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6. Afsprakendie gericht zijn op de interne werking
van een overeenkomst: nevenrestricties

1. Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de mededingingsrechtelijke beoordeling van
afspraken die de interne werking van een overeenkomst betreffen, bijkomstige
afspraken. Anders dan afspraken die gericht zijn op de externe werking van
een overeenkomst, worden bijkomstige afspraken slechts onderworpen aan
een beperkt mededingingsonderzoek: in het kader van artikel 101(1) VWEU
wordt noch het kwantitatief beperkend vermogen van de afspraak onderzocht,
noch vindt een beoordeling krachtens artikel 101(3) VWEU plaats. De
mededingingsrechtelijke beoordeling aan de hand waarvan wordt uitgemaakt
of een afspraak een nevenrestrictie vormt, bestaat uit de volgende drie
onderzoeken. Het eerste onderzoek betreft het kwalitatief beperkend vermogen
van de afspraak: zou de afspraak, gelet op haar voorwerp, ertoe kunnen leiden
dat de concurrentiedruk afneemt en de Lerner-index verder toeneemt? Zo
nee, dan is het onderzoek afgerond. De afspraak ontbeert enig beperkend
voorwerp, zodat artikel 101(1) VWEU niet van toepassing is. Zo ja, dan is
er volgens de definities zoals die in dit proefschrift worden gehanteerd (vgl.
paragraaf 3 van hoofdstuk 1), sprake van een beperking. Het tweede onderzoek
betreft de bijkomstige aard van de beperking: is de beperking gericht op de
totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst? Zo nee, dan is
er geen sprake van een bijkomstige beperking en vindt alsnog een volledig
mededingingsonderzoek plaats. Wanneer er wel sprake is van een bijkomstige
beperking, dan betreft het derde onderzoek de noodzakelijkheidsrelatie tussen
de beperkende afspraak en de (hoofd)overeenkomst. Bijkomstige beperkingen
die noodzakelijk zijn voor de totstandkoming of het functioneren van een
(hoofd)overeenkomst, vormen nevenrestricties. Nevenrestricties worden
geacht niet te leiden tot marktmacht in de zin van allocatieve inefficiéntie en
zijn aldus uitgezonderd van het EG kartelverbod.

In hoofdstuk 1 is er al op gewezen dat er twee soorten bijkomstige afspraken
zijn en in het verlengde daarvan twee soorten nevenrestricties. In dit hoofdstuk
wordt ingegaan op afspraken die bijkomstig zijn aan een (hoofd)overeenkomst
en die — mogelijk — een nevenrestrictie vormen. Afspraken die bijkomstig zijn
aan een publiek belang en die mogelijk een publicke nevenrestrictie vormen,
worden in hoofdstuk 7 behandeld.
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Verder wordt in dit proefschrift de voorkeur gegeven aan het begrip
nevenrestrictie boven de begrippen noodzakelijke of inherente beperking.' Deze
voorkeur is ingegeven door de volgende redenen. Het begrip nevenrestrictie
zoals gedefinieerd in de Europese rechtspraktijk voorziet in de drie hiervoor
genoemde onderzoeksstappen, die — zoals hierna zal blijken — goed aansluiten
bij de economische benadering. Daarentegen zijn de begrippen noodzakelijke
en inherente beperking mijns inziens onvoldoende specifiek. Om te beginnen
zijn er meerdere noodzakelijkheidstoetsen: twee in het kader van artikel 101(1)
VWEU en één in het kader van artikel 101(3) VWEU. Daarnaast worden
verschillende soorten afspraken aangeduid als noodzakelijke of inherente
beperking. Zo worden in de rechtspraktijk ook afspraken die het wezen van
een overeenkomst uitmaken als noodzakelijke beperking aangeduid (Metro
I en P&I Clubs). Op de precieze afbakening tussen de verschillende toetsen
respectievelijk afspraken wordt hierna teruggekomen.

De centrale vraag in dit hoofdstuk is wanneer er volgens een economische
benadering deugdelijk bewijs is geleverd dat een afspraak een nevenrestrictie
inhoudt en aldus moet worden uitgezonderd van het kartelverbod. Om deze
vraag te beantwoorden worden hierna eerst de juridische uitgangspunten
weergegeven zoals die in de rechtspraktijk worden gehanteerd met betrekking
tot de drie basiscriteria kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en
noodzaak. Daarop volgt een weergave van een aantal landmark cases als
het gaat om de kwalificatie van een concrete afspraak als nevenrestrictie, te
weten Remia, Pronuptia, Gottrup, P&I Clubs en Métropole télévision II (in
dit hoofdstuk komt behalve het exclusiviteitsbeding en het beding inzake
themaketens ook het non-concurrentiebeding aan de orde dat partijen in
die zaak waren overeengekomen).” Vervolgens worden de weergegeven
uitgangspunten en landmark cases langs de meetlat van de economische
benadering gelegd. In dat verband komt — opnieuw — de vraag aan de orde
of de economische benadering de toepassing van een rule of reason vergt
bij de invulling van het begrip nevenrestrictie. Zo meent Nazzini dat in de
genoemde landmark cases een “balancing of welfare-reducing and welfare-
enhancing effects” heeft plaatsgevonden, zodat er volgens hem niet langer
plaats is voor een “self-standing ancillary restraint doctrine under Article
[101(1) TFEU]” * In dit proefschrift wordt de opvatting verdedigd dat het een
noch het ander het geval is.

Mijns inziens zijn deze begrippen onderling uitwisselbaar. Vogelaar (Eijsbouts e.a. 2006:
171) brengt daarentegen een verschil aan tussen ‘aanvaardbare nevenrestricties’ en ‘inherente
beperkingen’. Hij is weliswaar ook van mening dat beide begrippen in wezen dezelfde zijn,
maar tekent aan dat nevenrestricties in tijd gebonden zijn en inherente beperkingen niet. Aldus
vat hij de nevenrestrictie op als een species van het genus inherente beperking.
> Zaak 42/84 Remia, Jur. 1985, 2545; zaak 161/84 Pronuptia, Jur. 1994, 1-5641; zaak C-250/92
Gottrup, Jur. 1994, 1-5641; beschikking van de Commissie in zaak 1V/30.373 P&I Clubs-1GA
en zaak 1V/37.143 P&I Clubs-pooling overeenkomst (P & I Clubs), PB 1999, L125/12; zaak
T-112/99 Métropole télévision e.a. (Métropole télévision I1I), Jur. 2001, 11-2459.

* Nazzini (2006: 505).

Nazzini (2006: 535).
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6. NEVENRESTRICTIES

2. Rechtspraktijk

2.1. Juridische uitgangspunten met betrekking tot de drie basiscriteria

Hierna wordt uiteengezet hoe de communautaire instellingen de drie
hiervoor genoemde basiscriteria uitleggen. Ook wordt ingegaan op het
toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie. De volgorde van behandeling
is kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en noodzaak. De reden
daarvoor is dat in de theoretische uiteenzetting van het begrip nevenrestrictie
het onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen voorafgaat aan dat
naar de bijkomstigheid, en wel omdat een mogelijk gebrek aan een beperkend
voorwerp impliceert dat een afspraak hoe dan ook de mededinging niet kan
beperken, zodat een verder onderzoek naar de mogelijke toepassing van de
uitzondering overbodig is.

2.1.1. Kwalitatief beperkend vermogen

Geen onderzoek kwantitatief beperkend vermogen

Bij een afspraak die gericht is op de externe werking van een overeenkomst,
wordt in beginsel zowel het kwalitatief alsook het kwantitatief beperkend
vermogen van een afspraak onderzocht. Dat is niet het geval bij een afspraak
die gericht is op de interne werking van een overeenkomst. In dat geval
wordt slechts het kwalitatief beperkend vermogen onderzocht: hier hoeft
‘slechts’ te worden uitgesloten dat de afspraak in kwestie een beperkend
voorwerp ontbeert. Aldus begon het Gerecht zijn definitie van het begrip
nevenrestrictie in Métropole télévision Il als “elke restrictie die rechtstreeks
verband houdt met en nodig is voor de verwezenlijking van een primaire
transactie”” (onderstreping: EL). Met andere woorden, de vaststelling van
een nevenrestrictie behoeft slechts de vaststelling van een beperking, niet van
een mededingingsbeperking. De Commissie heeft het in haar Richtsnoeren
inzake artikel 101(3) VWEU over “elke beweerde mededingingsbeperking die
rechtstreeks verband houdt en nodig is voor de verwezenlijking van een niet-
beperkende hoofdtransactie en daaraan evenredig is® (onderstreping EL).

Geen doelbeperkingen

Het Gerecht lijkt in zijn uitspraak in Brasserie nationale te overwegen dat
doelbeperkingen als zodanig niet in aanmerking komen voor de kwalificatie
nevenrestrictie. Partijen hadden in die zaak, die de mededingingsrechtelijke
beoordeling van een samenwerkingscontract tussen vijf Luxemburgse
bierbrouwerijen betrof, een noodzakelijkheidsverweer opgebracht in de zin

Meétropole télévision I, supra, punt 104.
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, PB 2004, C101/97, rnr. 29.
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van Wouters en Instituut van erkende gemachtigden.” Het enige doel van de
afspraken in kwestie zou zijn geweest om de naleving van de zogenaamde
‘bierclausules’ te verzekeren.® Het Gerecht wees een dergelijke uitleg af.

