancieringskosten 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).
49 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  ets 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 afhankelijk was van veel 
variabele kosten, zodat het uiteindelijke tarief niet goed voorspelbaar was. 
50 Ibid., punt 2.5.4.
51 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, rnr. 64.
53 Broadcast en Nozema (BAC), supra, rnr. 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”.54 Daarnaast achtte de BAC het ook van belang dat HMG ook zonder 
de Intentieverklaring voor Broadcast zou hebben gekozen.55 
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.56 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.57 Daarnaast achtte de Rechtbank het van belang dat 
de leden in beginsel vrij waren hun eigen tarieven te bepalen.58 
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.59 

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.60 
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.61 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”.
54 Ibid. 
55 Met name ook vanwege de technische speci caties van dit bod (Ibid., rnr. 21).
56 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.
57 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 patiënten 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 
patiënt wordt namelijk ook ingegeven door hetgeen de verzekeraar bereid is te betalen.
58 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’.
59 NIP (CBb), supra, punt 5.3.
60 Ibid.
61 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’.62 

Gerichtheid op allocatieve ineffi ciëntie 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 
inef ciëntie. Uitgangspunt is dat een verder onderzoek van de feiten die aan 
de overeenkomst ten grondslag liggen en van de speci eke omstandigheden 
waarin de overeenkomst functioneert, in dat geval alsnog kan uitwijzen dat 
er sprake is van doelbeperkend vermogen.63 De vraag is of dat onderzoek 
mogelijk een counterfactual  inhoudt. Illustratief in dezen zijn de zaken JCB 
Service (zie hiervoor), Mannesmannröhren-Werke en General Motors.64 

In Mannesmannröhren-Werke was onder meer de doelbeperkende kwali catie 
in het geding van de leveringscontracten voor naadloze buizen die Corus 
had gesloten met Vallourec, Mannesmann en Dalmine.65 Mannesmann 
betwistte deze kwali catie.66 Het Gerecht stemde echter in met de uitleg 

62 Ibid., 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 patiënt de kosten kon afwentelen. Ook in de circa 20% van de 
gevallen waarin patiënten de vrijgevestigde psycholoog of psychotherapeut zelf benaderen, 
kon volgens het CBb niet worden uitgesloten dat behalve prijs, ook aspecten als speci eke 
expertise, behandelmethoden en wachtlijsten relevant zijn bij het bepalen van hun keuze. 
Ook met betrekking tot het segment patiënten die aanvullend verzekerd zijn, achtte het 
CBb de motivering van de NMa te algemeen. Weliswaar was gebleken dat patiënten 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 speci eke expertise, behandelmethoden en wachtlijsten, de patiënt dan 
nog tevens rekening zou houden met het bedrag dat hij uiteindelijk voor een behandeling zou 
moeten voldoen (punt 5.5). 
63 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 22. 
64 Zaak T-44/00 Mannesmannröhren-Werke AG, Jur. 2004, II-2223; General Motors II, supra; 
en zaak T-368/00 General Motors BV t. Commissie (General Motors I), Jur. 2003, II-4491. 
65 Beschikking van de Commissie in zaak IV/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 (Mannesmannröhren-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).
66 Beschikking Naadloze stalen buizen, supra, punt 111; Mannesmannröhren-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.67 Corus had haar drie concurrenten op zodanige wijze gebonden dat zij 
geen daadwerkelijke concurrentie meer leverden op haar eigen thuismarkt.68 
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.69 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.70 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.71 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.72

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.73 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; Mannesmannröhren-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 (Mannesmannröhren-Werke, punten 138-140).
67 Mannesmannröhren-Werke, supra, punt 159. 
68 Ibid., punt 160.
69 Ibid., punt 161.
70 Ibid., punt 162.
71 Ibid., punt 164.
72 Ibid., punt 165.
73 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.74 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 beïnvloeden.75 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 
beïnvloeden, ook zonder leveringsbeperking.76 

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 inef ciëntie 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 

