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4. Afspraken die gericht zijn op de externe werking
van een overeenkomst: gevolgbeperkingen

1. Inleiding

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

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

89



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

om de vraag wanneer deugdelijk bewijs is geleverd dat de afspraak over een
gevolgbeperkend voorwerp beschikt omdat een niet-beperkend voorwerp kan
worden uitgesloten. Aldus gaat het eigenlijk om de vraag wanneer een niet-
beperkend voorwerp is aangetoond.

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

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

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

2 ENS, supra, punt 136.

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

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

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

2. Rechtspraktijk

2.1. Kenmerken en objectieve maatstaf

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

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

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

wanneer gebleken is dat een afspraak niet van mededingingsbeperkende

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

samenwerkingsovereenkomsten een drietal afspraken die “naar hun aard”

niet onder artikel 101(1) VWEU vallen:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

leiden”."?

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

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

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

12 Ibid., rnr. 115.

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

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

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

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

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

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

2.2. Wel of geen counterfactual?

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

2.2.1. De categorie ‘structureel niet-beperkend voorwerp’

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

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

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

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

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

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

Normen/standaarden en kwaliteitsregelingen

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

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

(i) een open karakter heeft,

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

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

3 Ibid.

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

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

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

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

ASNEF-EQUIFAX

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

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

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

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

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

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

3\ ASNEF-EQUIFAX, supra, punt 51.

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

Pavlov

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Tbid., punt 97.

¥ Ibid., punt 93.

3% Ibid., punt 94.

" Tbid., punten 95-96.

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

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

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

 Ibid., rnr. 14.

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

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

ENS

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

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

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

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

47 Ibid., rnrs. 69-73.

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

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

50 Ibid., punt 12.

3! Ibid., punten 23-26.

52 Ibid., punt 27.

53 Ibid., punt 206.

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

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

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

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

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

> Ibid., punt 142.

3¢ Ibid., punten 143-146.

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

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

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

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

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

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

afgezet” %!

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

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

Delimitis, supra, punten 13-15.

" Ibid., punt 19.

2 Ibid., punten 20-22.

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

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

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

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

% Tbid., punten 32 en 33.

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

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

% Ibid., ror. 106.

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

2.2.2. De categorie ‘tijdelijk niet-beperkend voorwerp’

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

02 (Germany)

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

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

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

' Ibid., ror. 114.

2 Tbid., ror. 115.

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

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

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

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

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

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

8 Ibid., punt 116.

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

80 Ibid., punt 78.

81 Tbid., punt 85.

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

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

Societé La Technique Miniere, Nungesser en Métropole télévision 11

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

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

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

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

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

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

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

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

Société La Technique Miniére, supra, p. 395.

Nungesser, supra, punt 23.

Meétropole télévision I, supra, punt 2.

% Ibid., punt 21.

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

! TPS-Beschikking, supra, rnr. 4.

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

> Ibid., punten 81-136.

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

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

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

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

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

% Meétropole télévision II, supra, punt 66.

7 Tbid., punten 78-79.

% TIbid., punt 161.

* Ibid., punten 73-74.

1 Tbid., punt 76.

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

3.1. Kenmerken en maatstaf

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

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

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

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

wel beperkt of vervalst”.'*

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

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

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

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

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

(punt 71).

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

1% Tbid., punt 93.

197 Tbid., punt 77.

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

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

3.2.1. Bewijs niet-beperkend voorwerp zonder counterfactual

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

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

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

% Tbid., punt 109.

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

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

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

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

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

113 Loozen (2000).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de wholesalemarkt is”.**°

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

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

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

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

120 Tbid., punt 109.

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

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

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

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

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

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

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

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

125 Tbid., rnrs. 49 en 50.

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

127 Tbid., rnr. 13.

128 Tbid., rnr. 49.

129 Tbid., rnrs. 95-104.

130 Tbid., rnr. 97.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

02 (Germany) en Métropole télévision 11

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

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

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

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

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

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

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

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

138 Métropole télévision II, supra, punt 143.

13 Tbid., punt 145.

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

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

assess its net effect on consumer welfare” **!

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

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

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

Nazzini onderscheidt tweeérlei wegingen van positieve en negatieve gevolgen:

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

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

11 Nazzini (2006: 520).

142 Nazzini, supra, p. 519.

' Ibid., p. 506.

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

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

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

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

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

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

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

5 Ibid., p. 516.

1 Ibid., p. 514

47 Ibid., p. 514

8 Tbid., p. 510.

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

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

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

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

151 Delimitis, supra, punten 10-12.

132 Tbid., punt 13.

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

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

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

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

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

15 Tbid.

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

4. Conclusie

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

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

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

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

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

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

123