“[...] Wanneervaststaat dat het doel van een overeenkomst naar zijn aard mededingingsbeperkend
is, zoals bij een verdeling van de clientéle het geval is, kan deze overeenkomst niet op grond van
een rule of reason aan de toepassing van artikel [101(1) VWEU] ontsnappen wegens het feit dat
zij ook andere doelen nastreven, zoals die waarom het in [Wouters] ging.

Met betrekking tot het aan het arrest Instituut van erkende gemachtigden t. Commissie, [...],
ontleende argument moet in de eerste plaats worden opgemerkt, dat artikel 5, sub c, van de
beroepsgedragscode van het IEG slechts een verbod behelsde om ongevraagd diensten aan
te bieden voor zaken die door een andere gemachtigde werden behandeld [...]. Een dergelijk
verbod is volstrekt niet vergelijkbaar met de verboden die door de Overeenkomst worden
opgelegd. In die zaak gold het verbod immers enkel het niet uit eigen beweging benaderen van
de cliént, terwijl de Overeenkomst de partijen onder meer verbood in te gaan op een aanbod
een contract te sluiten. In de tweede plaats was het verbod in die zaak met name ingegeven door

deontologische overwegingen, wat niet het geval was bij de Overeenkomst, die erop gericht was

de clientéle te verdelen. Dit argument moet dus worden afgewezen”.’

Aldus lijkt het Gerecht de afwijzing van de Wouters- en EP[-parallel te baseren
op de ernst van de beperkende aard van een afspraak. De vraag is of deze
benadering wel overeenstemt met een economische benadering.

2.1.2. Bijkomstigheid

In Métropole télévision II stelde het Gerecht met betrekking tot het
bijkomstigheidscriterium  vast dat een afspraak ‘“rechtstreeks verband”
moet houden met de (hoofd)overeenkomst."” Van rechtstreeks verband is
vervolgens sprake wanneer de afspraak in kwestie een duidelijk verband heeft
met die overeenkomst, maar tegelijkertijd van ondergeschikt belang is voor
de verwezenlijking daarvan."' Aldus heeft het Gerecht bij de invulling van het
bijkomstigheidsvereiste onder artikel 101 VWEU aansluiting gezocht bij het
bijkomstigheidsvereiste zoals de Commissie dat had gedefinieerd in het kader
van het concentratiecontroletoezicht.'

De Commissie heeft voor de uitleg van het begrip nevenrestrictie inzake
artikel 101 VWEU vervolgens weer aansluiting gezocht bij de uitspraak van
het Gerecht in Métropole télévision 1. Volgens de Commissie is er sprake

7 Gev. zaken T-49/02 e.v. Brasserie nationale, Jur. 2005, 11-3033, punt 84.

8 Bierclausules moeten worden verstaan als de afspraken die een brouwerij met
drankgelegenheden maakt inzake de exclusieve levering van bier. (Ibid., punt 6).

°  Ibid., punten 85 en 86.

10" Métropole télévision II, supra, punt 104,

"' Tbid., punt 105.

12" Bekendmaking van de Commissie inzake nevenrestricties bij concentraties, PB 2005,
C56/24, ror. 7.

" Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 29.

152



6. NEVENRESTRICTIES

van rechtstreeks verband wanneer een afspraak — ofschoon van ondergeschikt
belang bij de verwezenlijking van een overeenkomst — onlosmakelijk
daarmee verbonden is.'"* Daarnaast heeft de Commissie een poging gedaan
om het verschil tussen niet-bijkomstige en bijkomstige afspraken nader te
concretiseren als een verschil tussen de belangrijke en minder belangrijke
onderdelen van een overeenkomst."

2.1.3. Noodzaak

Vervolgens stelde het Gerecht met betrekking tot het -eigenlijke
noodzakelijkheidsvereiste in Métropole télévision II vast dat er sprake moet
zijn van objectieve noodzaak. Aangetoond moet worden dat de beperking (i)
objectiefnoodzakelijk is voor de verwezenlijking van de (hoofd)overeenkomst,
en (ii) daaraan evenredig.'®

Voorts was het Gerecht van mening dat een objectieve noodzakelijkheidstoets
de toepassing van een rule of reason uitsluit.

“Nu het bestaan van een rule of reason in het communautaire mededingingsrecht niet kan
worden aanvaard [...], [zou] het bij de kwalificatie van nevenrestricties onjuist zijn de
voorwaarde van objectieve noodzakelijkheid aldus uit te leggen dat zij een afweging van de
positieve en negatieve gevolgen van een overeenkomst voor de mededinging impliceert. [...]
Dit standpunt vindt niet enkel zijn rechtvaardiging in de eerbiediging van het nuttig effect van
artikel [101(3) VWEU], maar ook in redenen van coherentie. Daar artikel [101(1) VWEU]
immers geen analyse van de positieve en negatieve gevolgen van een primaire restrictie voor de
mededinging impliceert, moet dat ook gelden voor de analyse van de daarmee gepaard gaande

restricties”."

Deze noodzakelijkheidstoets behelsde volgens het Gerecht een onderzoek
dat “vrij abstract” moet zijn, hetgeen betekent dat op grond van objectieve
factoren moet kunnen worden geconcludeerd dat de overeenkomst zonder de
bijkomstige afspraak moeilijk of niet kan worden gerealiseerd."®

4 Ibid., rar. 29. De Commissie heeft het in dit verband ook over “verwante restricties”.

'3 Verordening 2658/2000 voor specialisatie-overeenkomsten, PB 2000, 1.304/3, artikel 2. Vgl.
de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnrs. 28-29, waarin de Commissie dit
onderscheid overigens niet uitdrukkelijk maakt, maar zulks wel kan worden afgeleid uit de zin
“[h]eeft een overeenkomst [ ...] in haar belangrijkste onderdelen geen mededingingsbeperkende
strekking of niet de beperking van de mededinging ten gevolge, dan vallen restricties die
rechtstreeks verband houden met en nodig zijn voor de tenuitvoerlegging van die transactie,
eveneens buiten de toepassing van artikel [101(1) VWEU]”. (rr. 29). Vgl. Bekendmaking
inzake nevenrestricties bij concentraties, waar de Commissie een verschil maakt tussen de
integrerende en niet-integrerende delen van een concentratie (supra, rnr. 10).

16 Meétropole télévision II, supra, punt 106. Vgl. Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU,
supra, rnr. 29.

17" Métropole télévision II, supra, punten 108-109.

'8 Tbid., punt 109; Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rar. 31. Dat partijen een
afspraak als noodzakelijk beschouwen, is volgens het Gerecht niet voldoende.
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“[...] Niet moet worden onderzocht of de restrictie, gelet op de mededingingssituatie op de
betrokken markt, onmisbaar is voor het commerciéle succes van de primaire transactie, maar
wel of; in het bijzondere kader van de primaire transactie, de restrictie noodzakelijk is voor de
verwezenlijking daarvan. Indien blijkt dat de primaire transactie zonder de restrictie moeilijk
of niet kan worden gerealiseerd, kan de restrictie voor de verwezenlijking ervan objectief
noodzakelijk worden geacht”."®

Aangetoond moet worden dat de (hoofd)overeenkomst zonder de bijkomstige
afspraak niet of slechts onder onzekere omstandigheden, tegen veel hogere
kosten, na een aanzienlijke langere periode of met veel grotere moeilijkheden
zou kunnen worden uitgevoerd.” Afspraken die bijkomstig zijn aan
concentraties, voldoen doorgaans aan deze criteria wanneer zij gericht zijn
op het beschermen van de overgedragen waarde, het zekerstellen van de
leveringscontinuiteit na de opsplitsing van een voormalige economische
eenheid, of het opstarten van een nieuwe eenheid mogelijk maken.”!

Verder moet er volgens het Gerecht ook nog sprake zijn van objectieve
evenredigheid. Dit betekent dat een afspraak qua duur, inhoud en geografisch
toepassingsbereik niet verder mag gaan dan redelijkerwijs noodzakelijk mag
worden geacht voor de verwezenlijking van de (hoofd)overeenkomst.”

De Commissie deelt de opvattingen van het Gerecht getuige haar
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU.? Ook zij sluit de toepassing
van een rule of reason uit bij de invulling van het begrip nevenrestrictie:
een weging van de negatieve tegen de positieve gevolgen van een afspraak
voor de mededinging kan alleen plaatsvinden in het kader van artikel 101(3)
VWEU.* Daarnaast meent de Commissie dat het noodzakelijkheidsonderzoek
dat in het kader van nevenrestricties wordt toegepast vergelijkbaar is
met het noodzakelijkheidsonderzoek dat in het kader van het reguliere
mededingingsonderzoek ter bepaling van een beperkend voorwerp wordt
toegepast op verticale bindingen.”

19 Métropole télévision II, supra, punt 109.

% Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rr. 13; vgl. Métropole
télévision 11, supra, punt 111.

! Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rnr. 13.

2 Meétropole télévision II, supra, punt 113; Bekendmaking inzake nevenrestricties bij
concentraties, supra, rnr. 13.

» Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rars. 29-31.