74 General Motors II, supra, punten 92-95.
75 General Motors II, supra, punt 68.
76 General Motors I, supra, punt 100. 
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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 inef ciëntie, ook wanneer partijen een dergelijk gevolg niet 
beogen. Hovenkamp heeft het in dit verband over de door Holmes’ ontworpen 
“external standard” voor juridisch onderzoek.77 De “external standard” 
de nieert gedrag “objectively”, dat wil zeggen “by reference to what a 
reasonable person would do in certain circumstances”.78 

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 
kwali ceert het bewijs van een doelbeperkend voorwerp ‘slechts’ als een 
vermoeden (“presumption”).79 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 suffi cient experience of particular 
conduct and of its impact on allocative effi ciency. 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”.80

Als voorbeelden van “induction-based presumptions” noemt Odudu de 
door het Gerecht als “duidelijke mededingingsbeperkingen”81 aangeduide 

77 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: fi rst, the relevant actors in antitrust law are usually 
business fi rms. Second, antitrust is not concerned with the morality of conduct but rather with 
its competitive effect. Third, anticompetitive intent is very diffi cult to identify”. (Ibid., 51).
78 Ibid., 50.
79 Odudu (2006: 115) meent dat bij afspraken met een doelbeperkend voorwerp methodes als 
“measurement and prediction” kunnen worden vermeden omdat “such analysis would only 
confi rm 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 inef ciëntie zal leiden. Odudu 
hanteert vier “predictive tools”: elasticiteit, de Lerner-index, marktmacht en toetredingsbarrières 
(p. 108-109).   
80 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 “intent”. 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 
inef ciëntie zou leiden.82 “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 ef ciëntie 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”.83 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”.84

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 T-Mobile 
Netherlands mijns inziens terecht op gewezen dat de vaststelling van een 
doelbeperking niet op juridische vermoedens is gebaseerd.85 In paragraaf 2 van 
hoofdstuk 2 is uitgelegd dat juridische kwali caties 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 de nitie 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.86 Bovendien is het niet de bedoeling om doelbeperkingen 
te onderwerpen aan onderzoeken naar marktmacht en toetredingingsbarrières. 

82 Odudu (2006: 120 en 126): “economic prediction” in het geval van ex ante toezicht; 
“measurement” in het geval van ex post toezicht.
83 Ibid., p. 124 en 126.
84 Ibid., p. 124.
85 A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 45.
86 Vgl. Odudu (2006: 115): “Measurement and prediction […] would only confi rm 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.87 

Daarenboven blijft onduidelijk wat Odudu verstaat onder “intent”. 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”.88 

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?”89

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 intent wel bedoeld is als beperkende intentie, 
dan is daarvoor bij een economische benadering hooguit een aanvullende rol 
weggelegd.90 De objectieve maatstaf blijft maatgevend: ongeacht wat partijen 
beogen, het instrument – de afspraak – moet wel naar economische maatstaven 
geschikt zijn om de allocatieve ef ciëntie te verminderen.91 

De relevantie van een niet-beperkende intentie

Blijft de vraag naar de relevantie 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 inef ciëntie, moeten subjectieve, niet-beperkende doelstellingen 
worden aangedragen in het kader van artikel 101(3) VWEU. Dit betekent dat 
87 Vgl. A-G Geelhoed in zaak C-407/04 Dalmine, Jur. 2007, I-829, rnr. 137; en A-G Kokott in 
T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 43.
88 Odudu (2006: 123).
89 Ibid., p. 124.
90 IAZ, supra, punt 25; General Motors II, supra, punt 78; conclusie van A-G Kokott in 
T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 39.
91 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 ef ciëntie wordt niet in alle gevallen uitgesloten.92

De vraag is of het achterwege laten van een dergelijke per se regel voor 
doelbeperkingen wel met mededingingseconomische inzichten overeenkomt.93 
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.94 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 kwali ceren 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 gecoördineerde wijze structurele 
overcapaciteit weg te werken.95 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).96 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.97 Ten tweede mogen de afspraken 
geen ‘ordinaire’ kartelafspraken inhouden in de zin van prijs-, verdelings- 

