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5. Afspraken die gericht zijn op de externe werking 
van een overeenkomst: merkbaarheid 

1. Inleiding

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

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

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

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

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

Kort na Société La Technique Minière werd het merkbaarheidsvereiste 
tevens ingezet als bagatelcriterium. In Völk t. Vervaecke bepaalde het Hof dat 
overeenkomsten niet onder artikel 101(1) VWEU vallen wanneer zij de markt 
maar “in zeer geringe mate beïnvloeden” vanwege de “zwakke positie” die de 
betrokken ondernemingen innemen op de relevante markt.3 

Terwijl het bij het merkbaarheidsvereiste uit Société La Technique Minière gaat 
om de (positieve) vaststelling dat een afspraak daadwerkelijk tot beperkende 
gevolgen zal leiden, gaat het er bij het merkbaarheidsvereiste uit Völk t. 
Vervaecke om te voorkomen dat artikel 101(1) VWEU wordt toegepast op 
een afspraak die niet tot merkbare gevolgen kan leiden.4 De Commissie heeft 
de “zwakke positie” uit Völk t. Vervaecke in opeenvolgende bekendmakingen 
gekwanti ceerd in de minimis-regels.5 De huidige de minimis-regel kent twee 
marktaandeeldrempels: een drempel van 10% marktaandeel voor horizontale/
gemengde6 overeenkomsten en een drempel van 15% marktaandeel voor 
verticale overeenkomsten.7

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

2 Zaak 56/65 Société La Technique Minière, Jur. 1966, 392, p. 414-415. Vgl. zaak T-328/03 
O2 (Germany), Jur. 2006, II-1231, punt 68.
3 Zaak 5/69 Völk t. Vervaecke, Jur. 1969, p. 295, punt 7. Vgl. zaak 1/71 Cadillon t Höss, Jur. 
1971, 351. In Cadillon stelde het Hof vast dat een alleenverkoopovereenkomst niet onder het 
kartelverbod valt wanneer partijen een zodanig zwakke positie op de relevante markt innemen 
dat zij “aan de verwezenlijking van de doelstellingen van één enkele markt tussen staten geen 
schade kan toebrengen, ook niet wanneer daaraan absolute gebiedsbescherming is verbonden”. 
(punt 9).
4 In de De Minimis-Bekendmaking, PB 2001, C368/13, rnr. 2, wordt gesproken over “deze 
negatieve defi nitie van het begrip merkbaarheid”. 
5 Bekendmakingen inzake overeenkomsten van geringe betekenis die niet onder het 
kartelverbod vallen: PB 1970, C64/1; PB 1977, C313/3; PB 1986, C231/2; PB 1997, C372/13; 
PB 2001, C368/13. 
6 Gemengde overeenkomsten zijn overeenkomsten ten aanzien waarvan het moeilijk is vast te 
stellen of het om een overeenkomst tussen concurrenten of om een overeenkomst tussen niet-
concurrenten gaat (De Minimis-bekendmaking, supra, rnr. 7)
7 De Minimis-Bekendmaking, supra, rnrs. 7(a) en (b). Wanneer het om een markt gaat waarin 
sprake is van zogenaamde cumulatieve marktafschermingseffecten van parallelle netwerken 
van overeenkomsten die soortgelijke gevolgen op de markt hebben, dan bedragen de hierboven 
genoemde drempels – in alle gevallen – 5%. De Commissie acht het echter onwaarschijnlijk dat 
een cumulatief marktafschermingseffect optreedt als parallelle netwerken minder dan 30% van 
de relevante markt bestrijken (Ibid., rnr. 8). 
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het onderzoek ertoe om de gegevens aangaande markt en marktgedrag aldus te 
ordenen opdat een zo goed mogelijk gemotiveerde conclusie wordt verkregen 
aangaande het meest waarschijnlijke scenario.   

Daarnaast is zowel in Société La Technique Minière alsook in Völk t. 
Vervaecke sprake van kwantitatieve merkbaarheid. Het Hof heeft het begrip 
merkbaarheid echter ook in andere situaties als kapstok gebruikt om de niet-
toepasselijkheid van het kartelverbod te onderbouwen. Voorbeelden hiervan 
zijn Pavlov en Suiker Unie.8 Hiervoor is al besproken dat in Pavlov sprake was 
van kwalitatieve niet-merkbaarheid (vgl. paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk 4). 
Eigenlijk was er in die zaak sprake van een niet-beperkend voorwerp, zodat 
het Hof niet aan een kwalitatieve invulling van het merkbaarheidsvereiste had 
hoeven toekomen. In Suiker Unie stelde het Hof vast dat de van overheidswege 
regulering van de Italiaanse suikerindustrie ertoe leidde dat weinig tot geen 
mededinging mogelijk was op de Italiaanse markt.9 In deze zaak was de niet-
merkbaarheid aldus niet zozeer het gevolg van het gebrek aan kwalitatief 
of kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak in kwestie, maar het 
gevolg van de algemene marktsituatie. In dit beslismodel wordt het begrip 
merkbaarheid gereserveerd voor kwantitatieve (niet-)merkbaarheid.10 

2. Doelbeperkingen en merkbaarheid

2.1. Inleiding

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

8 Gev. zaken C-180/98 e.v. Pavlov, Jur. 2000, I-6451; gev. zaken 40/73 e.v. Suiker Unie, 
Jur. 1975, 1663; zaak C-35/96 Commissie t. Italië, Jur 1998, I-3851; gev. zaken C-215/96 en 
C-216/96 Bagnasco, Jur. 1999, I-135. Vgl. Bellamy & Child (2008: § 2.127).
9 Suiker Unie, supra. Omdat de Italiaanse regelgeving ertoe strekte om het aanbod precies af 
te stemmen op de vraag, werd volgens het Hof ‘een wezenlijk deel ener normaal functionerende 
mededinging […] uitgeschakeld’. Het Hof concludeerde dat ‘het gewraakte marktgedrag aan 
de mededinging [niet] merkbaar afbreuk [had] kunnen doen’. (Ibid., punten 65-73). In haar 
beschikking in Stichting Sigarettenindustrie ging de Commissie er daarentegen van uit dat in 
gevallen waarin de mededingingsmogelijkheden beperkt zijn vanwege overheidsregulering, het 
van ‘nog veel meer belang is dat ondernemingen geen overeenkomsten aangaan of maatregelen 
treffen waardoor de nog overblijvende ruimte tot mededinging zou worden uitgeschakeld’. 
(Beschikking in zaken IV/29.525 en 30.000 Stichting Sigarettenindustrie, PB 1982, L232/1). In 
de beroepszaak verwierp het Hof een beroep op van overheidswege uitgesloten concurrentie. 
Het achtte niet bewezen dat de Nederlandse overheid elke mogelijkheid tot mededinging had 
uitgeschakeld (gev. zaken 240/82 e.v. SSI, Jur. 1985, 3831). 
10 Anders: Ritter (2004: 109). Hij hanteert het begrip kwalitatieve merkbaarheid “as a 
precursor of a more systematic economic evaluation of restrictions, except when the agreement 
contains ‘obvious’ restrictions, such as price fi xing, market sharing, resale price maintenance 
or territorial protection”. 
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Société La Technique Minière dan wel dat uit Völk t. Vervaecke wel van 
toepassing op doelbeperkingen? Moet er niet zonder meer van uit worden 
gegaan dat een doelbeperkende afspraak per de nitie merkbaar is? 

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

2.2. De EG rechtspraktijk  

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

Volgens vaste rechtspraak geldt dat bij een overeenkomst die beschikt 
over een doelbeperkend voorwerp, níet hoeft te worden aangetoond dat de 
overeenkomst tot beperkende gevolgen leidt op de markt. In Consten en 
Grundig – een zaak die over absolute gebiedsbescherming ging – bepaalde het 
Hof dat “op de concrete gevolgen ener overeenkomst geen acht meer behoeft 
te worden geslagen, wanneer eenmaal is gebleken dat zij ten doel heeft de 
concurrentie te [beperken]”.11 

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

11 Gev. zaken 56 en 58/64 Consten en Grundig, Jur. 1966, 571. Vgl. zaak C-49/92 Anic 
Partecipazioni, Jur. 1999, I-4125, punt 23; zaak T-43/92 Dunlop Slazenger, Jur. 1994, II-
441, punt 127; zaak C-219/95 P Ferriere Nord, Jur. 1997, I-4411, punt 117; zaak T-175/95 
BASF Coatings, Jur. 1999, II-1581, punt 135; gev. zaken T-25/95 e.v. Cimenteries CBR, Jur. 
2000, II-491, punten 1085-1088; zaak T-62/98 Volkswagen, Jur. 2000, II-2707, punt 231; 
zaak C-204/00P Aalborg Portland, Jur. 2004, I-123, punt 372; gev. zaken T-67/00 e.v. JFE 
Engineering, Jur. 2004, II-2501, punt 181; zaak C-105/94 Nederlandse Federatieve Vereniging 
voor de Groothandel op Electronisch Gebied, Jur. 2006, I-8725, punten 136 en 143, 160 en 
179; gev. zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, II-3033, punt 108; zaak C-407/04 
Dalmine, Jur. 2007, I-829, punt 84. Vgl. de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, 
rnr. 20.
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dus grote risico’s voor de mededingingsverhoudingen met zich meebrengen.12 
A-G Geelhoed heeft er verder op gewezen dat het loslaten van deze strikte 
benadering – in de zin dat dan wel het bewijs zou moeten worden geleverd 
van een daadwerkelijke beperking van de mededinging – het verschil tussen 
doel- en gevolgbeperkingen zou doen verwateren, hetgeen een aanzienlijke 
verzwaring zou betekenen van de opsporings- en bewijslasten van de 
betreffende autoriteiten.13