2 Ibid., rnr. 30.

% TIbid., rrs. 29 en 18(2).
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2.1.4. Het toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie

Het Gerecht gaat ervan uit dat een nevenrestrictie het mededingingsrechtelijke
lot deelt van de (hoofd)overeenkomst waartoe zij behoort. Aldus kunnen
nevenrestricties volgens het Gerecht zowel in het kader van artikel 101(1)
VWEU als in het kader van artikel 101(3) VWEU worden vastgesteld.*

“Indien de primaire transactie niet onder het verbod van artikel [101(1) VWEU] valt, geldt
dat ook voor de restricties die rechtstreeks verband houden met en noodzakelijk zijn voor de
verwezenlijking van die transactie [...]. Zo de primaire transactie daarentegen een beperking

is in de zin van die bepaling, waarvoor op grond van artikel [101(1) VWEU] evenwel een

vrijstelling is verleend, geldt die vrijstelling ook voor de nevenrestricties” *’

De Commissie is een andere mening toegedaan. Volgens haar kunnen
bijkomstige afspraken alleen als nevenrestrictie worden aangemerkt wanneer
de (hoofd)overeenkomst in kwestie niet leidt tot allocatieve inefficiéntie in de
zin van marktmacht.?®

2.2. Concrete rechtstoepassing

Welke afspraken zijn in de rechtspraktijk als nevenrestrictie aangemerkt?
Relevante voorbeelden zijn terug te vinden in de uitspraken Remia, Pronuptia,
Gottrup en Métropole télévision II en de beschikking in P&I Clubs.

Remia

Remia is de moeder van de nevenrestrictie. In deze zaak was onder meer de
mededingingsrechtelijke typologie aan de orde van een non-concurrentiebeding
bij een overeenkomst tot overdracht van een onderneming. Vandaag de
dag zou de overeenkomst tot overdracht van een onderneming onder de
Concentratiecontrole-Verordening worden beoordeeld. In 1985 werd deze
transactie echter nog onder het huidige artikel 101 VWEU beoordeeld. Het
non-concurrentiebeding diende ertoe om de koper te verzekeren dat hij de
volledige waarde van de verworven activiteiten zou verkrijgen. Het Hof stelde
vast dat

“[i]ndien [de concurrentieverboden] niet bestonden en koper en verkoper elkaarna de overdracht
bleven beconcurreren, zouden overeenkomsten tot overdracht van ondernemingen niet kunnen
worden verwezenlijkt. De verkoper die een zeer goede kennis heeft van de bijzonderheden van de
overgedragen onderneming, zou immers de mogelijkheid behouden om zijn oude klantenkring
onmiddellijk na de overdracht weer naar zich toe te trekken en de levensvatbaarheid van de
overgedragen onderneming onmogelijk te maken. Concurrentieverboden in overeenkomsten
tot overdracht van ondernemingen hebben derhalve in beginsel tot voordeel, dat zij de

% Meétropole télévision II, supra, punt 115.
2 Ibid., punt 116.
* Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU, supra, rnr. 28.
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totstandkoming en de doeltreffendheid van een overdracht waarborgen. Zij dragen daardoor
zelfs bij tot versterking van de mededinging, door vergroting van het aantal ondernemingen op
de betrokken markt.

Van een dergelijk gunstig effect op de mededinging kan evenwel slechts sprake zijn, indien
dit soort concurrentieverboden noodzakelijk zijn voor de overdracht van de verkochte
onderneming en de duur en de werkingssfeer ervan strikt beperkt zijn tot hetgeen ter bereiking
van dat doel vereist is. De Commissie heeft derhalve terecht geoordeeld, dat slechts indien aan
die voorwaarden is voldaan, verboden als de onderhavige aan het verbod van artikel [101(1)
VWEU] ontsnappen” >

Pronuptia

De zaak Pronuptia ging over de mededingingsrechtelijke beoordeling van
verkoopfranchising.”” Het Hof merkte tweeérlei afspraken als nevenrestrictie
aan: (i) afspraken die onmisbaar waren om te verhinderen dat concurrenten
gebruik zouden kunnen maken van de door de franchisegever overgedragen
knowhow en verleende bijstand, en (ii) afspraken die onmisbaar waren in het
kader van het toezicht op het behoud van de identiteit en de reputatie van de
door de handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie.’’

Let wel, terwijl het non-concurrentiebeding in Remia beperkt moest zijn in de
tijd om in aanmerking te komen voor de kwalificatie nevenrestrictie, was dat
niet het geval voor de weergegeven afspraken in Pronuptia.

Gottrup

Dezaak Gottrup gingovereen Deense codperatie voor landbouwbasisproducten,
Dansk Landbrugs Grovvareselskab AmbA (DLG), die tot doel had om
haar leden tegen zo laag mogelijke prijzen onder meer meststoffen en
gewasbeschermingsmiddelen te verschaffen.’? Nadat een aantal leden van DLG
de concurrerende codperatie Landsforeningen af Andels Grovvareforeninger
(LAG) had opgericht omdat zij niet langer tevreden waren over de prijzen
waartegen DLG meststoffen en gewasbeschermingsmiddelen aan hen verkocht
en DLG in toenemende mate concurrentie van LAG ondervond,* besloot DLG
een verbod op dubbel lidmaatschap in haar statuten op te nemen.** Het Hof
stelde vast dat het verbod op dubbel lidmaatschap niet onder artikel 101(1)
VWEU zou vallen “wanneer die statutaire bepaling beperkt is tot hetgeen
noodzakelijk is om de goede werking van de codperatie te verzekeren en
haar contractuele onderhandelingspositie ten opzichte van de producenten te

handhaven” >

* Remia, supra, punten 19-20.

Pronuptia, supra, punt 15.

31 Ibid., punt 27.

2 Gottrup, supra, punt 3.

3 Ibid., punt 5.

34 Ibid., punten 6-9. Het was de leden van DLG niet langer toegestaan om deel te nemen in
andere inkoopsamenwerkingsverbanden die DLG rechtstreeks concurrentie aandeden.

% Ibid., punt 35.
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Net zoals in Pronuptia viel ook in Gottrup de duur van de nevenrestrictie
samen met de duur van de (hoofd)overeenkomst in kwestie.

P&I Clubs

De beschikking van de Commissie in P&/ Clubs is al aan de orde geweest
in hoofdstuk 4 (paragrafen 2.2.1 en 3.3.2). In dat hoofdstuk is de pooling-
overeenkomst — de (hoofd)overeenkomst in casu — behandeld. Daarnaast
merkte de Commissie in P&/ Clubs tevens drie andere afspraken aan als

“inherente beperkingen” .’

“Voor zover de omslag van schadevorderingen geen inbreuk vormt op artikel [101(1) VWEU]
vallen de beperkingen die de leden van de pool worden opgelegd en die onmisbaar zijn voor
de goede werking van de overeenkomst tot omslag van schadevorderingen, niet onder artikel
[101(1) VWEU]. Zij moeten als aanvullend op of inherent aan de omslag van schadevorderingen

worden aangemerkt [verwijzing naar de zaak Gettrup]”.”’

Aldus onderzocht de Commissie of de afspraken over het
minimumdekkingsniveau, de gezamenlijke herverzekering en de gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en boekhoudkundige praktijken, ieder voor
zich onmisbaar waren voor de goede werking van de pooling-overeenkomst.*®
De afspraak inzake het minimumdekkingsniveau werd onmisbaar geacht
omdat de pooling-overeenkomst in feite een minimumdekkingsniveau
inhield nu de clubs vrij bleven om, individueel of samen met andere clubs,
elk dekkingsniveau aan te bieden dat zij passend achtten.”” Het gezamenlijk
afsluiten van een herverzekeringspolis voor de vorderingen tussen 27,4 miljoen
EUR en 1,8 miljard EUR werd onmisbaar geacht omdat de meeste clubs
zonder de gezamenlijke polis geen herverzekering zouden hebben gekregen,
althans niet tot het niveau dat thans werd verkregen.*” De gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en de boekhoudkundige praktijken door
drievierde van de leden van de pooling-overeenkomst werd onmisbaar geacht
omdat een overeenkomst inzake het omslaan van schadevorderingen, zoals
elke medeverzekerings- of medeherverzekeringspool, slechts naar behoren
kan functioneren wanneer alle leden het eens zijn over de voorwaarden die
elk van hen in zijn polissen opneemt.*

Meétropole télévision 11
Meétropole télévision Il was ook al aan de orde in hoofdstuk 4 (paragrafen 2.2.2

en 3.3.2). In dit hoofdstuk is deze uitspraak opnieuw van belang en wel met
betrekking tot de toe- dan wel afwijzing van de kwalificatie nevenrestrictie

3% P&I Clubs, supra, rars. 79, 81 en 84.

37 Ibid., ror. 67.

¥ Ibid.

¥ Tbid., rars. 75-79.

Ook hier gold een minimum tonnage van meer dan 50% van de mondiale tonnage. De
grootste P&I Club dekte op dat moment slechts 16,4% (Ibid., rnrs. 82-84).