92 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 46.
93 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.  
94 Met dank aan J.K. Winters, aan wie ik het gebruik van deze term in dit verband heb ontleend.
95 Van Gerven c.s. (1997: 393).
96 BIDS, supra, punten 33-34 en 40.
97 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; 
Drieëntwintigste 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 IV/30810 Synthetische vezels, PB 1984, L207/17; Beschikking van 
de Commissie in zaak IV/34456 Stichting Baksteen, PB 1994, L131/15.
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en/of hoeveelheidsafspraken.98 Het uitgangspunt is dat wanneer aan beide 
voorwaarden is voldaan, de ef ciënties uiteindelijk gediend zullen zijn met de 
gecoördineerde actie.99 

2.3.2. Omvang en aard onderzoek 

Bewijs van gerichtheid op allocatieve ineffi ciëntie: géén verder onderzoek

Wanneer een doelbeperking wordt opgevat als een afspraak die gericht is op 
het bewerkstelligen van allocatieve inef ciëntie 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 dat kartels waaronder prijs-, hoeveelheids- en marktverdelingsafspraken 
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 speci eke juridische en 
economische context dient plaats te vinden; abstracte beoordelingen zijn uit 
den boze. Zoals het Hof dat ook heeft aangegeven in T-Mobile Netherlands 
geldt dit uitgangspunt ook voor de vaststelling van een doelbeperking.100 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 inef ciëntie naar 
economische maatstaven is aangetoond. Waar het mijns inziens om gaat is 
dat, gelet op de speci eke omstandigheden van het concrete geval, moet zijn 
aangetoond dat een afspraak gelet op haar voorwerp tot deadweight loss zal 
leiden. In T-Mobile Netherlands leek dit het geval te zijn omdat het ging om 
98 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 
gecreëerd, behalve die welke in het herstructureringsprogramma als vervangingscapaciteiten zijn 
opgenomen”. (Twaalfde Mededingingsverslag, p. 47; Drieëntwintigste Mededingingsverslag, 
p. 53)
99 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.  
100 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 6.
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(i) 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.101 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 T-Mobile Netherlands op dat er sprake is van een 
doelbeperking wanneer is aangetoond dat de afspraak “negatieve gevolgen 
voor de mededinging kan hebben”.102 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.103

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 interpretatie 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 
101 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 pro teren 
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 (T-Mobile Netherlands, supra, punt 42). 
102 T-Mobile Netherlands, supra, punt 31.
103 Vgl. Loozen (2009b).
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een gevolgbeperking,104 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).105 

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”.106 
Het CBb twijfelde in zijn verwijzingsbeslissing in T-Mobile Netherlands 
zelfs of deze ervaringsregel wel in alle gevallen opgaat en of speci eke 
omstandigheden niet ertoe kunnen leiden dat de ervaringsregel niet opgaat. 
Als speci eke 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.107 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 procesef ciëntie 
wel wat te zeggen valt voor een per se aanpak voor zover deze gebaseerd is op 
een regel die is terug te voeren op de ervaring van de rechter met het beoordelen 
van de effecten van de betreffende afspraak.108 Een dergelijke regel impliceert 
volgens hen nog altijd een op effecten gebaseerde benadering: “geen per se 
illegality zonder uitgebreid effectonderzoek in soortgelijke zaken”.109 

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 speci eke omstandigheden doen daar niet aan af. Waar het 

104 Vgl. T-Mobile Netherlands, supra, punten 28 en 29.
105 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 geïmplementeerd. In dat geval zullen beperkende gevolgen inderdaad ontbreken.
106 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21; A-G Kokott in T-Mobile 
Netherlands, supra, rnr. 46.
107 Baarsma en Poort (2009: 57).
108 Baarsma en Poort (2009: 52). 
109 Ibid.
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om gaat is dat die speci eke 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 beïnvloed, doet niet af aan de conclusie dat deze prijzen 
door de gedraging zullen worden beïnvloed. 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 effi ciëntie gaat [...] om de 
beoordeling van de ex-post effecten van een mededingingsbeperking op basis 
van mogelijke gevolgen op de allocatieve en dynamische effi ciëntie”.110 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)ef ciëntie, en artikel 101(3) VWEU aan de 
productieve en dynamische ef ciëntie, dan betreft het onderscheid tussen een 
doel- en gevolgbeperkende kwali catie alleen de gevolgen van een afspraak 
met betrekking tot de allocatieve (in)ef ciëntie. 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 categorieën worden 
onderverdeeld:
(i) onzekerheid omtrent de mededingingsrechtelijke status van adviestarieven 

uitgevaardigd door ondernemersverenigingen (NIP en Bovag);
(ii) onzekerheid omtrent de werking van de markt (NIP, Bovag en Broadcast 

en Nozema);