In concreto betekent de strikte benadering dat het onderzoek krachtens de 
randnummers 24-27 van de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU 
achterwege kan blijven.14 Een nauwkeurige marktafbakening is niet nodig.15 
In het geval van een doelbeperking moet de relevante markt alleen dan worden 
afgebakend wanneer het onmogelijk is om zonder afbakening vast te stellen 
of een overeenkomst de mededinging beperkt.16 Voorts hoeft niet te worden 
aangetoond dat de overeenkomst tot daadwerkelijke beperkende gevolgen 
zal  leiden.17 Hiermee wordt bedoeld dat de relatieve concurrentiedruk – beter 
gezegd: het gebrek daaraan – niet hoeft te worden onderzocht. Aldus hoeven 
de volgende indicatoren niet te worden onderzocht: de aard van de producten, 
de marktpositie van partijen, de marktpositie van afnemers, het bestaan van 
potentiële concurrenten en de omvang van toetredingsdrempels. 

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

Ofschoon in sommige zaken wel nog uitdrukkelijk wordt vastgesteld dat er 
geen sprake is van niet-merkbaarheid uit Völk t. Vervaecke,18 is dat niet langer 

12 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 21.
13 A-G Geelhoed in Dalmine, supra, rnrs. 136-137 (overgenomen door het Hof, punt 84). 
14 Vgl. de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, PB 2000, C3/2, 
rnrs. 27-30.
15 Zaak T-44/00 Mannesmannröhren-Werke, Jur. 2004, II-2223. 
16 Volkswagen, supra, punt 230; gev. zaken T-213/00 e.v. CMA CGM, Jur. 2003, II-913, punt 
2067; Brasserie nationale, supra, punt 144.
17 Gev. zaken C-228/99 P e.v. Limburge Vinylmaatschappij (LVM), Jur. 2002, I-8375, punten 
491 en 492; zaak C-199/92 P Hüls, Jur. 1999, I-4287, punt 165; en Nederlandse Federatieve 
Vereniging voor de Groothandel op Elektronisch Gebied en Technische Unie, supra, punt 143.
18 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektronisch Gebied en 
Technische Unie, supra, punten 250-261; beschikking van de Commissie in zaak IV/33.793 
Nederlandse Vereniging van Banken, PB 1999, L271/28. Een voldoende sterke concurrentie 
tussen systemen had de gevolgen van een interbancair tarief voor de tarieven die aan cliënten in 
rekening worden gebracht, kunnen beperken. Het enige alternatief voor het acceptgirosysteem, 
de automatische incasso, bevatte echter ook een interbancaire vergoeding. In eerste instantie 
was de Commissie voornemens geweest een positief standpunt in te nemen onder artikel 
101(3) VWEU. Naar aanleiding van de uitspraak van het Hof in Bagnasco, supra, concludeerde 
de Commissie evenwel dat artikel 101(1) VWEU niet van toepassing was (Mededeling 
overeenkomstig artikel 19(3) van Verordening 17, Pb 1997, C273/12). Er was geen sprake van 
een merkbaar effect op de handel tussen lidstaten (Nederlandse Vereniging van Banken, supra, 
rnrs. 56, 61-64).
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verplicht. Zo ging het Gerecht er in bijvoorbeeld Mannesmannröhren-Werke 
vanuit dat merkbaarheid gegeven is in het geval van een doelbeperkende 
afspraak. Die zaak behelsde afspraken over het respecteren van elkaars 
thuismarkten tussen acht Europese en Japanse producenten van naadloze 
koolstofstalen buizen die in de aardolie-industrie worden gebruikt voor 
boringen en transport (de zogenaamde fundamentele regels van de Europe-
Japan-club).19 Met betrekking tot het verweer van Mannesmannröhren-Werke 
dat de Commissie de relevante markt niet nauwkeurig had afgebakend zodat 
zij niet had kunnen beoordelen of de mededinging wel op merkbare wijze 
werd beperkt, stelde het Gerecht vast dat

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

Aangezien de in artikel 1 van de bestreden beschikking bestrafte overeenkomst een verdeling 
van markten tussen leden van de Europa-Japan-club beoogde, had zij slechts zin voor zover 
zij erop gericht was de mededinging merkbaar, of op een voor hen commercieel interessante 
wijze, te beperken. De Commissie heeft rechtens genoegzaam bewezen dat een dergelijke 
overeenkomst daadwerkelijk heeft bestaan”.20 

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

De Commissie heeft hard core beperkingen al sinds 1997 uitgesloten van de 
toepassing van de de minimis-regel.21

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

Al in Béguelin beoordeelde het Hof de afwezigheid van niet-merkbaarheid in 
het kader van zowel een beperking van de mededinging als een beïnvloeding 
van de tussenstaatse handel: “[…] dat de overeenkomst slechts onder 
het verbod van artikel [101 VWEU] kan vallen, wanneer zij de handel 

19 Mannesmannröhren-Werke, supra, punt 16.
20 Ibid., punten 130-131 en 196. Vgl. JFE Engineering-Gerecht, supra, punt 384; Brasserie 
Nationale, supra, punten 140-141. 
21 De Minimis-Bekendmaking van 1997 resp. 2004, supra, rnr. 11. Met dien verstande dat 
de Commissie in 1997 bij het optreden tegen zulke afspraken nog de voorrang liet aan de 
nationale autoriteiten en de nationale rechters. De Commissie zou alleen optreden wanneer 
dit in het belang zou zijn van de Gemeenschap (thans Unie). Bijvoorbeeld wanneer zulke 
overeenkomsten de goede werking van de interne markt in gevaar zou brengen. 
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tussen de lidstaten en de mededinging merkbaar ongunstig beïnvloedt;”22 
Terwijl de merkbaarheidstoets ten behoeve van de vaststelling van een 
mededingingsbeperking is komen te vervallen, wordt de merkbaarheidstoets 
wel nog steeds toegepast in het kader van het vereiste van de beïnvloeding van 
de tussenstaatse handel. Zo stelde het Hof in Dalmine vast dat 

“Wil van een ongunstige beïnvloeding van de handel tussen lidstaten sprake zijn, dan moeten 
besluiten, overeenkomsten of feitelijke gedragingen op grond van een reeks van feitelijke en 
juridische gegevens met een voldoende mate van waarschijnlijkheid doen verwachten, dat 
zij al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel, invloed kunnen uitoefenen op het 
handelsverkeer tussen lidstaten, en wel zo, dat men moet vrezen dat zij de totstandkoming van 
een gemeenschappelijke markt tussen lidstaten kunnen belemmeren. Die invloed mag voorts 
niet van zeer geringe betekenis zijn”.23 (onderstreping toegevoegd, EL)

Er is één uitzondering: bij afspraken die een verdeling inhouden van nationale 
markten, staat een dergelijke merkbare invloed bij voorbaat vast. In Dalmine 
oordeelde het Hof dat zulke afspraken als zodanig een aanzienlijke ongunstige 
invloed kunnen uitoefenen op de handel tussen lidstaten.24 

De Commissie volgt in haar beschikkingen min of meer dezelfde lijn als 
het Hof in Dalmine.25 Voor het onderzoek inzake de beïnvloeding van de 
tussenstaatse handel heeft zij aparte richtsnoeren uitgevaardigd met een 
speci eke bagatelregel: de geen merkbaar effect op de handel-regel.26 Deze 
regel kent behalve een marktaandeeldrempel ook een omzetdrempel. De 
marktaandeeldrempel houdt in dat het totale marktaandeel van de betrokken 
partijen niet meer mag bedragen dan 5%.27 De omzetdrempel houdt in het 
geval van horizontale overeenkomsten in dat de totale EU-jaaromzet van de 
betrokken ondernemingen voor de onder de overeenkomst vallende producten 
niet meer dan 40 miljoen EUR mag bedragen. In het geval van verticale 
overeenkomsten geldt dit bedrag als limiet voor de totale EU-jaaromzet van 