41" Ibid., rnrs. 80-81.
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voor het non-concurrentiebeding, het exclusiviteitsbeding en het beding
inzake themaketens. Uiteindelijk werd alleen het non-concurrentiebeding,
dat na aanpassing voor een periode van drie jaar was overeengekomen,®
aangemerkt als een nevenrestrictie.* Zowel het exclusiviteitsbeding alsook
het beding inzake themaketens kwam volgens het Gerecht niet in aanmerking
voor de kwalificatie nevenrestrictie.**

Ten aanzien van het exclusiviteitsbeding merkte het Gerecht op dat
“overwegingen, die betrekking hebben op de noodzakelijkheid van de restrictie
gelet op de mededingingssituatie op de betrokken markt, niet dienstig [zijn]
voor het onderzoek of de restrictie een nevenrestrictie is”.* Ook meende
het Gerecht dat partijen niet hadden aangetoond dat de exclusiviteit voor
de uitzending van de algemene ketens voor de oprichting van TPS objectief
noodzakelijk was.* Verder was de beperking gelet op zijn tijdsduur van
tien jaar volgens het Gerecht niet evenredig aan de oprichting van TPS.*
Bovendien achtte het Gerecht het exclusiviteitsbeding onevenredig omdat de
concurrenten van TPS elke toegang tot programma’s die vele Franse kijkers
aantrekkelijk vinden, werd ontzegd.*® Over de al dan niet bijkomstige aard van
het exclusiviteitsbeding liet het Gerecht zich niet uit.*’

Ten aanzien van het beding inzake themaketens had de Commissie zich
afgevraagd of hier niet sprake was van een “bijkomende bepaling [...] die
uit de oprichting van het platform voortvioeit” >* Het beding struikelde echter
over de lange duur — tien jaar — zodat het alsnog geacht werd tot beperkende
gevolgen te leiden.”' Ook hier wees het Gerecht overwegingen betreffende
de concurrentiepositie van TPS van de hand: als het om de vaststelling van
een nevenrestrictie gaat, dan is de mededingingssituatie niet relevant voor de
vaststelling van objectieve noodzaak.’® Het beding inzake themaketens werd
vervolgens krachtens artikel 101(3) VWEU gedurende een periode van drie
jaar ontheven van het kartelverbod.™

42 Beschikking van de Commissie in zaak IV/36.237 TPS, PB 1999, 1L90/6, rnr. 4.

# Ibid., rnrs. 98-99.

# Métropole télévision II, supra, punten 127 en 136.

* Ibid., punt 121.

* Ibid., punt 122.

47 Tbid., punten 123-124.

* Ibid., punt 125.

# Ibid., punt 122.

0 TPS-beschikking, supra, rr. 101. Vgl. Métropole télévision I, supra, punt 129.

U Meétropole télévision II, supra, punten 79 en 129.

52 Ibid., punt 132.

33 Ibid., punten 127 en 136. De bijkomstigheid werd overigens niet onderzocht (punten 122 en
129-130). Verder was al vastgesteld dat beide afspraken tot beperkende gevolgen zouden leiden.
Het exclusiviteitsbeding ontzegde de concurrenten van TPS de toegang tot programma’s die
talrijke Franse televisiekijkers aantrekkelijk vinden (punten 64 en 79). Het beding betreffende
de themaketens beperkte het aanbod van dergelijke ketens gedurende tien jaar (punt 79).
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3. Economische benadering

3.1. Inleiding

Hierna worden de drie basisvereisten en het toepassingsbereik van het begrip
nevenrestrictie ingevuld volgens een economische benadering. In het kader van
het vereiste inzake kwalitatief beperkend vermogen wordt aan de hand van de
uitspraak in Metro I en de beschikking P&/ Clubs geillustreerd dat afspraken
die het wezen van een overeenkomst uitmaken niet over kwalitatief beperkend
vermogen beschikken wanneer al is vastgesteld dat deze overeenkomst enig
kwalitatief beperkend vermogen ontbeert. Zulke afspraken vormen aldus
geen nevenrestrictie. Ook wordt uiteengezet waarom het onderscheid tussen
doel- en gevolgbeperkingen in dit verband niet relevant is. Net zo min als
een onderzoek naar merkbaarheid in de zin van marktmacht. Bij de invulling
van het bijkomstigheidsvereiste wordt vervolgens nagegaan hoe afspraken die
gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst, moeten worden
onderscheiden van afspraken die gericht zijn op de interne werking daarvan. Om
vervolgens de genoemde /andmark cases daaraan te toetsen. Bij de invulling
van het noodzakelijkheidsvereiste wordt de eerste door Nazzini opgeroepen
vraag beantwoord: vergt de invulling van het begrip nevenrestrictie bij een
economische benadering de toepassing van een rule of reason? In dat verband
wordt nagegaan of in de landmark cases een weging van negatieve en positieve
gevolgen voor de mededinging heeft plaatsgevonden. Daarna wordt uitgelegd
waarom het toepassingsbereik van het begrip nevenrestrictie beperkt is tot
(hoofd)overeenkomsten die niet onder artikel 101(1) VWEU vallen. Ten slotte
wordt de tweede door Nazzini opgeroepen vraag beantwoord: moet het begrip
nevenrestrictie in het kader van artikel 101(1) VWEU worden afgeschaft?

3.2. Kwalitatief beperkend vermogen
3.2.1. Kwalitatief beperkend vermogen moet worden aangetoond

Bijeen economische benadering vergt deugdelijk bewijs van eennevenrestrictie
‘slechts’ een onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen van een
afspraak, niet naar het kwantitatief beperkend vermogen daarvan. Onderzoek
naar het kwalitatief beperkend vermogen is nodig omdat het kartelverbod
iiberhauptniet van toepassing is op afspraken die niettot allocatieve inefficiéntie
kunnen leiden omdat zij een beperkend voorwerp ontberen. Dit houdt in dat
de begripskeuze van het Gerecht in Métropole télévision Il — beperking — in
overeenstemming met een economische benadering is. De begripskeuze van
de Commissie in diezelfde zaak — beweerdelijke mededingingsbeperking —
is daarentegen onvoldoende precies. Wanneer onderzoek naar het kwalitatief
beperkend vermogen heeft uitgewezen dat de afspraak een beperkend
voorwerp behelst, dan is er — pas — sprake van een beperking.

159



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL

In P&I Clubs liep de toekenning van de kwalificatie nevenrestrictie op dit punt
misomdatdeafsprakeninzake het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke
herverzekering helemaal geen beperking vormden.’* Vergelijkbaar met de
kwalitatieve vereisten van een selectief distributiesysteem zoals aan de orde
in Metro I (vgl. paragraaf 3.3.2 van hoofdstuk 4), maakten beide afspraken
immers het wezen uit van de pooling-overeenkomst. Eerder had de Commissie
zelf ook al opgemerkt dat

“[h]et immers eigen [is] aan elke overeenkomst inzake het omslaan van schadevorderingen

dat de leden op zijn minst gezamenlijk [...] het geboden dekkingsniveau vaststellen”.”

(onderstreping toegevoegd, EL)

Met betrekking tot de pooling-overeenkomst had de Commissie vastgesteld
dat een beperkend voorwerp ontbrak (vgl. paragraaf 2.2.1 van hoofdstuk
4). Er was sprake van commerciéle noodzaak: onderzoek had uitgewezen
dat de pooling-overeenkomst nodig was om de leden in staat te stellen P&I-
verzekeringen aan te bieden tot een bedrag van ongeveer 3,9 miljard EUR.*
Wanneer de pooling-overeenkomst als concurrentiebevorderend wordt
aangemerkt omdat er vanwege de vereiste minimumomvang slechts ruimte
is voor één marktdeelnemer die een dergelijke dekking aanbiedt, dan wordt
feitelijk vastgesteld dat het overeengekomen minimumdekkingsniveau
concurrentiebevorderend is. Aldus had de Commissie niet hoeven toe te
komen aan de uitzondering van een nevenrestrictie.

Voor de gezamenlijke herverzekering gold hetzelfde. De overeenkomst voor
het omslaan van schadevorderingen voorzag in vier verschillende tranches
van dekking, waarvan de derde tranche vorderingen behelsde van boven 27,42
miljoen EUR tot 1,8 miljard EUR.”” Deze vorderingen werden gedekt door het
algemene herverzekeringscontract van de groep voor grote verliezen, dat door
de clubs collectief was overeengekomen met commerciéle verzekeraars. Aldus
maakte de gezamenlijke herverzekering mijns inziens een wezenlijk deel uit
van de omslagregeling, waarvoor vervolgens eenzelfde minimumomvang is
vereist zodat ook deze afspraak concurrentiebevorderend is.

“[...] In het onderhavige geval is het echter bewezen [...], dat de meeste clubs zonder de
gezamenlijke polis geen herverzekering hadden kunnen verkrijgen tot het niveau dat thans is
verkregen. Er is immers een minimumomvang van meer dan 50% van de mondiale tonnage

* Verwijzend naar Gottrup had de Commissie onderzocht of de beperkingen die in de
pooling-overeenkomst waren opgenomen, onmisbaar waren voor de goede werking ervan
(P&I Clubs, supra, rnr. 67). Het minimumdekkingsniveau vormde volgens de Commissie een
“inherente beperking” omdat de clubs door middel van de pooling-overeenkomst, alleen waren
overeengekomen een minimumdekkingsniveau aan te bieden. Dit minimumdekkingsniveau
was een noodzakelijk instrument voor de werking van een dergelijk systeem. Verder bleven de
clubs vrij om, individueel of samen met andere clubs, elk dekkingsniveau aan te bieden dat zij
passend achtten (rnrs. 75-79).

% P&I Clubs, supra, rnr. 65.