110 Ibid.
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(iii) 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.111 In NIP was het onduidelijk 
of de leden zich wel gehouden achtten om de adviestarieven op te volgen.112 

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.113 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 coördineren.114 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.115 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 beïnvloeden.116 Het mededingingsonderzoek had vervolgens 
kunnen worden beperkt tot het voorwerp van de aanbeveling.117 

Ad (ii): de onzekerheid omtrent de werking van de markt. In NIP 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 inef ciëntie. 
Hiervoor is al naar aanleiding van JCB Service besproken dat feitelijk 
geconstateerd gedrag aanvullend bewijs kan opleveren dat een afspraak 

111 Bovag, supra, punt 2.5.4. 
112 NIP (Rechtbank), supra, punt 2.5.3.
113 Zaak 45/85 Verband der Sachversicherer, Jur. 1987, p. 405; beschikking van de Commissie 
in zaak IV.34893 FENEX, PB 1996, L181/28.
114 Verband der Sachversicherer, punt 32; FENEX, punt 41.
115 Bovag, supra, punt 2.5.2.; NIP (Rechtbank), supra, punt 2.5.2.
116 Verband der Sachversicherer, supra, punt 38.
117 Ibid., 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.118 

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,119 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 patiënten bij 
hun keuze niet alleen op de prijs letten, maar ook andere aspecten meenemen, 
zoals speci eke 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 patiënt 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 

118 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. 
119 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 specifi eke expertise, behandelmethoden en wachtlijsten de patiënt dan 
nog tevens rekening zal houden met het bedrag dat hij uiteindelijk voor een 
behandeling moet voldoen”.120 

Een aanpak waarbij een kartelafspraak enkel geldt als een weerlegbaar 
vermoeden van een doelbeperking, is niet nodig en – dus – administratief 
inef ciënt. 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.121 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.122 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 ef ciëntie, 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”.123 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 Völk 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 Ibid., punt 5.5.
121 Vgl. A-G Kokott in haar conclusie in T-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.
123 Broadcast en Nozema (BAC), supra, rnr. 21.
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in de bouwsector, waarbij de merkbaarheid gegeven is.124 Daarnaast ziet de 
Europese rechtspraak over alternatieve verklaringen, die de BAC noemt,125 
niet op de vaststelling van een mededingingsbeperking, maar op de vaststelling 
van een onderling afgestemde feitelijke gedraging.126 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.127 Ten 
slotte lijkt ook het argument dat HMG ook zonder de Intentieverklaring voor 
Broadcast zou hebben gekozen, niet relevant.128 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”.129 

Gerichtheid op allocatieve ineffi ciëntie onduidelijk: counterfactual?

Wanneer niet meteen duidelijk is of een afspraak gelet op haar voorwerp 
gericht is op het bewerkstelligen van allocatieve inef ciëntie, 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 Mannesmannröhren-Werke toch sprake was van een 
doelbeperkend voorwerp. In General Motors zou het doelbeperkend voorwerp 
aan de hand van een counterfactual zijn vastgesteld.130 Ik meen echter dat 