22 Zaak 22/71 Béguelin Import t. G.L: Import Export, Jur. 1971, 949, punt 16. 
Dienovereenkomstig zagen de eerste vier De Minimis-Bekendmakingen van de Commissie op 
de kwantitatieve niet-merkbaarheid van zowel de beperking van de mededinging alsook de 
beïnvloeding van de tussenstaatse handel.
23 Dalmine, supra, punt 90. Vgl. zaak C-306/96 Javico, Jur. 1998, I-1983, punt 16; Bagnasco, 
supra, punt 47; zaak C-475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, I-8089, punt 47; zaak C-359/01 
P British Sugar, Jur. 2004, I-4933, punten 27 en 31; en, gev. zaken C-295/04 e.v. Manfredi, Jur. 
2006, I-6619, punt 42. 
24 Dalmine, supra, punt 91. Vgl. gev. zaken C-89 e.v. Houtslijp II, Jur. 1993, I-1307, punt 176.
25 Beschikking in zaak IV/35.860 Naadloze stalen buizen, PB 2003, L 140/1; beschikking in 
zaak COMP/35.918 Vitaminen, PB 2002, L6/1; beschikking in zaak COMP/36.212 Zelfkopiërend 
papier, PB 2004, L115/1; beschikking in zaak COMP/36.571 Oostenrijkse banken, PB 2004, 
L56/1; beschikking in zaak COMP/37.519 Methionine, PB 2003, L255/1; beschikking in zaak 
COMP/37.784 Kunstveilinghuizen, PB 2005, L200/92; beschikking in zaak COMP/37.978 
Methylglucamine, PB 2004, L38/18; beschikking in zaak COMP/37.370 Sorbates; beschikking 
in zaak COMP/38.240 Industrial tubes; beschikking in zaak COMP/37.533 Choline Cloride.
26 Richtsnoeren betreffende het begrip ‘beïnvloeding van de handel’ in de artikelen 81 en 82 
EG (Richtsnoeren inzake de tussenstaatse handel), PB 2004, C101/81.
27 Ibid., rnr. 52(a).
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de aanbieder voor de onder de overeenkomst vallende producten.28 Zodra één 
van beide drempels is overschreden, gaat de Commissie van een weerlegbaar 
positief vermoeden uit dat sprake is van een merkbare beïnvloeding van de 
handel, althans wat betreft overeenkomsten die reeds naar hun aard de handel 
tussen lidstaten kunnen beïnvloeden.29 Voorbeelden van overeenkomsten die 
naar hun aard de handel tussen lidstaten kunnen beïnvloeden, zijn regelingen 
die de import of export betreffen of regelingen die zich over diverse lidstaten 
uitstrekken.30

Het bovenstaande roept de vraag op of het hierbij nog steeds om eenzelfde 
kwantitatieve niet-merkbaarheid gaat. Mijns inziens is dat het geval. Het 
vereiste inzake de beïnvloeding van de tussenstaatse handel dient ertoe om 
afspraken met grensoverschrijdende gevolgen te onderscheiden van afspraken 
zonder grensoverschrijdende gevolgen. De Commissie brengt in dit verband 
een onderscheid aan tussen het kwalitatief en het kwantitatief beïnvloedend 
vermogen van een overeenkomst om de handel te kunnen beïnvloeden.31 
Vergelijkbaar met het kwalitatieve vermogen van een overeenkomst om de 
mededinging te kunnen beperken, gaat het bij het kwalitatieve beïnvloedende 
vermogen om het voorwerp van de overeenkomst. Zo geeft volgens de 
Commissie “[d]e aard van de overeenkomst en de gedraging […] een 
aanwijzing uit kwalitatief oogpunt van het vermogen van de [regeling] om 
de handel tussen lidstaten te beïnvloeden”. (onderstreping toegevoegd: EL).32 
Vergelijkbaar met het kwantitatieve vermogen van een overeenkomst om de 
mededinging te kunnen beperken, gaat het bij het kwantitatieve beïnvloedende 
vermogen om de marktpositie van partijen bij de overeenkomst. Volgens de 
Commissie geven “[d]e marktpositie van de betrokken ondernemingen en hun 
omzetvolumes […] uit kwantitatief oogpunt aanwijzingen voor het vermogen 
van de betrokken [regeling] de handel tussen lidstaten te beïnvloeden”. 
(onderstreping toegevoegd: EL).33 

Dit betekent dat het element waarin het begrip beïnvloeding van de tussenstaatse 
handel zich als bevoegdheidscriterium onderscheidt van het begrip 
mededingingsbeperking, niet gelegen is in het onderzoek van het kwantitatieve 
beïnvloedende vermogen maar in het onderzoek van het kwalitatieve 
beïnvloedende vermogen van de overeenkomst. In het kwalitatieve deel – dat 
28 Ibid., rnr. 52(b).
29 Ibid., rnr. 55. Let wel: anders dan het Hof in Dalmine gaat de Commissie niet uit van een 
per se beïnvloeding van de tussenstaatse handel in het geval van afspraken die een verdeling 
van nationale markten inhouden; de Commissie gaat slechts uit van een weerlegbaar positief 
vermoeden.
30 Ibid., rnrs. 61-62.
31 Ibid., rnrs. 29 en 31: “De aard van de overeenkomst en de gedraging geeft een aanwijzing uit 
kwalitatief oogpunt van het vermogen van de overeenkomst of gedraging om de handel tussen 
lidstaten te beiïnvloeden”. (rnr. 29) en “[d]e marktpositie van van de betrokken ondernemingen 
en hun omzetvolumes geven uit kwantitatief oogpunt aanwijzingen voor het vermogen van de 
betrokken overeenkomst of gedraging de handel tussen lidstaten te beïnvloeden”. (rnr. 31)
(onderstreping toegevoegd, EL).
32 Ibid., rnr. 29. 
33 Ibid., rnr. 31.
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de juridische parameters ‘handel tussen lidstaten’ en ‘kunnen beïnvloeden’ 
omvat – wordt onderzocht of de overeenkomst een impact heeft c.q. kan 
hebben op grensoverschrijdende activiteiten tussen minstens twee lidstaten.34 
In het kwantitatieve deel – dat de juridische parameter ‘merkbare beïnvloeding’ 
omvat – wordt de kwantitatieve merkbaarheid onderzocht zoals we die kennen 
uit het onderzoek naar een mededingingsbeperking.35 Het vereiste ‘merkbare 
beïnvloeding’ verzekert aldus dat het Europese kartelverbod alleen van 
toepassing is op overeenkomsten met grensoverschrijdende effecten van een 
zekere omvang.36 Het (deel)criterium wordt gemotiveerd met een verwijzing 
naar Völk t. Vervaecke: er is géén sprake van een merkbare beïnvloeding 
wanneer overeenkomsten de markt slechts in zeer geringe mate kunnen 
beïnvloeden wegens de zwakke positie die de betrokken ondernemingen op 
de betrokken markt innemen.37

2.3. De Nederlandse administratieve rechtspraktijk

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

Het CBb stelde in Secon vast dat “[i]ndien een overeenkomst strekt tot 
beperking van de mededinging, […] onderzoek naar de concrete gevolgen 
van die overeenkomst voor de mededinging niet meer nodig [is]”.38 De 
NMa hanteert hetzelfde uitgangspunt in haar Richtsnoeren Samenwerking 
Ondernemingen. 39 Aldus kan een “gedetailleerd onderzoek naar de (structuur 
van de) relevante markt en de aard van de diensten waarop de besluiten 
betrekking hebben” volgens de NMa achterwege blijven.40

34 Ibid., rnr. 21.
35 Ibid., rnr. 44.
36 Ibid. 
37 Ibid.
38 Uitspraak van de CBb van 7 december 2005 Secon, LJN-nr. AU8309, zaaknrs. AWB 04/237 
en 249, punt 6.5. Vgl. uitspraak van het CBb van 31 december 2007 Mobiele operators, 
LJN-nr. BC1396, zaaknr. AWB 04/794 en 829; uitspraak van het CBb van 3 juli 2008 AUV 
Dierenartsencoöperatie, LJN-nr. BD6629, zaaknr. AWB 06/526 en 532; uitspraak van de 
CBb van 3 juli 2008 Aesculaap, LJN-nr. BD6629, zaaknr. AWB 06/526 en 532; uitspraak van 
het CBb van 6 oktober 2008 Nederlands Instituut voor Psychologen (NIP), LJN-nr. BF8820, 
zaaknr. AWB 06/667. 
39 Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen, supra, rnr. 41.  
40 Ibid. 
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2.3.2. Daarentegen moet de merkbaarheid uit Völk t. Vervaecke wel worden 
aangetoond

De NMa heeft sinds de invoering van de Mededingingswet verschillende 
toepassingen aangehangen van merkbaarheid als bagatelcriterium. 
Aanvankelijk werd het standpunt ingenomen dat dit vereiste niet van 
toepassing was in het geval van doelbeperkingen.41 Dit standpunt werd echter 
niet consequent doorgevoerd: in sommige gevallen werden doelbeperkingen 
wel uitdrukkelijk onderworpen aan een merkbaarheidstoets.42 Gaandeweg 
formuleerde de NMa het uitgangspunt dat (i) doelbeperkingen in beginsel 
“merkbare mededingingsbeperkingen” vormen, tenzij (ii) de betrokken 
beperking niet meer dan in geringe mate afbreuk kan doen aan de mededinging.43