56 Tbid., rnrs. 66-73.

57 Ibid., ror. 16.
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vereist om een dergelijke dekking te bieden, en de grootste P&I Club dekt momenteel slechts

16.34% daarvan [...]. De conclusie moet dan ook zijn, dat gezamenlijke herverzekering
» 58

noodzakelijk is, wil de IG dekking tegen de huidige voorwaarden bieden”.

Dit betekent dat de Commissie ook wat deze afspraak betreft niet meer
aan de kwalificatie als nevenrestrictic had hoeven toe te komen.”’ Het
gevolg hiervan is dat deze beschikking als het gaat om de afspraken inzake
het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke herverzekering niet in
overeenstemming is met de hier verdedigde economische benadering.

3.2.2. Onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen doet niet ter zake

Vervolgens doet zich de vraag voor of, zoals het Gerecht in Brasserie nationale
lijkt te suggereren, de aanwezigheid van een in beginsel doelbeperkend
voorwerp uitsluit dat een afspraak als nevenrestrictie kan worden aangemerkt.
Mijns inziens is dat bij een economische benadering niet het geval. Het non-
concurrentiebeding in Remia vormt immers het toonbeeld van een afspraak
met een in beginsel doelbeperkend voorwerp: los van zijn context bezien, lijkt
het om een marktverdelingsafspraak met horizontale werking te gaan.

Maatgevend voor de vraag of een afspraak op het punt van het kwalitatief
beperkend vermogen als nevenrestrictie kan worden aangemerkt, is de
aanwezigheid van een beperkend voorwerp (zie hiervoor). De vraag naar
de doel- dan wel gevolgbeperkende aard van dat voorwerp is in dit geval
niet relevant, omdat de gevolgen van een afspraak die gericht is op de
interne werking van een overeenkomst via de band van die overeenkomst
worden ‘gemeten’. Uitgangspunt daarbij is dat wanneer een bijkomstige
afspraak objectief noodzakelijk is voor een overeenkomst deze afspraak de
mededinging niet nadeliger beinvloedt dan die overeenkomst, dat doet (zie
hierna). Aldus is het verschil tussen afspraken die gelet op hun voorwerp tot
allocatieve inefficiéntie zullen leiden en afspraken die gelet op hun voorwerp
tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden (vgl. paragraaf 2.3.2 van hoofdstuk
3) ten behoeve van de vaststelling van een nevenrestrictie niet relevant.

Het Gerecht worstelde in Brasserie nationale met het verschil in
mededingingsrechtelijke beoordeling tussen afspraken gericht op de
externe werking van een overeenkomst, en die die gericht zijn op de interne
werking daarvan.”® Wanneer de exacte functie van de afspraak in Brasserie

% Ibid., ror. 84.

* Een soortgelijk kunstmatig onderscheid maakt de Commissie ten aanzien van de
noodzakelijkheidstoets krachtens artikel 101(3) VWEU: Richtsnoeren inzake artikel 101(3)
VWEU, supra, rnr. 73.

® De regelingen die in Wouters (zaak C-309/99, Jur. 2002, 1-1577) en EPI (zaak T-144/99,
Jur. 2001, I1I-1087) aan de orde waren, waren niet zozeer gericht op de totstandkoming
of het functioneren van een (hoofd)overeenkomst, maar op de naleving van een niet-
mededingingsbelang met de status van publiek belang (vgl. hoofdstuk 7).
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nationale even in het midden wordt gelaten, dan is het hoe dan ook van
tweeén een. Partijen hadden betoogd dat het samenwerkingscontract tussen
de vijf brouwerijen erop gericht was om de naleving van de ‘bierclausules’
te verzekeren. Met andere woorden, het ging om een afspraak die gericht
was op de interne werking van een (hoofd)overeenkomst. Dit vereist echter
dat de afspraak gericht is op de correctie van marktfalen dat ten gevolge
van die overeenkomst tussen de daarbij betrokken partijen is ontstaan (vgl.
paragraaf 3.3.1 hierna). Dat is niet het geval. Ten eerste betrof de ‘(hoofd)
overeenkomst’ in dezen de leveringscontracten tussen de brouwerijen en hun
respectievelijke drankgelegenheden. Ten tweede berustte het ‘marktfalen’
op een vermeend rechtszekerheidsprobleem dat inhield dat de Luxemburgse
rechters stelselmatig ‘bierclausules’ vernietigden wegens onbepaaldheid van
prijs en hoeveelheid. Wanneer het samenwerkingscontract als een zelfstandige
overeenkomst moet worden aangemerkt, dan geldt het uitgangspunt dat
het Gerecht als eerste verwoordde: wanneer kan worden vastgesteld dat
de afspraak gelet op zijn voorwerp gericht is op het bewerkstelligen van
allocatieve inefficiéntie, dan kunnen verdere subjectieve, niet-beperkende
doelstellingen die doelbeperkende aard niet ontkrachten.

3.2.3. Kwantitatief beperkend vermogen hoeft niet te worden aangetoond

In het verlengde van het voorgaande geldt tevens dat de aanwezigheid van
een nevenrestrictie bij een economische benadering geen onderzoek naar
kwantitatief beperkend vermogen vergt. Een dergelijk onderzoek dient er
immers toe om te bepalen of een gevolgbeperkende afspraak tot concrete
beperkende gevolgen zal leiden. Aangezien de gevolgen voor de mededinging
via de band van de (hoofd)overeenkomst worden vastgesteld, is een onderzoek
naar de merkbaarheid niet aan de orde.

3.3. Bijkomstigheid
3.3.1. Inleiding

Bij een economische benadering dient het bijkomstigheidscriterium
ertoe om afspraken die aan een volledig mededingingsonderzoek moeten
worden onderworpen, te onderscheiden van afspraken die aan een beperkt
mededingingsonderzoek kunnen worden onderworpen omdat zij ertoe dienen
omde goede werking of de totstandkoming van een overeenkomst te verzekeren.
Bij een beperkt mededingingsonderzoek lift een afspraak, mits noodzakelijk,
als het ware mededingingsrechtelijk mee met de (hoofd)overeenkomst.
De vraag in dit onderdeel is dan ook hoe het bijkomstigheidscriterium
zo kan worden ingevuld dat wordt voorkomen dat afspraken abusievelijk
als bijkomstig worden aangemerkt en aldus ten onrechte alleen aan een
noodzakelijkheidstoets worden onderworpen.
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Het criterium van rechtstreeks verband dat de Unie-rechters en de Commissie
hanteren voor de vaststelling van bijkomstigheid houdt een dubbel criterium,
in (vgl. paragraaf 2.1.2). Een afspraak moet, ten eerste, een duidelijk
verband houden met een (hoofd)overeenkomst, maar, ten tweede, slechts van
ondergeschikt belang zijn voor diezelfde overeenkomst. Aan de hand van
het eerste deelcriterium wordt voorkomen dat afspraken die los staan van de
(hoofd)overeenkomst — en aldus aan een zelfstandig mededingingsonderzoek
behoren te worden onderworpen — als nevenrestrictie van de toepassing van
het kartelverbod zouden worden uitgesloten. Dit criterium lijkt mij meer van
belang in het kader van de Concentratiecontrole-Verordening, waar het er
om gaat om afspraken die in het kader van de concentratic moeten worden
beoordeeld te onderscheiden van afspraken die los van de concentratie staan
en aldus separaat onder artikel 101 en 102 VWEU moeten worden getoetst.!
Voor zover dit vereiste in voorkomend geval toch een rol speelt, komt het in
het tweede deelcriterium tot uitdrukking (vgl. Brasserie nationale in paragraaf
3.2.2 hiervoor).

In het kader van de mededingingsrechtelijke beoordeling krachtens artikel
101 VWEU gaat het om het tweede deelcriterium. Een concretisering in de
zin van belangrijke en minder belangrijke afspraken, zoals voorgesteld door
de Commissie, voegt echter weinig toe als het gaat om een heldere scheidslijn.
In dit proefschrift is daarom gekozen voor aansluiting bij het onderscheid dat
het Gerecht in Métropole télévision Il aanbrengt tussen de onmisbaarheid
van een afspraak in het bijzondere kader van de “primaire transactie” en
de onmisbaarheid van een afspraak voor het commerci€le succes van die
transactie.”” In dit proefschrift worden afspraken geacht gericht te zijn op
de interne werking van een overeenkomst (waarmee gedoeld wordt op het
bijzondere kader van een (hoofd)overeenkomst) wanneer zij zich richten op
de correctie van marktfalen dat uit hoofde van die overeenkomst tussen de
daarbij betrokken partijen is ontstaan.®

3.3.2. Afspraken die de interne werking van een overeenkomst betreffen:
Remia, Pronuptia, P&I Clubs en Métropole télévision 11

Voorbeelden van aanvullende afspraken die de interne werking van de
hoofdovereenkomst verzekeren, komen voor in Remia, Pronuptia, P&I Clubs
en Métropole télévision Il. Het non-concurrentiebeding in Remia diende ertoe

' Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, ror. 10.