124 Besluit van 14 juni 2004 in zaak 3689 Aanbesteding dakrenovatie AMC, rnr. 110.
125 Broadcast en Nozema (BAC), supra, rnr. 21.
126 Zaak 49/92 Anic Partecipazioni, Jur. 1999, I-4125, punten 118 en 121; zaak C-204/00 
Aalborg Portland, Jur. 2004, I-123, punt 87; zaak T-303/02 Westfalen Gassen Nederland BV, 
Jur. 2006, II-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, II-93, punt 47: “C´est, 
en effet, à la Commission qu´il incombe de réunir des élements de preuve suffi samment 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 à cette exigence lors qu´il est possible de leur donner une explanation plausible 
excluant une violation des règles 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, II-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.
129 Beschikking van de Commissie in zaak IV/30907 Peroxygen Products, PB 1985, L35/1.
130 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 speci eke 
economische omstandigheden. Onderzocht moest worden of de regeling in 
kwestie tot allocatieve inef ciëntie 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 beïnvloeden, 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 inef ciëntie 
leiden?), dan om een counterfactual zoals die plaatsvindt ten behoeve van 
de vaststelling van een gevolgbeperking. Wanneer de de nitie 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 ef ciëntie 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 beïnvloeden. 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 ‘commerciële noodzaak’ wordt 
genoemd. Commerciële 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 commerciële 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 inef ciëntie. 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 speci eke 
achtergrond van de afspraak alsnog uitwijst dat de afspraak gericht is op het 
bewerkstelligen van verdere allocatieve inef ciëntie. 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.131 In de Europese rechtspraktijk 
wordt onderscheid gemaakt tussen twee typen verticale doelbeperkingen: 
absolute gebiedsbescherming en verticale prijsbinding. De motivering van 
beide doelbeperkende kwali caties verschilt. Hierna ga ik eerst op absolute 
gebiedsbescherming in; daarna op verticale prijsbinding. 

131 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 (potentiële) 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).132 

“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 opheffi ng 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;”133

Vervolgens merkte het Hof absolute gebiedsbescherming in die zaak aan als 
een doelbeperking.134 Na Consten en Grundig leken de Europese rechters 
ervan uit te gaan dat beperkingen van de parallelhandel per defi nitie het 
handelsverkeer belemmeren en de mededinging beperken.135 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.136 Met dien 
verstande echter dat die gevallen waarin absolute gebiedsbescherming 
commercieel noodzakelijk is, als “noodzakelijke beperking” van het 
kartelverbod zouden moeten worden uitgezonderd.137 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.138

132 Gev. zaken 56 en 58/64 Consten en Grundig, Jur. 1966, 571.
133 Ibid., p. 576.
134 Ibid., 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, I-45, punt 16; en General 
Motors II, supra, punten 67 en 68.
136 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C-291/1, rnr. 114. 
137 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).
138 Vgl. de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen (supra, rnr. 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 II.139 

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.140

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  commerciële relaties tussen die 
onderneming en de betrokken groothandelaren.141

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 geogra sche markten. Voorts noemt de 
Commissie als voorbeeld een verbod dat alle distributeurs wordt opgelegd om niet aan bepaalde 
categorieën 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 Proïonton, Konstantinos 
Xydias kai Sia OE, Farmakemporiki AE Emporias kai Dianomis Farmakeftikon Proïonton, Ionas 
Stroumsas EPE, Ionas Stroumsas EPE, Pharmakapothiki Pharma-Group Messinias AE, K.P. 
Marinopoulos AE Emporias kai Dianomis Pharmakeftikon Proïonton, K.P. Marinopoulos AE 
Emporias kai Dianomis Pharmakeftikon Proïonton, Kokkoris D. Tsánas K. EPE e.a., Kokkoris 
D. Tsánas K. EPE e.a, t. GlaxoSmithKline AEVA Farmakeftikon Proïonton (GlaxoSmithKline 
II), Jur. 2008, I-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.
141 GlaxoSmithKline II, supra, punt 77. 
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om de parallelhandel te beperken.142 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.143 Anders 
dan in markten voor bijvoorbeeld sportartikelen of brom etsen 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.144 Dit betekende dat uit het 
onderzoek van Artikel 4 “niet op zich reeds”145 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 invloed op een wezenlijke parameter van de mededinging 
[…] en had aldus als deel van de context in het mededingingsonderzoek niet 
buiten beschouwing [mogen] worden gelaten”.146 

Vervolgens stelde het Gerecht vast dat de Commissie wel had aangetoond 
dat Artikel 4 tot beperkende gevolgen zou leiden.147 Weliswaar was de door 
de Commissie uitgevoerde counterfactual in drieërlei opzicht onvolledig. Ten 
eerste waren wel de gevolgen van Artikel 4 voor de parallelhandel uiteengezet, 
maar niet de gevolgen voor de mededinging.148 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.149 Ten derde was weliswaar 
aangetoond dat Artikel 4 een stelsel invoerde van prijzen die verschillen 