“Indien […] sprake is van regelingen die naar hun aard mededingingsbeperkend zijn, moet 
worden aangenomen dat de mededinging (merkbaar) wordt beperkt in de zin van artikel 6 
Mw. Slechts indien de betrokken overeenkomsten en gedragingen niet meer dan in geringe 
mate afbreuk doen aan de mededinging, kunnen zij van het verbod van artikel 6 Mw worden 
uitgesloten”.44 

41 Besluit van de NMa van 8 september 1998 in zaak 155 Erasmus muziekproducties; 
besluit van de NMa van 30 november 1998 in zaak 416 Smit Mode; bip van de NMa van 18 
december 1998 in zaak 51 Stichting Batterijen (Stibat); besluit van 30 juli 1999 in zaak 234 
Centrale Organisatie voor de vleesgroothandel (COV); besluit van de NMa van 16 december 
1999 in zaak 1999 Roodveldt Import BV; besluit van de NMa van 19 februari 2001 in zaak 
381 Vereniging Belangen Behartiging Schildersbedrijven (VBBS). Vgl. het BAC-advies van 
20 maart 2000 in zaak 952 Bredase notarissen (bob van 12 februari 2001): een horizontale 
marktverdelingsregeling moet als merkbaar mededingingsbeperkend worden aangemerkt 
zonder dat een onderzoek naar de daadwerkelijke effecten daarvan noodzakelijk is.
42 Vgl. bob van de NMa van 31 mei 1999 in zaak 51 Stibat, rnr. 46-47. Vgl. bip van de NMa 
van 14 juni 2004 in zaak 3690 Aanbesteding dakrenovatie Sporthal ‘De Springers’, rnrs. 94-95; 
het besluit van de NMa van 14 juni 2004 in zaak 3689 Aanbesteding dakrenovatie AMC, rnrs. 
108-109; het besluit van de NMa van 14 juni 2004 in zaak 3691 Aanbesteding Emmtec, rnrs. 
138-139; het besluit van 21 juni 2004 in zaak 2501 Dienstapotheek Assen, rnr. 97; het besluit 
van de NMa van 21 juni 2004 in zaak 2688 Stadsapotheken Tilburg, rnrs. 102 en 108. 
43 Vgl. bip van de NMa van 12 januari 2000 in zaak 757 Chilly/Basilicum t. Secon Group/G-
Star, rnr. 93; bob van de NMa van 23 februari 2000 in zaak 228 VEBIDAK, rnr. 34; bob van 
de NMa van 17 december 2001 in de zaken 381 en 2414 Vereniging  Belangen Behartiging 
Schildersbedrijf, rnr. 79; bip van de NMa van 25 juni 2002 in zaak 2498 Tango, rnr. 89; bip 
van de NMa van 14 januari 2003 in zaak 2269 Garnalen, rnr. 243; besluit van de NMa van 10 
december 2003 in zaak 3007 Stichting Papier Recycling Nederland, rnr. 62; bip van de NMa 
van 14 juni 2004 in zaak 3692 Dakwerkzaamheden Philips Drachten, rnr. 100; bip van de 
NMa van 13 november 2003 in zaak 2973 BOVAG en NCBRM, rnr. 131; bip van de NMa van 
19 maart 2003 in zaak 2021 OSB, rnr. 143; besluit van 26 april 2004 in zaak 3310 Nederlands 
Tandtechnisch Genootschap, rnr. 99; besluit van 9 december 2004 (gewijzigd bij besluit van 21 
januari 2005) in zaak 3031 Inleenverbod uitzendbranche, rnrs. 57-58; bip van de NMa van 26 
april 2004 in zaak 3309 NIP, LVE, NVP, NVVP, rnr. 131.
44 Bip van de NMa in zaak 757 Chilly/Basilicum, supra, rnr. 93. 
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In Vliegasunie trok de NMa de ultieme conclusie uit deze interpretatie: 
artikel 6(1) Mw werd niet toepasselijk geacht omdat de gezamenlijke afzet 
en verkoop door de elektriciteitsproductiemaatschappijen van onder meer 
vliegas en bodemas niet merkbaar was.45 

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

“[…] bedoelde regelingen […] merendeels aangemerkt dienen te worden als regelingen die 
naar hun aard de mededinging beperken. Wanneer sprake is van regelingen van een dergelijke 
strekking moet worden aangenomen dat de mededinging merkbaar wordt beperkt in de zin van 
artikel 6 Mw. Slechts indien de betrokken regeling niet meer dan in geringe mate afbreuk kan 
doen aan de mededinging, kunnen zij van het verbod van artikel 6 Mw worden uitgesloten. Het 
ligt op de weg van de KNMvD om dit nader te onderbouwen, hetgeen zij heeft nagelaten. […]”46 

Ook de BAC bleek in Chilly en Basilicum voorstander te zijn van een 
dergelijke uitleg: een doelbeperking levert een vermoeden van een 
mededingingsbeperking op. Het is aan de betrokken ondernemingen om dit 
vermoeden te weerleggen. Verticale prijsbinding werd als zodanig in strijd 
geacht met het kartelverbod.47 De Rechtbank Rotterdam voegde hieraan toe dat 
er géén jurisprudentie aanwijsbaar is die de bewijslast inzake de kwantitatieve 
merkbaarheid onvoorwaardelijk en expliciet (alleen) bij de NMa legt.48

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

45 Bip van de NMa van 20 november 2002 in zaak 728 Vliegasunie, rnrs. 63-66. 
46 Besluit van de NMa van 6 juli 2000 in zaak 25 Holland Dier Identiteit t. KNMvD, rnr. 115. 
Vgl. het bob van de NMa van 18 maart 2002 in zaak 2333 Modint, supra, rnr. 108; het bob 
van de NMa van 26 april 2002 in zaak 2374 Nederlandse Textielconventie, rnr. 110; het bip 
van de NMa van 29 augustus 2002 in zaak 2422 AUV Coöperatieve Nederlandse Veterinaire-
Farmaceutische Groothandel UA en Aesculaap, rnr. 101; besluit van 20 december 2002 in 
zaak 231 Medicom Zes, rnr. 82; besluit van de NMa van 30 december 2002 in zaak 2658 
Mobiele operators, rnr. 106; het besluit van de NMa van 18 december 2003 in zaak 2906 
Heijmans en Solétanche Bachy, rnr. 122; het besluit van de NMa van 21 april 2004 in zaak 1615 
Fietsfabrikanten, rnr. 174. 
47 BAC-advies bij het bob van de NMa van 21 december 2001 in zaak 757 Chilly en Basilicum: 
“77. […] aangezien Secon Groep afspraken inzake verticale prijsbinding voor haar producten 
hanteerde, deze afspraken als zodanig tot beperking van de mededinging [leidden] en daarom 
in strijd waren met het kartelverbod. In principe mocht de d-g NMa ervan uitgaan dat de 
mededinging merkbaar werd beperkt. Het is derhalve aan Secon Groep om het vermoeden dat 
haar afspraken inzake de verticale prijsbinding een merkbaar effect hebben op de mededinging 
te weerleggen. 78. Naar het oordeel van de Adviescommissie is Secon Groep hierin niet 
geslaagd”. (onderstreping toegevoegd, EL).
48 Uitspraak van de Rechtbank van 13 februari 2004 Secon Group BV en G-Star International 
BV t. NMa (Secon), LJN-nr. AO3912; zaaknr.: MEDED 02/309 RIP, punt 2.4.2. Vgl. de 
uitspraak van de Rechtbank van 17 augustus 2004 Nederlandse Textiel Conventie t. NMa, LJN-
nr. AQ9977; zaaknr. MEDED 02/1438 RIP.  
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het niet-merkbaarheidsverweer van partijen nader te onderzoeken.49 Kortom, 
een doelbeperking vormt volgens het CBb pas een mededingingsbeperking 
krachtens artikel 6(1) Mw wanneer de niet-merkbaarheid van de afspraak in 
kwestie uitdrukkelijk is uitgesloten.50 

Wat betekent dat in concreto? Volgens het CBb moet  

“[…] rekening worden gehouden met de concrete situatie waarin de overeenkomst effect 
sorteert, en in het bijzonder met de economische en juridische context waarin de betrokken 
ondernemingen opereren, de aard van de diensten waarop deze overeenkomst betrekking heeft, 
en de structuur van de relevante markt en de werkelijke omstandigheden waaronder deze 
functioneert”.51 

In Secon had de NMa de concrete situatie waarin de betrokken overeenkomst 
effect sorteerde niet voldoende in aanmerking genomen. De omvang en de 
positie van de betrokken ondernemingen op de relevante markt was niet 
onderzocht, noch de structuur van de relevante markt en de overige werkelijke 
omstandigheden waarin de betrokken overeenkomst ten uitvoer was gelegd.52 
Aldus was de merkbaarheid volgens het CBb niet deugdelijk gemotiveerd.