2 Métropole télévision II, supra, punt 109.

9 Dergelijk marktfalen kan het beste worden opgevat als een extern effect. Externe effecten
kunnen worden opgevat als ‘ongeprijsde’ activiteiten waarvan de kosten of opbrengsten
door de niet-betalende partij worden gedragen. In de meeste gevallen zullen dit derden zijn
(dienovereenkomstig is een extern effect in paragraaf 8 van de bijlage Economische theorie
gedefinieerd als een situatie waarin het gedrag van ondernemingen invloed heeft op het welzijn
van derden zonder dat hiervoor compensatie wordt gegeven). Een extern effect hoeft echter niet
per se derden te betreffen.
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om een marktfalen te corrigeren tussen koper en verkoper. Zonder de afspraak
zou de verkoper in onzekerheid hebben verkeerd of hij de volledige waarde
van de verworven activiteiten wel zou verkrijgen doordat de verkoper hem na
de overdracht wellicht zou kunnen blijven beconcurreren. Aldus verschafte
het non-concurrentiebeding de noodzakelijke vertrouwensbasis voor “de

totstandkoming en de doeltreffendheid van een overdracht [...]”.%*

Ook de clausules die in Pronuptia als nevenrestrictiec werden aangemerkt,
dienden ertoe om het vertrouwen tussen de betrokken ondernemingen te
verzekeren. De afspraken dienden ertoe om de franchisegever ervan te
verzekeren dat de door hem overgedragen knowhow niet bij concurrenten
terecht zou komen en dat de identiteit alsook de reputatie van de door de
handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie intact zou blijven.

In P& Clubs had de Commissie ook over de afspraak inzake de gezamenlijke
goedkeuring van voorwaarden en boekhoudkundige praktijken opgemerkt
dat deze ‘“eigen”® was aan een overeenkomst inzake het omslaan van
schadevorderingen (vgl. het citaat in paragraaf 3.2.1). Deze afspraak hield in
dat drievierde van de P&I Clubs kon besluiten de voordelen van de pooling te
onthouden aan P&I Clubs waarvan de voorwaarden en de boekhoudkundige
methoden niet door hen waren goedgekeurd.®® Gelet op het feit dat de
voorwaarden hier de verzekeringspolissen van de individuele clubs behelsden,
betrof deze afspraak mijns inziens niet het wezen van de pooling-overeenkomst
(zoals dat wel het geval was in Metro I en met betrekking tot de afspraken
inzake het minimumdekkingsniveau en de gezamenlijke herverzekering in
P&I Clubs (vgl. paragraaf 3.2.1). Aldus was er in casu wel sprake van een
bijkomstige afspraak. Deze afspraak diende ertoe de onzekerheid tussen de
leden weg te nemen over de voorwaarden die elk van hen in zijn polissen
opnam.

Het non-concurrentiebeding in Métropole télévision Il kan worden vergeleken
met het non-concurrentiebeding in Remia. De Commissie achtte de oprichting
van TPS een riskant project. Er was sprake van aanzienlijke investeringen, het
was moeilijk om zich op een markt te vestigen die gedomineerd werd door
een ervaren partij die reeds over een aanzienlijk abonneebestand beschikte,
de toegang tot kwaliteitsprogramma’s was moeilijk en er was bovendien grote
onzekerheid over de reactie van de consumenten op een uitbreiding van het
betaaltelevisieaanbod. Het non-concurrentiebeding verzekerde partijen ervan
dat ieder van hen zich tijdens de aanloopfase volledig voor dit project zou
inzetten.

De Commissie had er in haar beschikking in Métropole télévision Il gewag
van gemaakt dat zij het beding inzake themaketens in beginsel als een

*  Remia, supra, punt 19.
8 P&I Clubs, supra, rnr. 65.
% Ibid., rnr. 24.
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bijkomstige afspraak beschouwde.”” Krachtens deze bepaling had TPS een
recht van voorrang en een recht van eerste keuze met betrekking tot de
productie van themaketens en televisiediensten door haar aandeelhouders.
Bij de aankoop hiervan besliste TPS zelf of zij deze diensten al dan niet op
basis van exclusiviteit in haar digitale aanbod zou opnemen.®® Zo zou men
kunnen stellen dat deze afspraak ertoe diende om gedurende de eerste cruciale
introductieperiode onzekerheid weg te nemen met betrekking tot TPS’
capaciteit om zelf in themaketens en televisieketens te voorzien.*

3.3.3. Afspraken die niet — alleen — de interne werking van een overeenkomst
betreffen: Gottrup

Het Hof had in Gottrup bepaald dat het verbod op dubbel lidmaatschap
noodzakelijk was om de goede werking van de codperatie te verzekeren,
alsook om DLG's contractuele onderhandelingspositie ten opzichte van de
producenten te handhaven.” Met andere woorden, het verbod was volgens
het Hof gericht op zowel de interne werking alsook op de externe werking
van de inkoopcodperatie. Bij een economische benadering van het begrip
mededingingsbeperking is het enkele feit dat de afspraak mede gericht is op
de externe werking van de (hoofd)overeenkomst in kwestie voldoende om de
afspraak te onderwerpen aan een volledig mededingingsonderzoek. Voorkomen
moet immers worden dat dergelijke afspraken mededingingsrechtelijk
‘over het hoofd worden gezien’. Want wat gaat er mis wanneer afspraken
abusievelijk als bijkomstig worden aangemerkt?

De invoering van het verbod op dubbel lidmaatschap had tot gevolg dat
het inkoopsamenwerkingsverband exclusief van aard werd.”" Nu leidt
inkoopsamenwerking in beginsel niet snel tot allocatieve inefficiéntie
(omdat gezamenlijke inkoop vaak tot lagere prijzen voor de consument
leidt). Dat is alleen dan anders wanneer aan de kant van de inkopers sprake
is van afnemersmacht.” En wel zodanig dat de codperatie een voldoende
groot aandeel van de inkoopmarkt in kwestie bestrijkt om de prijzen onder

7 TPS-beschikking, supra, ror. 101.

% Tbid., rar. 79; Métropole télévision II, supra, punt 18.

% Meétropole télévision II, supra, punt 145: “/...] dat TPS zonder ‘een bevoorrechte toegang
tot deze [thema]ketens [verplicht zou] zijn zelf een groot aantal ketens te produceren, hetgeen
de toch al hoge kosten van het starten van het platform de pan had doen uitrijzen”.

" Gottrup, supra, punt 35.

"' In beginsel was deze exclusieve aard gematigd. Niet-leden konden bij DLG blijven afnemen,
met dien verstande dat zij geen recht op een jaarlijkse korting hadden (Ibid., punt 38). Verder
was het leden toegestaan buiten DLG om in te kopen, mits dit op ad hoc basis gebeurde en
niet in het kader van een georganiseerde samenwerking (Ibid., punt 39). Ook hieruit blijkt
echter dat het verbod op dubbel lidmaatschap enkel is gericht op de externe werking van de
inkoopcodperatie.

> Het Hof ging er overigens van uit dat zelfs wanneer er sprake was geweest van een
machtspositie, het verbod op dubbel lidmaatschap geen met artikel 102 VWEU strijdig misbruik
zou hebben opgeleverd (Ibid., punt 52).
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het concurrerende niveau te drukken of de toegang tot de markt voor
concurrerende kopers af te sluiten.”” Naast de marktpositie van de betrokken
partijen™ is de exclusieve aard van de samenwerking medebepalend voor de
beoordeling of er sprake is van zulke afnemersmacht. Kortom, het verbod
op dubbel lidmaatschap vergt een volledig mededingingsonderzoek. Wanneer
deze bepaling echter als bijkomstige afspraak wordt aangemerkt, dan blijft
een dergelijke mededingingsonderzoek achterwege.

Kortom, gelet op de invulling van het bijkomstigheidsvereiste is de uitspraak
in Gottrup niet in overeenstemming met een economische benadering. Het
oprekken van het bijkomstigheidsvereiste heeft tot gevolg dat de verkeerde
mededingingsrechtelijke toets wordt toegepast en zo ruimte wordt gegeven
voor de — impliciete — toepassing van een rule of reason in het kader van
artikel 101(1) VWEU.

3.4. Noodzaak
3.4.1. Inleiding

Het noodzakelijkheidsvereiste dient er bij een economische benadering toe om
te waarborgen dat een bijkomstige beperking niet tot allocatieve inefficiéntie
leidt. Volgens de Europese rechters gaat het bij de noodzakelijkheidstoets om
een “ingewikkelde economische beoordeling”.”” Met andere woorden, het
gaat niet om de vaststelling van feitelijke zekerheid, maar om de vaststelling
van een zo goed mogelijk onderbouwde veronderstelling (vgl. paragraaf 2 van
hoofdstuk 2). Deze economische beoordeling impliceert een dubbel onderzoek,
te weten naar noodzaak en naar evenredigheid.”® Gelet op het feit dat het gehele
criterium al wordt aangemerkt als het noodzakelijkheidscriterium, wordt het
eerste deelcriterium hierna aangeduid als het geschiktheidscriterium.

Hierna wordt eerst ingegaan op het geschiktheidscriterium volgens
een economische benadering. Daarna wordt ingegaan op het
evenredigheidscriterium volgens een economische benadering. In het kader
van het geschiktheidscriterium wordt tevens ingegaan op Nazzini’s punt dat
er in het geval van Remia, Pronuptia en Gottrup een rule of reason zou zijn
toegepast.