142 GlaxoSmithKline I, supra, punt 117.
143 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). 
144 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).
145 Ibid., punten 136 en 147.
146 Ibid., punten 140 en 147. Het feit dat de Spaanse regeling onderhandelingsmacht aan de 
farmaceutische ondernemingen verleende, deed daaraan niet af (punten 139-140).
147 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 Ibid., punten 162, 165, 166 en 169. 
149 Ibid., 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.150 

Maar, volgens het Gerecht was de Commissie er wel in was geslaagd om na een 
“summier maar voldoende volledig onderzoek”151 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”.152 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.153 Ten tweede had de Commissie vastgesteld 
dat behalve de patiënten, 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.154 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 4.155 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.156 

Het Hof verwees in GlaxoSmithKline II  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 

150 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). 
152 Ibid., punten 182 en 190.
153 Ibid., punt 183. 
154 Ibid., punt 184. 
155 Ibid., punt 185. 
156 Ibid., punt 186.
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met parallelexport naar andere lidstaten waar de geneesmiddelenprijzen 
hoger zijn.157 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.158 
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 barrières, 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, gekwalifi ceerd 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]”.159

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.160 Ik 
denk niet dat dat het geval is. 

Ten eerste is een doelbeperkende benadering van deze verticale binding 
niet per de nitie strijdig met mededingingseconomische inzichten. De 
doelbeperkende kwali catie van absolute gebiedsbescherming is gebaseerd 
op het uitgangspunt dat artikel 101 VWEU behalve effectieve mededinging 
ook marktintegratie als doelstelling heeft.161 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.162 

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 

157 GlaxoSmithKline II, supra, punt 51.
158 Ibid., punt 66.
159 Ibid., punt 65.
160 Benalal Lindstedt (2006: 37-38). Ten Have en Langer (2006: 227).
161 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 13. 
162 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.163 
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,164 is het hanteren van deze bijkomende doelstelling niet in 
strijd met economische inzichten.165 

Ten tweede brengt GlaxoSmithKline I niet mee dat absolute 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 de nitie zou leiden tot allocatieve inef ciëntie. 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 speci eke omstandigheden van 
de Spaanse geneesmiddelenmarkt te onderzoeken, was er immers sprake van 
een grotendeels onbekende situatie.166 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.167 
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.168 

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 brom etsen 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 

163 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 13.
164 Odudu (2006: 101) meent dat dit al/weldra het geval is en is aldus voorstander van afschaf ng 
van marktintegratie als extra doelstelling.
165 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.
166 GlaxoSmithKline I, supra, punt 147.
167 Vgl. GlaxoSmithKline II, supra, waarin het Hof hoe dan ook te kennen heeft gegeven een 
doelbeperkende benadering voor te staan. 
168 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 
geïntroduceerd 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 
inef ciëntie 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 inef ciëntie 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 patiënten ook de nationale stelsels van gezondheidszorg moeten 
worden aangemerkt als eindgebruikers die aldus nadeel derven. In ieder geval 
is duidelijk dat een hard core kwali catie 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 
inef ciëntie, terwijl dat in casu niet het geval is. Artikel 4 was volgens 
GlaxoSmithKline gericht op een – potentiële – verbetering van de productieve 
ef ciëntie (door de  verschuiving van de overschotten naar de groothandelaars 
te voorkomen, zou het bedrijf naar eigen zeggen zijn innovatievermogen 
kunnen vergroten).169 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 ef ciëntie leidt (en zo de 
allocatieve inef ciëntie 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.170 

Een laatste vraag in dit verband is of het Hof in GlaxoSmithKline II 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 

169 Ibid., punt 220.
170 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 ef ciënt 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, gekwalifi ceerd [moeten 
worden] als overeenkomsten die tot doel hebben de mededinging te beperken 
in de zin van artikel [101 VWEU][…]”.171

3.3. Verticale prijsbinding  

3.3.1. Rechtspraktijk

Verticale prijsbinding wordt in de Europese rechtspraktijk als een hard 
core beperking aangemerkt.172 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.173 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.174 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.175 De vraag is hoe deze hard core benadering 
van verticale prijsbinding zich verhoudt tot een economische benadering van 
het begrip mededingingsbeperking.