2.3.3. Bovendien: wettelijke bagatelregels 

De Mededingingswet herbergt voorts twee – wettelijke – bagatelregels 
die ook van toepassing zijn op doelbeperkingen. De eerste bagatel is 
neergelegd in artikel 7(1) Mw en houdt in dat het kartelverbod niet geldt voor 
afspraken waarbij (i) hooguit acht ondernemingen betrokken zijn, en (ii) de 
gezamenlijke omzet niet meer bedraagt dan 5,5 miljoen euro (in het geval 
de activiteiten van de betrokken ondernemingen in hoofdzaak zijn gericht op 
het leveren van goederen) dan wel 1,1 miljoen euro (in alle andere gevallen). 
Sinds 1 oktober 2007 bevat de Mededingingswet een tweede bagatel, die is 
neergelegd in artikel 7(2) Mw en inhoudt dat het kartelverbod bovendien 
niet geldt voor afspraken waarbij (i) het gezamenlijke marktaandeel van de 
betrokken ondernemingen niet groter is dan 5%, en (ii) hun gezamenlijke 
omzet niet groter is dan 40 miljoen euro.53 Ook zonder nationale tegenhanger 
van het beïnvloedingsvereiste sluit de Nederlandse wetgever aldus aan bij de 
drempels van de Europese geen merkbaar effect op de handel-regel. In een 

49 Secon-CBb, supra, punt 6.5.   
50 Keskin (2007: 210): “Het CBB heeft duidelijk willen maken dat aannemelijk moet worden 
gemaakt dat de mededinging in een concreet geval niet slechts in geringe mate wordt beperkt”.
51 Secon-CBb, supra, punt 6.5. 
52 Ibid. 
53 Ingevoerd bij Wet van 28 juni 2007, Stb. 2007, 284 (nader gewijzigd amendement Aptroot/
Ten Hoopen om kleine ondernemingen verkoopcombinaties te kunnen laten vormen; vgl. TK 
2005/2006, 30 071, 33).
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initiatiefwetsvoorstel wordt voorgesteld om deze uitzondering te verruimen 
door de marktaandeeldrempel tot 10% te verhogen en de omzetdrempel te 
laten vervallen.54

2.4. Economische benadering

Hiervoor is uiteengezet dat doelbeperkingen zowel in het kader van het Europese 
kartelverbod alsook in het kader van het Nederlandse kartelverbod worden 
onderworpen aan een merkbaarheidstoets uit Völk t. Vervaecke. Krachtens 
artikel 101(1) VWEU weliswaar niet in het kader van het onderzoek naar 
een beperking van de mededinging, maar wel in het kader van het onderzoek 
naar de beïnvloeding van de tussenstaatse handel (onder de geen merkbaar 
effect op de handel-regel). Krachtens de Mededingingswet zowel in het 
kader van het onderzoek naar een beperking van de mededinging (krachtens 
de Secon-jurisprudentie) alsook krachtens artikel 7.2 Mw (de Nederlandse 
tegenhanger van de geen merkbaar effect op de handel-regel). De vraag is of 
de toepassing van een merkbaarheidstoets in het geval van doelbeperkingen 
wel in overeenstemming is met een economische benadering.

Bij een economische benadering van het begrip mededingingsbeperking 
impliceert de vaststelling van een doelbeperking tevens marktmacht. Voor 
doelbeperkende afspraken geldt immers dat zij alleen dan winstgevend zijn 
wanneer de bij de afspraak betrokken ondernemingen over marktmacht 
beschikken: cruciaal voor het slagen van een kartelafspraak is dat klanten 
niet kunnen uitwijken naar concurrenten die niet aan het kartel meedoen 
en lagere prijzen hanteren (vgl. paragraaf 4 van de bijlage Economische 
theorie). Omgekeerd betekent dit dat ervan uit mag worden gegaan dat kartels 
over zelfcorrigerend vermogen beschikken op het moment dat marktmacht 
ontbreekt: uitgaande van de rationaliteit van ondernemingen zullen afspraken 
die tot verlies leiden, worden stopgezet. Met andere woorden, bij een 
economische benadering kan zowel het merkbaarheidsvereiste uit Société La 
Technique Minière alsook dat uit Völk t. Vervaecke in beginsel achterwege 
blijven. 

Het bovenstaande laat echter onverlet dat het om andere redenen toch nuttig 
kan zijn om het merkbaarheidsvereiste uit Völk t. Vervaecke toe te passen, ook 
in het geval van doelbeperkingen. Het uiteindelijke doel van de toepassing 
van het kartelverbod is namelijk om de totale economische welvaart te 
bevorderen. Dat laatste gebeurt niet wanneer het kartelverbod wordt toegepast 
op een beperkende afspraak waarvan de kosten voor de samenleving lager 
zijn dan de kosten die de inzet van het administratieve apparaat meebrengt ter 
correctie van die afspraak. Eigenlijk bestaat in dergelijke gevallen de behoefte 
54 Voorstel van wet van de leden Ten Hoopen, Aptroot en Vos houdende wijziging van de 
Mededingingswet ter versoepeling van de uitzondering op het verbod van mededingingsafspraken 
(ter versterking positie leveranciers uit het MKB), Eerste Kamer, 2008-2009, 31531, A. Kritisch: 
M. Canoy in het Financieel Dagblad van 10 maart 2009; Pijnacker Hordijk (2009).
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om aan de hand van een simpele kostenbaten analyse na te gaan of al dan niet 
zou moeten worden ingegrepen. Een dergelijke simpele kostenbaten analyse 
is echter niet voorhanden. Ofschoon het merkbaarheidsvereiste de facto 
geen kostenbaten analyse inhoudt, kan het wel in deze lacune voorzien door 
bagatelgevallen in een vroeg stadium van de procedure te identi ceren en 
deze van de toepassing van het kartelverbod uit te zonderen.55

Met andere woorden, tegen de achtergrond van een kostenbaten analyse kan 
de toepassing van het merkbaarheidsvereiste uit Völk t. Vervaecke in het 
geval van doelbeperkingen zeer wel worden verklaard. Gelet op het feit dat 
artikel 101(1) VWEU een separaat bevoegdheidscriterium kent in de vorm 
van het begrip beïnvloeding van de tussenstaatse handel, ligt het voor de 
hand om een onderzoek dat als alternatief kan dienen voor een ontbrekende 
kostenbaten analyse daar onder te brengen. In het kader van artikel 6(1) Mw 
doet deze mogelijkheid zich als zodanig niet voor. Voorafgaand aan 1 oktober 
2007 lag het aldus voor de hand dat de mogelijkheid van niet-merkbaarheid 
in het kader van het mededingingsonderzoek plaatsvond. Gelet op het feit 
dat in beide benaderingen sprake was van de toepassing van eenzelfde 
merkbaarheidsvereiste, te weten dat uit Völk t. Vervaecke, was er aldus geen 
sprake van divergentie. Na de invoering van de tweede bagatelregel in artikel 
7.2 Mw is de toepassing van de merkbaarheidstoets uit Völk t. Vervaecke in 
het kader van het mededingingsonderzoek echter dubbelop geworden en dus 
overbodig.

Tot slot wordt opgemerkt dat het initiatiefwetsvoorstel met betrekking 
tot artikel 7(2) Mw niet past in de kostenbaten analyse-benadering van 
het merkbaarheidsvereiste uit Völk t. Vervaecke. Ten gevolge van het 
initiatiefwetsvoorstel zal de benadering van doelbeperkingen krachtens de 
Mededingingswet niet langer aansluiten bij de communautaire benadering van 
doelbeperkingen zoals neergelegd in de geen merkbaar effect op de handel-
regel, maar bij die van gevolgbeperkingen zoals neergelegd in de de minimis-
regel. Dat is vreemd gelet op het feit dat het mededingingseconomisch gezien 
om verschillende soorten afspraken gaat met verschillende gevolgen voor 
de allocatieve en productieve (in)ef ciëntie. Daarnaast zal een verhoogde 
marktaandeeldrempel – zonder omzetdrempel – er bovendien toe leiden dat 
het snelle, oppervlakkige karakter van het merkbaarheidsonderzoek uit Völk 
t. Vervaecke onder druk zal komen te staan. Mede gelet op het feit dat het 
een wettelijke bagatel betreft, zal er bij een marktaandeeldrempel van 10% 
in meer gevallen discussie ontstaan omtrent de vaststelling van de juiste 
marktafbakening en het juiste marktaandeel. Het gevolg daarvan zal zijn dat 
het verschil tussen doel- en gevolgbeperkingen zal verwateren, hetgeen tot 
een aanzienlijke verzwaring van de opsporings- en bewijslasten zal leiden.56 

55 Vgl. de ‘De Minimis Exception’ die de OFT hanteert in de verwijzingsprocedure van 
concentraties naar de Competition Commission  (The de minimis Guidance, November 2007). 
Hierover: Wirth en Collins (2008).
56 Vgl. A-G Geelhoed in Dalmine, supra, rnrs. 136-137.
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3. Gevolgbeperkingen en merkbaarheid

3.1. Inleiding

Marktmacht wordt vastgesteld aan de hand van het kwalitatief en kwantitatief 
beperkend vermogen van een afspraak. Het kwalitatief beperkend vermogen 
betreft het voorwerp van een afspraak; het kwantitatief beperkend vermogen 
de relatieve marktpositie van de bij de afspraak betrokken partijen. In het geval 
van doelbeperkingen wordt marktmacht alleen aan de hand van het kwalitatief 
beperkend vermogen vastgesteld (vgl. paragraaf 2 van dit hoofdstuk). In het 
geval van gevolgbeperkingen vereist de vaststelling van marktmacht dat beide 
vermogens worden onderzocht. Onderzoek van het kwalitatief beperkend 
vermogen levert – mogelijk – een gevolgbeperking op; onderzoek van het 
kwantitatief beperkend vermogen levert – mogelijk – merkbaarheid op. Een 
merkbare gevolgbeperking vormt een mededingingsbeperking. 