¥ Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 126. De
Commissie wijst erop dat lagere inkoopkosten niet als mededingingsbevorderend kunnen
worden aangezien wanneer de inkopers tezamen macht uitoefenen op de afzetmarkten. In dat
geval worden de kostenbesparingen waarschijnlijk niet aan de consumenten doorgegeven (rnr.
128). Ook wijst de Commissie erop dat macht op de afzetmarkten kan worden gecreéerd of
versterkt door afnemersmacht die wordt gebruikt om concurrenten uit te sluiten of om hun
kosten uit te sluiten of om hun kosten op te drijven (rnr. 129).

™ Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten, supra, rnr. 130.

> Remia, supra, punt 34. Vgl. Métropole télévision II, supra, punt 114.

S Meétropole télévision II, supra, punt 106.
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3.4.2. Het geschiktheidscriterium

Om te bepalen hoe het geschiktheidscriterium bij een economische benadering
dient te worden ingevuld, moet eerst worden bepaald wat in het kader van
een nevenrestrictie moet worden getoetst. Anders dan de Commissie in haar
Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU heeft gesuggereerd (vgl. paragraaf
2.1.3), is de noodzakelijkheidstoets die plaatsvindt ter vaststelling of een
afspraak over een beperkend voorwerp beschikt, niet vergelijkbaar met de
noodzakelijkheidstoets die plaatsvindt in het kader van een nevenrestrictie.
Omdat de laatste toets pas aan de orde is nadat al is vastgesteld dat er sprake is
van een beperkend voorwerp, is de aanwezigheid van commerci€le noodzaak
uitgesloten (vgl. paragraaf3.2.2 van hoofdstuk 4). Bij de noodzakelijkheidstoets
in het kader van een nevenrestrictie gaat het om de mogelijke vaststelling
van wat in dit proefschrift functionele noodzaak wordt genoemd: aangetoond
moet worden dat de bijkomstige afspraak naar economische maatstaven
geschikt is om het marktfalen tussen partijen te corrigeren. Aldus vormen het
bijkomstigheidsvereiste en het noodzakelijkheidsvereiste de twee keerzijden
van dezelfde medaille: het bijkomstigheidsvereiste de jurisdictionele keerzijde,
het noodzakelijkheidsvereiste de materi€le keerzijde.

Vervolgens zijn er twee opvattingen met betrekking tot de invulling van
deze geschiktheidstoets. De eerste opvatting is verwoord door het Gerecht
en houdt in dat het om een vrij abstract onderzoek gaat dat zich richt op de
vraag of de bijkomstige beperking geschikt is om de totstandkoming van
de (hoofd)overeenkomst te verzekeren. Het Gerecht achtte de toepassing
van een rule of reason daarbij uitgesloten (vgl. paragraaf 2.1.3). Deze
omschrijving komt aardig in de buurt van de zojuist beschreven functie van
het geschiktheidscriterium.

Nazzini, die de tweede opvatting vertegenwoordigt, meent daarentegen dat
de noodzakelijkheidstoets zoals toegepast in Remia, Pronuptia en Gottrup
kan worden uitgelegd als “a balancing of welfare-reducing and welfare-
enhancing effects”.” Nazzini wil breken met de traditionele uitleg van het
begrip nevenrestrictie op grond waarvan “a contractual restriction is held
not to be a restriction of competition if it is necessary and proportionate to
the achievement of a legitimate commercial aim”.” Volgens hem vergt “/t]he
counterfactual analysis” die de noodzakelijkheidstoets in het kader van een

77 Nazzini (2006: 505). Nazzini noemt trouwens ook zaken als Nungesser en Coditel (zaak
262/81, Jur. 1982, 3381). Mijns inziens gaan beide zaken over iets anders. De zaak Nungesser
(zaak 258/78, Jur. 1982, 2015) is van belang voor het onderzoek naar commerciéle noodzaak (zie
de paragrafen 2.2.2 en 3.2.2. van hoofdstuk 4). De zaak Coditel ging met name over de vraag of
een overeenkomst waarbij de houder van het auteursrecht op een film voor een bepaalde periode
het alleenrecht tot vertoning van dit werk op het grondgebied van een lidstaat overdraagt, onder
artikel 101 EG VWEU (punt 9). Het Hof stelde vast dat een alleenvertoningsrecht op zichzelf
niet van dien aard is dat aldus kan worden geconcludeerd dat de mededinging erdoor wordt
beperkt (punt 16), zodat ook voor deze categorie overeenkomsten geldt dat nader moet worden
onderzocht of de mededinging wordt beperkt (punt 17).

® Nazzini (2006: 505).
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nevenrestrictie zou inhouden “always a balancing exercise between increased
inter-brand competition and restrictions of intra-brand competition in order
to assess whether consumer welfare is enhanced or reduced as a consequence
of the agreement”.” Aldus doet zich de vraag voor wat is er precies gebeurd
in Remia, Pronuptia en Gottrup?

Remia en Pronuptia: objectieve noodzaak sluit de toepassing van een rule of
reason uit

Het non-concurrentiebeding in Remia was objectief geschikt. Dat wil zeggen,
het was naar economische maatstaven geschikt om de overdracht van de
onderneming te bewerkstelligen. Het beding verzekerde de koper dat hij een
zekere bescherming gericht tegen concurrentie van de verkoper verkreeg,
zodat hij het vertrouwen en de knowhow kon assimileren en exploiteren en
aldus de volledige waarde van de door hem aangekochte onderneming kon
verkrijgen. Redelijkerwijs kon worden aangenomen dat de verkoop van de
onderneming zonder het concurrentieverbod geen doorgang had gevonden.

De volgende vraag is of deze conclusie — objectieve geschiktheid —bereikt is op
grond van een weging van de negatieve en positieve gevolgen van de afspraak
voor de mededinging. Mijns inziens is dat niet het geval. Voorafgaand aan de
noodzakelijkheidstoets werden immers geen negatieve gevolgen in de zin van
allocatieve inefficiéntie vastgesteld (er werd geen mededingingsbeperking
vastgesteld). Aldus werd ook niet toegekomen aan de toepassing van het
schema van Williamson in het kader van artikel 101(1) VWEU (vgl. paragraaf
7 van de bijlage Economische theorie).

Feitelijk gebeurde in Remia het volgende. Het concurrentieverbod werd
opgevat als een beperking. Dit kan worden opgemaakt uit het feit dat het
Hof de enkele omstandigheid dat concurrentieverboden waren vervat in
overeenkomsten tot overdracht van ondernemingen, niet voldoende achtte om
dergelijke bepalingen aan artikel 101(1) VWEU te doen ontsnappen.® Verder
werd het concurrentieverbod opgevat als een bijkomstige beperking. Het Hof
aanvaardde immers dat het verbod de totstandkoming en de doeltreffendheid
van de overdracht van ondernemingen kon waarborgen.®' Vervolgens werd
de noodzakelijkheidsrelatie onderzocht tussen het concurrentieverbod en
de overdracht van ondernemingen.*” De objectieve geschiktheid van het
concurrentieverbod werd niet betwist; de objectieve evenredigheid wel.
Remia en Nutricia hadden betoogd dat een langere tijdsduur gerechtvaardigd
was geweest.*

7 Ibid.

Remia, supra, punt 17.
81 Ibid., punt 19.

82" Ibid., punt 20.

8 Ibid., punt 25.
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Met als gevolg dat het onderzoek naar de gevolgen voor de allocatieve
inefficiéntie beperkt was gebleven tot de (hoofd)overeenkomst. De gevolgen
van het concurrentieverbod voor de allocatieve inefficiéntie werden slechts
op indirecte wijze getoetst, te weten via de noodzakelijkheidstoets. Uitgaande
van het feit dat de (hoofd)overeenkomst niet allocatief inefficiént was, werd
ook het concurrentieverbod niet geacht tot allocatieve inefficiéntie te leiden,
mits het verbod bijkomstig was aan en — gedurende een periode van vier jaar —
objectief geschikt was voor de totstandkoming van die (hoofd)overeenkomst.
Aldus kon het concurrentieverbod meeliften met de mededingingsrechtelijke
beoordeling van de (hoofd)overeenkomst.

Hetzelfde geldt voor de bijkomstige afspraken in Pronuptia. Ook in deze zaak
vond geen weging van negatieve en positieve gevolgen plaats in het kader
van de vaststelling van een nevenrestrictie. De afspraken inzake knowhow en
verleende bijstand en die inzake het behoud van de identiteit en de reputatie
van de door de handelsnaam gesymboliseerde verkooporganisatie, werden
niet aan een volledig mededingingsonderzoek onderworpen. In plaats daarvan
werd onderzocht en vastgesteld dat de afspraken naar economische maatstaven
geschikt waren om de verkoopfranchise in kwestie te realiseren.** Aldus kon
ervan worden uitgegaan dat deze afspraken de consumentenwelvaart deden
toenemen zolang de (hoofd)overeenkomst geen andere bepalingen bevatte die
de mededinging beperkten.®

Gottrup: géén objectieve noodzaak, hetgeen de toepassing van een rule of
reason mogelijk maakt

Anders dan in Remia en Pronuptia was in Gottrup géén sprake van objectieve
geschiktheid. Naar economische maatstaven was het verbod op dubbel
lidmaatschap immers niet geschikt om het inkoopsamenwerkingsverband
(beter) te doen functioneren.*® Wanneer het om de interne werking van een
inkoopcooperatie gaat, dan gaat het er met name om dat de inkoopplanning
goed moet verlopen. Dat vereist duidelijkheid omtrent de hoeveelheden die
gezamenlijk moeten worden ingekocht. Op dit punt verschafte het verbod op
dubbel lidmaatschap echter geen informatie.