171 GlaxoSmithKline II, supra, punt 65. Vgl. A-G Kokott in T-Mobile Netherlands, supra, rnr. 
48. 
172 In haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU kwali ceert 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, rnr. 11. Maximumprijsbinding is van deze hard core 
kwali catie uitgezonderd. 
173 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 speci eke 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)). 
174 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 112.
175 Ibid.
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3.3.2. Economische benadering als meetlat 

Ook voor verticale afspraken geldt dat zij pas tot allocatieve inef ciëntie 
leiden wanneer sprake is van marktmacht (vgl. paragraaf 9 van de bijlage 
Economische theorie). Dit algemene uitgangspunt geldt ook voor verticale 
prijsbinding.176 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.177 
Bij verticale prijsbinding ontberen distributeurs de  exibiliteit 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”.178 
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.179

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. Miles180 dat 
verticale prijsbinding niet onder de standaard rule of reason moest worden 
onderzocht maar onder de per se regel, werd in Leegin181 achterhaald geacht. 

176 Motta (2004: 305); Hovenkamp (2005: 184-189).
177 Jullien en Rey (2001). 
178 Jullien en Rey (2001: 18).
179 Vgl. – in algemene zin – Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 124.
180 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 justifi ed 
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. […]”.182

Wanneer de Europese instanties er ook toe zouden overgaan om de hard core 
benadering van verticale prijsbinding los te laten,183 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 
inef ciëntie kunnen leiden. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer sprake is 
van commerciële noodzaak. De Commissie duidt zulke afspraken aan als 
noodzakelijke beperkingen.184 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 ef ciëntie. Dat betekent dat beperkingen van de intrabrand-
concurrentie niet zonder meer een beperking van de interbrand-concurrentie 
opleveren. Verticale relaties leiden alleen tot allocatieve inef ciëntie 

182 Leegin, p. 7-8.
183 In 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 ef ciëntieverbeteringen 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 de nitief 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 ef ciëntie te verbeteren 
problematisch blijven, ook wanneer er geen sprake is van marktmacht. 
184 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 18(2), waarin de Commissie naar de 
uitspraken van het Hof in Société La Technique Minière, 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 kwali catie van absolute 
gebiedsbescherming nog steeds gerechtvaardigd worden geacht.185 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

Bij de toepassing van artikel 6 Mw geldt als leidraad dat de Mededingingswet niet 
strenger en niet soepeler zal worden uitgelegd dan de EG mededingingsregels.186 
Wat de interpretatie van de materiële rechtsnorm betreft heeft de Nederlandse 
wetgever op systematisch-dynamische wijze aansluiting gezocht bij de EG 
mededingingsregels.187 Met systematische convergentie wordt gedoeld 
op de omschrijving van de norm.188 Met dynamische convergentie wordt 
gedoeld op de uitleg van die norm in de tijd.189 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).
186 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).
188 Er is sprake van systematische convergentie 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 gede nieerd 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).
189 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.190 In Secon 
werd een doorleveringsverbod zowel door de NMa alsook door de Rechtbank 
Rotterdam en het CBb als een hard core beperking aangemerkt.191 Alleen de 
BAC had geadviseerd om het doorleveringsverbod als een gevolgbeperking 
aan te merken.192 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.193