In dit onderdeel gaat het vooral om de vraag hoe het onderzoek naar 
merkbaarheid uit Société La Technique Minière moet worden afgebakend ten 
opzichte van het onderzoek naar voldoende resterende concurrentiedruk uit 
de tweede en vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU. Hierbij wordt 
een andere opzet gevolgd dan in de vorige hoofdstukken. Eerst worden 
de kwantitatieve onderzoeken uit artikel 101(1) VWEU respectievelijk 
101(3) VWEU geïnventariseerd zoals door de Commissie in verschillende 
beleidsinstrumenten uiteengezet. Daarna wordt besproken hoe deze 
onderzoeken zich tot elkaar verhouden. 

3.2. Kwantitatieve onderzoeken krachtens artikel 101(1) en (3) VWEU 

3.2.1. Wanneer vinden kwantitatieve onderzoeken plaats?

Uitgangspunt bij een economische benadering is dat er pas sprake is van 
een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU wanneer is 
komen vast te staan dat een afspraak tot allocatieve inef ciëntie in de zin 
van marktmacht zal leiden. Wanneer het om een afspraak gaat die géén 
doelbeperking inhoudt (dat wil zeggen: uit het voorwerp van de afspraak 
kan niet worden afgeleid dat de afspraak tot allocatieve inef ciëntie zal 
leiden), vergt dat twee dingen. Ten eerste dat de afspraak gelet op haar 
voorwerp wel tot allocatieve inef ciëntie kan leiden.57 Ten tweede dat de 
afspraak gelet op de concrete mededingingsverhoudingen tot allocatieve 
inef ciëntie zal leiden. Op dit punt in het beslismodel aangekomen is al 
komen vast te staan dat aan de eerste voorwaarde is voldaan: er is sprake van 

57 Anders dan in de uitspraak van 4 juni 2009 van het Hof in zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands, 
(n.n.g., punt 31; vgl. paragraaf 2.3.2 van hoofdstuk 3) is het gebruik van het woordje ‘kan’ hier 
op zijn plaats: het gaat immers om een gevolgbeperking, niet om een doelbeperking.
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een gevolgbeperkend voorwerp omdat de afspraak zowel een doel- als een 
niet-beperkend voorwerp ontbeert. Vervolgens moet worden aangetoond dat 
tevens aan de tweede voorwaarde is voldaan. Conform de uitspraak van het 
Hof in Delimitis gebeurt dat aan de hand van een volledig marktonderzoek.58 
Een dergelijk marktonderzoek kan alleen worden overgeslagen in die gevallen 
waarin de marktaandelen van de bij overeenkomst betrokken partijen onder 
de drempels blijven van de de minimis-Bekendmaking of onder die van een 
mogelijk toepasselijke vrijstellingsverordening.59 In het eerste geval mag 
ervan uit worden gegaan dat er in beginsel geen sprake van marktmacht. In 
het tweede geval wordt de vraag van marktmacht niet beantwoord, maar mag 
ervan uit worden gegaan dat de afspraak in beginsel welvaartsgericht is.60 
In alle andere gevallen waarin sprake is van een gevolgbeperkend voorwerp 
moet in het kader van artikel 101(1) VWEU een volledig onderzoek van de 
mededingingsverhoudingen plaatsvinden (opdat sprake is van deugdelijk 
bewijs van een mededingingsbeperking).

3.2.2. Onderzoek mededingingsverhoudingen onder artikel 101(1) VWEU

De Commissie koppelt merkbaarheid aan marktmacht en de nieert 
marktmacht als “het vermogen om voor een beduidende periode prijzen boven 
het concurrerende niveau te handhaven dan wel de productie, wat betreft 
producthoeveelheden, productkwaliteit en productaanbod of innovatie, voor 
een beduidende periode onder het concurrerende niveau te handhaven”.61 De 
Commissie gaat ervan uit dat de marktmacht die vereist is voor de vaststelling 
van een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU geringer 
van omvang is dan de marktmacht die vereist is voor de vaststelling van een 
machtspositie in de zin van artikel 102 VWEU.  

Een onderzoek naar marktmacht behelst volgens de Commissie “een gedegen 
marktonderzoek”.62 Dat betekent om te beginnen dat de relevante markt moet 
58 Zaak C-234/89 Delimitis, Jur. 1991, I-935, punten 19-22.
59 Verordening 2658/00 voor specialisatieovereenkomsten (PB 2000, L304/3); Verordening 
2659/00 voor onderzoek en ontwikkelingsovereenkomsten (PB 2000, L304/7); Verordening 
772/2004 voor overeenkomsten inzake technologie-overdracht (PB 2004, L123/11); 
Verordening 2790/1999 voor verticale overeenkomsten (PB 1999, L336/21); en Verordening 
1400/2002 voor overeenkomsten in de motorvoertuigensector (PB 2002, L203/30).  
60 In de Groepsvrijstelling voor specialisatieovereenkomsten wordt een marktaandeeldrempel 
van 20% gehanteerd (artikel 4); in de Groepsvrijstelling voor onderzoek en 
ontwikkelingsovereenkomsten een marktaandeeldrempel van 25% (artikel 4); in de 
Groepsvrijstelling voor overeenkomsten inzake technologie-overdracht een marktaandeeldrempel 
van 20% wanneer de betrokken ondernemingen als concurrenten moeten worden aangemerkt, 
en 30% wanneer dat niet het geval is (artikel 3); in de Groepsvrijstelling voor verticale 
overeenkomsten een marktaandeeldrempel van 30% (artikel 3); en in de Groepsvrijstelling 
voor overeenkomsten in de motorvoertuigensector een algemene marktaandeeldrempel van 
30% en een bijzondere marktaandeeldrempel van 40% voor kwantitatieve selectieve distributie 
voor de verkoop van nieuwe motorvoertuigen (artikel 3).  
61 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 25.
62 Ibid., rnr. 24.
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worden afgebakend.63 Binnen die afgebakende markt kunnen vervolgens de 
mededingingsverhoudingen worden geanalyseerd. Volgens de Commissie 
gaat het daarbij onder meer om de volgende factoren: 
• de marktpositie van de bij de afspraak betrokken partijen;
• de marktpositie van concurrenten;
• de marktpositie van afnemers;
• de omvang van toetredingsdrempels;
• de rijpheid van de markt;
• de aard van het betrokken product (in hoeverre zijn de producten homogeen 

of heterogeen).64

Als het om de relatieve marktpositie van partijen gaat, wijst de Commissie er 
op dat zij in voorkomend geval ook rekening houdt “met de concentratie op de 
markt, d.w.z. het aantal concurrenten en hun positie, als een bijkomende factor 
bij de beoordeling van de invloed van de samenwerking op de mededinging 
op de markt”.65 De Commissie noemt twee indicatoren voor het meten van 
de concentratiegraad. De eerste indicator is de Her ndahl-Hirshman Index 
(HHI). Bij de HHI worden de kwadraten van de individuele marktaandelen 
van alle concurrenten opgeteld. De marktconcentratie is gering wanneer de 
HHI kleiner is dan 1000, middelmatig wanneer de HHI zich tussen 1000 en 
1800 bevindt, en sterk wanneer de HHI zich boven 1800 bevindt. De tweede 
indicator is de concentratiegraad van de toonaangevende bedrijven, waarbij 
de individuele marktaandelen van de toonaangevende bedrijven bij elkaar 
worden opgeteld. In dit verband wijst de Commissie er verder ook nog op dat 
de stabiliteit van de marktaandelen over langere tijd van belang is.66

Over toetredingsdrempels merkt de Commissie op dat er sprake is van 
effectieve toetreding wanneer die de bovennormale winst binnen één of 
twee jaar zou eroderen (er is dan sprake van lage toetredingsdrempels, aldus 
de Commissie).67 Verder gaat de Commissie ervan uit dat toetreding in het 
algemeen met sunk costs gepaard gaat, zodat actuele concurrentie in de regel 
effectiever is en dus zwaarder zal moeten wegen bij de beoordeling van een 
concreet geval dan potentiële concurrentie.68  

63 Ibid., rnr. 27; Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 
27; Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, PB 2000, C291/1, rnr. 120.
64 Deze opsomming volgt uit de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 
121. Een soortgelijke opsomming kan echter worden teruggevonden in de Richtsnoeren 
inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 27 en de Richtsnoeren inzake horizontale 
samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnrs. 27-30. 
65 Richtsnoeren inzake horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 29.  
66 Ibid., rnr. 30. Vgl. Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 119(1).
67 Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnr. 126.
68 Ibid., rnr. 129.
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3.2.3. Onderzoek mededingingsverhoudingen onder artikel 101(3) VWEU

Artikel 101(3) VWEU behelst de vraag of de afspraak ondanks de eerder 
vastgestelde marktmacht welvaartsgericht is of niet: een welvaartsgerichte 
afspraak wordt uitgezonderd van het verbod neergelegd in artikel 101(1) 
VWEU; een niet-welvaartsgerichte afspraak niet. Twee van de vier 
voorwaarden aan de hand waarvan wordt onderzocht of er al dan niet sprake 
is van welvaartsgerichtheid betreffen – deels – een onderzoek van de gevolgen 
van de afspraak voor de mededingingsverhoudingen waarin de hiervoor 
genoemde factoren weer terugkomen. De tweede voorwaarde van artikel 
101(3) VWEU vergt, ten eerste, dat een billijk aandeel van de in het kader van 
de eerste voorwaarde van die bepaling geconstateerde ef ciëntieverbeteringen 
aan de gebruikers wordt doorgegeven. De vierde voorwaarde van artikel 
101(3) VWEU vergt, ten tweede, dat de afspraak er niet toe mag leiden dat de 
mededinging – voor een wezenlijk deel van de betrokken producten – wordt 
uitgeschakeld.

De tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dient ertoe te verzekeren 
dat de gebruikers gecompenseerd worden voor het consumentensurplus dat 
zij derven ten gevolge van de samenwerking.69 Relevante factoren om dat te 
bepalen zijn volgens de Commissie:
• de kenmerken en de structuur van de markt;
• de aard en de omvang van de ef ciëntiewinsten;
• de elasticiteit van de vraag; en
• de omvang van de mededingingsbeperking.70

Maatgevend voor de beantwoording van de vraag of ervan uit mag worden 
gegaan dat de betrokken partijen een billijk aandeel aan de gebruikers zullen 
doorgegeven is “de omvang van de concurrentie die op de markt overblijft 
en de aard van deze concurrentie”.71 In dit verband merkt de Commissie 
op dat “[a]angezien artikel [101(3) VWEU] enkel van toepassing is op de 
gevallen waarin de mededinging op de markt merkbaar wordt beperkt, er 
geen vermoeden [kan] zijn dat de resterende concurrentie de gebruikers een 
billijk aandeel in de voordelen zal garanderen”.72

De vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dient ertoe het 
concurrentieproces als zodanig te beschermen.

69 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 85.
70 Ibid., rnr. 96. Overigens gaat de Commissie ervan uit dat er ook gevallen zijn waarin 
onmiddellijk duidelijk is dat de nadelige gevolgen voor de mededinging verder gaan dan de 
voordelen voor de gebruikers, of omgekeerd (rnr. 93). De Commissie legt deze opmerking niet 
verder uit. In het eerste geval kan het gaan om klassieke kartelafspraken. Het komt mij echter 
voor dat zulke afspraken in het merendeel van de gevallen zullen struikelen over de eerste 
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU.
71 Ibid., rnr. 96. 
72 Ibid., rnr. 96.
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“Met de laatste voorwaarde van artikel [101(3) VWEU], wordt erkend dat rivaliteit tussen 
ondernemingen een belangrijke motor is voor de economische effi ciëntie, met inbegrip van 
dynamische effi ciëntieverbeteringen in de vorm van innovatie. Met andere woorden, het 
ultieme doel van artikel [101 VWEU] is de concurrentiewerking te beschermen. Wanneer de 
mededinging wordt uitgeschakeld, komt er een eind aan de concurrentiewerking en wegen 
effi ciëntiewinsten op korte termijn niet op tegen de langlopende verliezen die onder meer het 
gevolg zijn van uitgaven van de gevestigde onderneming om haar positie te behouden (rent 
seeking), misallocatie van de middelen, beperkte innovatie en hogere prijzen”.73 

Volgens de Commissie vereist de toepassing van deze voorwaarde “een 
analyse van de diverse bronnen van concurrentie op de markt, de omvang van 
de concurrentiedruk die daarvan uitgaat, en de impact van de overeenkomst op 
deze concurrentiedruk”.74 Ook hier gaat het weer om relatieve marktposities,75 
de aard van de producten en de concurrentie,76 en de omvang van de 
toetredingsdrempels voor zover het om potentiële concurrentie gaat.77 In haar 
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU gaat de Commissie uitgebreid 
in op de beoordeling van de reële mogelijkheid van nieuwe toetreding van 
beduidende omvang.78 Daartoe dienen volgens de Commissie de volgende 
punten te worden onderzocht: het regelgevingskader, de kosten voor 
toetreding (inclusief sunk costs), de minimum ef ciënte schaal binnen de 
sector (het volume productie waarbij de gemiddelde kosten minimaal zijn), de 
concurrentiekracht van potentiële toetreders, de positie van afnemers en hun 
vermogen om op de markt nieuwe bronnen van concurrentie te brengen, de 
waarschijnlijke reactie van gevestigde ondernemingen tegen pogingen om de 
markt te betreden, de economische vooruitzichten en beduidende toetreding 
in het verleden.

3.3. Onderzoeken lijken elkaar grotendeels te overlappen; wat 
betekent dat?

Opvallend is dat de verschillende marktonderzoeken elkaar – deels – lijken te 
overlappen, hetgeen niet in overeenstemming lijkt met de uitgangspunten voor 
een beslismodel (vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 1). Nieuwe factoren onder 
artikel 101(3) VWEU zijn met name (de aard van) de ef ciëntiewinsten en 
de mogelijkheid van toetreding op de langere termijn. Toch gaat het in wezen 
maar om een quasi-overlapping die is ingegeven door het feit dat onder beide 
bepalingen weliswaar min of meer dezelfde factoren worden onderzocht, 
maar dan wel vanuit een ander perspectief. 

Bij een (puur) economische benadering zou een gevolgbeperkende afspraak 
aan een effect-onderzoek worden onderworpen. Hierbij zou het totaalplaatje 
73 Ibid., rnr. 105.
74 Ibid., rnr. 108.
75 Ibid., rnr. 109.
76 Ibid., rnrs. 109 en 113. 
77 Ibid., rnrs. 114-115.
78 Ibid., rnr. 115.
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worden onderzocht en per saldo worden vastgesteld of de afspraak tot negatieve 
dan wel positieve gevolgen zou leiden. Eerder is er echter al op gewezen dat 
een dergelijke aanpak in de meeste gevallen niet tot de mogelijkheden behoort 
(vgl. paragraaf 2.2.2 van hoofdstuk 2). Aldus blijft een analytisch onderzoek 
waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen artikel 101(1) en (3) VWEU 
respectievelijk de allocatieve en productieve c.q. dynamische ef ciëntie. 
Gegeven een speci eke context zijn de mededingingsverhoudingen echter 
dezelfde. Vervolgens gaat het in artikel 101(1) VWEU om de gevolgen van 
de afspraak met betrekking tot de vermindering van de concurrentiedruk 
en in artikel 101(3) VWEU om de waarschijnlijkheid dat de productieve 
ef ciëntieverbeteringen aan de consumenten zullen worden doorgegeven. 
Gesteld zou kunnen worden dat het hier om twee kanten van dezelfde medaille 
gaat. Enerzijds leidt de afspraak tot een prijsopdrijvend effect, zodat er sprake 
is van marktmacht.79 Anderzijds moet worden onderzocht of de resterende 
concurrentie voldoende is om verbeteringen van de productieve ef ciëntie 
door te geven aan de consumenten.80 

Figuur 13 van de bijlage Economische theorie behelst een voorbeeld van een 
afspraak die aan de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU voldoet. 
De afspraak in kwestie leidt tot (een toename van) marktmacht: de prijs 
gaat omhoog van Pe naar P1. Tegelijkertijd leidt de afspraak echter tot een 
verbetering van de productieve ef ciëntie: de marginale kosten nemen af van 
Pe naar C1 (bijvoorbeeld door de technische vooruitgang die door de afspraak 
wordt geboekt). Per saldo neemt de consumentenwelvaart toch toe: de prijs 
daalt per saldo van Pe naar P2.