Ook in de zaak Astra Zeneca was sprake van een doorleveringsverbod dat 
door de NMa als een hard core beperking werd aangemerkt.194 Astra Zeneca 
had ziekenhuizen en openbare apotheken verplicht om de met bijzondere 
kortingen geleverde geneesmiddelen uitsluitend af te leveren aan patiënten 
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.195 De NMa meende 
echter, in navolging van de aanpak van de Commissie in Glaxo Wellcome 
I,196 dat een systeem van dubbele prijsstelling per de nitie de mededinging 
beperkte.197 
190 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), LJN-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), LJN-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 Coöperatieve Nederlandse Veterinair-
Farmaceutische Groothandel UA en Aesculaap BV (AUV en Aesculaap); uitspraak van de 
Rechtbank van 22 mei 2006 in Aesculaap BV t. NMa, LJN-nr. AX8428; en uitspraak van het 
CBb van 3 juli 2008 Aesculaap BV t. NMa, LJN BD6635, zaaknr. AWB 06/531 en 535. 
191 Chilly en Basilicum, supra, rnrs. 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.
193 Ibid., rnrs. 104-108. 
194 Astra Zeneca, supra, rnr. 112.
195 Ibid., rnr. 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).
196 GlaxoSmithKline I, supra.
197 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 toetredingsbarrières. 
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De zaak AUV/Aesculaap betrof de afspraak tussen AUV Coöperatieve 
Nederlandse Veterinair-Farmaceutische Groothandel UA (AUV) en Aesculaap 
BV om géén geneesmiddelen te leveren aan dierenartsen die door AUV van 
levering waren uitgesloten.198 De NMa had twee dingen vastgesteld. Ten eerste, 
dat het door AUV geformuleerde leveringsweigeringsbeleid een horizontale 
markt- of klantenverdeling inhield.199 Ten tweede, dat de overeenkomst tussen 
AUV 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.200 

4.2.2. Verticale prijsbinding

Het CBb bevestigde in Secon dat adviesprijzen waarvan de wederverkopers 
in werkelijkheid niet mochten afwijken, een verticale hard core beperking 
opleveren.201 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 negatief uit 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.202

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).
198 AUV en Aesculaap (bip), supra, rnrs. 29 e.v.
199 Ibid., rnrs. 85-88.  
200 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. 
201 Secon (CBb), supra, punten 6.4.2 en 6.4.3. Secon hanteert minimumadviesprijzen en 
adviesprijzen. Wat de minimumadviesprijzen betreft leidt het CBb uit de 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 continuïteit 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. Kalb eisch, 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.203 De keuze van de wetgever voor systematisch-
dynamische convergentie heeft immers tot gevolg dat er niet langer sprake 
is van concurrerende normen.204 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 geïnterpreteerd.205 

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).206 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 kwali catie dan 
overeenkomt met een economische benadering. Wanneer een kartelverbod 
er echter niet toe dient om mede marktintegratie te bevorderen, dan komt 
een doelbeperkende kwali catie 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 inef ciëntie zal leiden. Inherent aan 
absolute gebiedsbescherming is immers dat deze de productieve ef ciëntie 
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 

203 Hierover: Vogelaar (2007).
204 Vgl. Van den Bergh (1994). 
205 Vgl. Slotboom (1999: 43) en Van der Vlies (1996: 300). 
206 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 
 exibiliteit 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 
benadering, de doelbeperkende benadering van verticale prijsbinding te laten 
vallen.207

207 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 gede nieerd. 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 
opgevat als een afspraak waarvan het voorwerp gericht is op het bewerkstelligen 
van allocatieve inef ciëntie. Een gevolgbeperking wordt opgevat als een 
afspraak waarvan het voorwerp weliswaar niet zozeer gericht is op allocatieve 
inef ciëntie, maar die desalniettemin een dergelijke inef ciëntie 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 
inef ciëntie 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. paragraaf 2.3.1). 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 inef ciëntie 
(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 
inef ciëntie wanneer de interbrand-concurrentie wordt beperkt. Anders dan 
de Commissie in haar Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU in algemene 
zin suggereert,208 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 de nitie geschikt zijn 
om de productieve ef ciëntie 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 I 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 fi netuning kan 
echter worden betwijfeld, omdat het tegengaan van arbitrage altijd wel tot 
enige allocatieve inef ciëntie zal leiden. Bovendien lijkt het erop dat de 
benadering van het Gerecht door het Hof is afgewezen in GlaxoSmithKline II. 

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. paragraaf 4.3.2). Aldus is de vraag of 
de aansluitingsplicht de Nederlandse mededingingsinstanties bij de toepassing 

208 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 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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