Voorts vereist de vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU dat de 
mededinging niet – voor een wezenlijk deel – wordt uitgeschakeld. Dit betekent 
dat de afspraak niet de mogelijkheid van (bestaande en potentiële) toetreding 
en van innovatie op de langere termijn mag aantasten. Net zoals het Hof in 
T-Mobile Netherlands met betrekking tot een doelbeperking vaststelde, is de 
uitschakeling van de mededinging met betrekking tot één concurrentieparameter 
in dit verband voldoende.81 Hoe zit het met de relevantie van toetreding die 
zowel speelt in het kader van de tweede als de vierde voorwaarde van artikel 
101(3) VWEU? Terwijl toetreding géén noodzakelijke voorwaarde is in het 
kader van de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU, is het wel een 
voldoende voorwaarde voor de toepassing van die bepaling. Dit betekent dat, 
wanneer aan het toetredingsvereiste in het kader van de vierde voorwaarde 
van artikel 101(3) VWEU is voldaan, tevens aan de tweede voorwaarde van 
die bepaling is voldaan. Blijft over het openhouden van de mogelijkheid van 
innovatie op de langere termijn. Dit is een zelfstandige (deel)voorwaarde, 
79 Marktmacht staat niet voor machtspositie. Er is sprake van marktmacht zodra de afspraak 
in kwestie een prijsopdrijvend effect heeft ten aanzien van de situatie voorafgaand aan de 
afspraak.
80 Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 90 en 101: vervolgens moeten 
de effecten van deze twee tegengestelde krachten volgens de Commissie tegen elkaar worden 
afgewogen.  
81 T-Mobile Netherlands, supra, punt 60.
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waaraan ook moet zijn voldaan wanneer toetreding wordt opengehouden. 
In Piau82 gebeurde dit niet, zodat geconcludeerd moet worden dat er in die 
zaak sprake was van een false negative (dit punt wordt verder uitgewerkt in 
paragraaf 4.3.1 van hoofdstuk 7).

3.4. Een merkbare gevolgbeperking is een mededingingsbeperking

Niettegenstaande de door haar zelf gepropageerde economische benadering 
maakt de  Commissie steevast een onderscheid tussen merkbare en niet-
merkbare beperkende gevolgen, en een merkbare en een niet-merkbare 
mededingingsbeperking.

“Overeenkomsten tussen ondernemingen vallen onder de verbodsbepaling van artikel [101(1) 
VWEU], wanneer te verwachten valt dat zij merkbaar ongunstig zullen uitwerken op de criteria 
voor concurrentie op de markt, zoals prijs, productie, productkwaliteit, productaanbod en 
innovatie. Overeenkomsten kunnen dit effect sorteren door de wedijver tussen de partijen bij 
een overeenkomst of tussen de partijen en derden merkbaar te beperken”.83 (onderstreping 
toegevoegd, EL)

De NMa en de OFT volgen eenzelfde benadering. Zo luidt een van de vragen 
in de leeswijzer bij de Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen van de 
NMa “is de mededingingsbeperking merkbaar?”.84 De OFT heeft het over 
“appreciable restrictions of competition”85 en is van mening dat 

“[a]ny agreement between undertakings might be said to restrict competition to some degree, 
in that it restricts the freedom of action of the parties. That does not, however, necessarily mean 
that the agreement has or will have an appreciable effect on competition, and the OFT does not 
adopt such a narrow approach”.86

Het begrip ‘merkbare mededingingsbeperking’ is een overblijfsel van 
de juridisch-formalistische benadering waarbij een beperking van de 
(contractuele) handelingsvrijheid al een mededingingsbeperking inhield. 
Deze uitleg leidde tot een al te ruime reikwijdte van artikel 101(1) VWEU, 
hetgeen vervolgens – deels – werd rechtgezet door merkbaarheid in te zetten 
als correctiefactor achteraf.87

82 Zaak T-193/02 Laurent Piau (Piau I), Jur. 2005, II-209.
83 Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 16. In rnr. 24 van diezelfde 
richtsnoeren merkt de commissie op dat “[d]ergelijke ongunstige gevolgen merkbaar [dienen] 
te zijn”. Vgl. de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 15, 
en de Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, supra, rnrs. 5, 62, 121, 135, 141, 142 en 153. 
84 Leeswijzer bij de Richtsnoeren Samenwerking Ondernemingen (incl. Wijzigingen april 
2008, rnr. 6.1). Te vinden op htp://www.nmanet.nl. 
85 Competition law guideline for consultation ‘Article 81 and the Chapter I prohibition’, april 
2004, OFT401a, rnrs. 2.23.-2.28 en 3.
86 Ibid., rnr. 2.22.
87 Vgl. Hawk (1995).
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Bij een economische benadering maakt de merkbaarheidstoets echter deel uit 
van het mededingingsrechtelijke onderzoek ten behoeve van de vaststelling 
van een mededingingsbeperking. Dit onderzoek betreft het kwalitatief en het 
kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak. Onderzoek betreffende 
het kwalitatief beperkend vermogen wijst uit dat er al dan niet sprake 
is van een gevolgbeperkend voorwerp; onderzoek van het kwantitatief 
beperkend vermogen wijst al dan niet uit dat er sprake is van merkbaarheid. 
Mededingingsbeperkingen doen zich voor wanneer er sprake is van (i) een 
gevolgbeperking, en (ii) merkbaarheid. 

4. Conclusie

Wanneer een doelbeperking wordt opgevat als een afspraak gericht op 
allocatieve inef ciëntie, dan impliceert de vaststelling daarvan marktmacht 
(vgl. paragraaf 2.5). Dit betekent dat bij een economische benadering in 
beginsel geen onderzoek nodig is van het kwantitatief beperkend vermogen 
van een doelbeperkende afspraak. In het geval van een doelbeperking is noch 
het merkbaarheidsvereiste uit Société La Technique Minière van toepassing, 
noch dat uit Völk t. Vervaecke.

Dit laat echter onverlet dat het merkbaarheidsvereiste uit Völk t. Vervaecke 
dienst kan doen als alternatief voor een in het kader van het kartelverbod niet 
voorhanden zijnde kostenbaten analyse (vgl. paragraaf 2.4). Aldus is Völk t. 
Vervaecke in het kader van het Europese kartelverbod alsnog terug te vinden in 
het onderzoek naar de beïnvloeding van de tussenstaatse handel. In het kader 
van het Nederlandse kartelverbod komt Völk t. Vervaecke terug in zowel de 
wettelijke bagatelregel neergelegd in artikel 7.2 Mw alsook in het onderzoek 
naar een beperking van de mededinging krachtens artikel 6(1) Mw. Omdat 
dit laatste dubbelop is, wordt hier voorgesteld om bij de toepassing van de 
Mededingingswet de toepassing van het merkbaarheidsvereiste zoals bepaald 
in Secon achterwege te laten in het mededingingsonderzoek. Aldus wordt 
aangesloten bij de Europese uitlegging van het begrip mededingingsbeperking 
en gaat het onderzoek naar het bagatelkarakter van een afspraak vooraf aan 
het onderzoek naar een beperking van de mededinging.  

Voorts zijn de mededingingsverhoudingen gegeven een speci eke context 
gegeven. Dit betekent dat de onderzoeken naar de mededingingsverhoudingen 
krachtens artikel 101(1) en (3) VWEU – grotendeels – dezelfde factoren 
betreffen (vgl. paragraaf 3.2). Beide onderzoeken verschillen echter wel qua 
perspectief (vgl. paragraaf 3.1). Bij de vaststelling van marktmacht in het kader 
van artikel 101(1) VWEU is het onderzoek van de mededingingsverhoudingen 
gericht op de gevolgen van de afspraak met betrekking tot de vermindering 
van de concurrentiedruk. Bij de vaststelling van voldoende restconcurrentie 
in het kader van de tweede voorwaarde van artikel 101(3) VWEU is het 
onderzoek van de mededingingsverhoudingen gericht op de waarschijnlijkheid 
dat de ef ciëntievoordelen aan de consumenten worden doorgegeven. Bij 
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de vaststelling dat de mededinging niet – voor een wezenlijk deel – wordt 
uitgeschakeld in het kader van de vierde voorwaarde van artikel 101(3) 
VWEU, gaat het er om dat de afspraak de mogelijkheid van toetreding en van 
innovatie op de langere termijn openhoudt. 

Ten slotte wordt geconcludeerd dat het begrip merkbare mededingingsbeperking 
bij een economische benadering een pleonasme inhoudt en om die reden dient 
te worden verlaten (vgl. paragraaf 3.4). Deze benadering is een gevolg van het 
feit dat het begrip gevolgbeperking zowel het kwalitatief alsook het kwantitatief 
beperkend vermogen van een afspraak omvat. In een vol beslismodel volgens 
een economische benadering heeft het begrip gevolgbeperking echter alleen 
betrekking op het kwalitatief beperkend vermogen. Het begrip merkbaarheid 
omvat het kwantitatief beperkend vermogen. Vervolgens is er sprake van een 
mededingingsbeperking wanneer een afspraak zowel gevolgbeperkend alsook 
merkbaar is.

Edith book.indb   147Edith book.indb   147 3-2-2010   12:32:283-2-2010   12:32:28