Een objectieve maatstaf voor de criteria geschiktheid en evenredigheid
voorkomt dat bij de redelijkheidstoetsing van deze economische beoordelingen
een te laag bewijsniveau wordt toegepast en zo — impliciet — een rule of
reason wordt toegelaten. Dat is precies wat er dan ook gebeurde in Gottrup.
Alhoewel niet objectief geschikt, werd het verbod op dubbel lidmaatschap
toch als noodzakelijk aangemerkt. Aldus werd — impliciet — de mogelijkheid
van een weging van positieve en negatieve gevolgen in het kader van
artikel 101(1) VWEU binnengehaald. Immers, gesteld dat het exclusief

% Pronuptia, supra, punt 27.

5 Tbid.

8 Vgl. Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties waarin exclusieve afname- of
leveringsverplichtingen niet objectief noodzakelijk worden geacht (supra, rnr. 34).
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inkoopsamenwerkingsverband tot marktmacht zou hebben geleid, dan had het
samenwerkingsverband verder onder artikel 101(3) VWEU moeten worden
beoordeeld. In casu was het geheel onder artikel 101(1) VWEU afgedaan.

De uitspraak in Oude Luttikhuis illustreert dat exclusieve samenwerking in de
vorm van een codperatie niet in het nevenrestrictie-jasje past. OQude Luttikhuis
ging over de statutaire verplichting op grond waarvan Coberco alle door haar
leden geproduceerde melk moest aankopen, waartegenover de leden zich
hadden verbonden tot uitsluitende levering aan Coberco.*” Eerst herhaalde het
Hof zijn benadering uit Gottrup dat

“beperkingen die de statuten van codperatieve verenigingen aan de leden opleggen teneinde
hun trouw te garanderen, niet verder gaan dan hetgeen noodzakelijk is om de goede werking
van de cooperatie veilig te stellen en in het bijzonder om haar te verzekeren van een voldoende
brede commerciéle basis en van een zekere duurzaamheid in het lidmaatschap van de vereniging
[verwijzing naar Gottrup] ”.*

Om daar vervolgens aan toe te voegen dat er hoe dan ook een
mededingingsonderzoek moet plaatsvinden.

“Wat [...] de gevolgen van de [...] statutaire bepalingen betrefi, moet erop worden gewezen
dat een combinatie van bedingen als een exclusieve leveringsverplichting en de verplichting
tot betaling van een buitensporig uittreegeld, waardoor de leden gedurende lange tijd aan
de cooperatie worden gebonden en hun aldus de mogelijkheid wordt ontnomen om zich tot
concurrenten te wenden, een beperking van de mededinging tot gevolg kan hebben.

Deze bedingen kunnen namelijk enerzijds een markt die gekenmerkt wordt door een klein aantal
ondernemingen die een sterkte concurrentiepositie innemen en soortgelijke bedingen hanteren,

extreem rigide maken, en anderzijds die sterke positie consolideren of continueren en zodoende

de toegang voor andere concurrenten tot die markt beletten”.*

3.4.3. Het evenredigheidscriterium

Het evenredigheidscriterium moet bij een economische benadering verzekeren
dat een bijkomstige beperking die objectief geschikt is om de totstandkoming of
het functioneren van een overeenkomst te bewerkstelligen, qua duur, voorwerp
en geografische reikwijdte niet verder gaat dan hetgeen naar economische
maatstaven daarvoor nodig is.” Alleen dan kan de veronderstelling van
allocatieve inefficiéntie die voor de (hoofd)overeenkomst geldt, worden
uitgebreid tot de bijkomstige beperking (die alsdan als nevenrestrictie kan
worden aangemerkt).

" Oude Luttikhuis, supra, punt 3.

8 Ibid., punt 14.
Ibid., punten 15 en 16.
Vgl. Bekendmaking inzake nevenrestricties bij concentraties, supra, rnr. 13.
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Intwee van de hiervoor weergegeven zaken werden de bijkomstige beperkingen
beperktindetijd opdatzijalsnevenrestrictic konden worden aangemerkt (Remia
en Métropole télévision I wat betreft het non-concurrentiebeding). In twee
andere zaken was dat niet het geval en liepen de bijkomstige beperkingen qua
tijdsduur op met de (hoofd)overeenkomst in kwestie (Pronuptia en P&I Clubs
wat betreft de afspraak inzake de gezamenlijke goedkeuring van voorwaarden
en boekhoudkundige praktijken).”’ Dit onderscheid is mijns inziens ingegeven
door de aard van het marktfalen dat de bijkomstige beperkingen adresseerden.

Hetnon-concurrentiebeding in Remia was ingegeven door concurrentiedreiging
vande verkopers en was door de Commissie van tien naar vierjaar teruggebracht.
Bij de redelijkheidstoetsing van deze ingewikkelde economische beoordeling
bevestigde het Hof dat een periode van vier jaar voldoende mocht worden
geacht voor Remia — de koper — om zich daadwerkelijk te vestigen op de
markt, alsook om samen met de verkoopstaf die de betrokken sector van de
sauzenverkoop zeer goed kende en die bij de overdracht overging naar Remia,
een nieuw eigen merk te introduceren, zonder daarbij te worden gehinderd
door Nutricia of Luycks — de verkopers.*

Het non-concurrentiebeding in Meétropole télévision II was ingegeven
door concurrentiedreiging van de aandeeclhouders en was al tijdens de
administratieve procedure door partijen naar drie jaar teruggebracht.” Gelet
op de aanzienlijke twijfels die bij de introductie van TPS bestonden over haar
kansen op succes (vgl. paragraaf 3.3.2), achtte de Commissie deze afspraak
gedurende de introductieperiode “mededingingsbevorderend en bijdragend

aan een nieuwe marktpartij op de betaaltelevisiemarkt in de Frankrijk”.**

Terwijl bij zaken als Remia en Métropole télévision Il de noodzaak voor de
bijkomstige beperking na verloop van tijd kwam te vervallen, was dat niet
het geval voor de bijkomstige afspraken in Pronuptia en P&I Clubs. Voor de
verkoopfranchise gold dat zolang deze werd uitgeoefend, de franchisegever
het risico zou lopen dat zijn knowhow aan concurrenten ten goede zou
komen. Voor de pooling-overeenkomst gold dat zolang deze overeenkomst
werd toegepast, de leden moesten kunnen vertrouwen op de voorwaarden
die elk van hen in zijn polissen opnam. Aldus waren in beide gevallen de
bijkomstige afspraken gerechtvaardigd gedurende de gehele looptijd van de
respectievelijke (hoofd)overeenkomsten.

' Gottrup wordt niet langer opgevoerd, omdat er in deze zaak noch sprake was van
bijkomstigheid, noch van objectieve geschiktheid.

2 Remia, supra, punten 32 en 33.

% TPS-beschikking, supra, rnr. 4. De uitleg van de Commissie in haar XXIVe
Mededingingsverslag, te weten dat de duur van afspraken bijkomstig aan een gemeenschappelijke
onderneming, zou moeten worden gekoppeld aan de duur van de gemeenschappelijke
onderneming, werd al verlaten in Métropole télévision Il (Métropole télévision I, supra, punt
164).

% TPS-beschikking, supra, rrs. 98-99.
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3.5. Toepassingsbereik

Bijeeneconomische benaderingis hettoepassingsbereik van eennevenrestrictie
conform de opvatting van de Commissie beperkt tot artikel 101(1) VWEU.
Dat wil zeggen, bijkomstige beperkingen kunnen alleen als nevenrestrictie
worden aangemerkt wanneer de (hoofd)overeenkomst niet tot marktmacht
leidt in de zin van artikel 101(1) VWEU. De reden daarvoor is dat afspraken
die bijkomstig zijn aan een (hoofd)overeenkomst die wel tot marktmacht
leidt in de zin van artikel 101(1) VWEU, kunnen worden meegenomen bij
de noodzakelijkheidstoets krachtens de derde voorwaarde van artikel 101(3)
VWEU. Let wel: ook in dit geval worden bijkomstige beperkingen niet aan
een volledig, maar een beperkt mededingingsonderzoek onderworpen.

3.6. Nut van het begrip nevenrestrictie

Nazzini betwijfelt het nut van het begrip nevenrestrictie in het kader van
artikel 101 VWEU.”” Anders dan bij de beoordeling van concentraties zou dit
begrip niet functioneel zijn bij de mededingingsrechtelijke beoordeling van
kartels. Ten eerste zou “ancillarity” in het kader van artikel 101(1) VWEU
alleen een materiéle regel kunnen inhouden.

“As the substantive test under Article [101(1) TFEU] concerns the effects of collusive behaviour,

the concept of ‘ancillarity’ can only conceivably apply to the weighing-up of negative and

positive effects %

Ten tweede zouden de begrippen “ancillary” en “ancillarity” ongelukkig zijn
gekozen omdat

“they focus on the relationship between contractual arrangements rather than on the effects on

competition of the parties’ collusive behaviour”.”’

Ik ben het niet met Nazzini eens. Het begrip nevenrestrictie is naar mijn mening
wel degelijk functioneel in het kader van artikel 101 VWEU, mits het strikt
wordt uitgelegd (het gaat immers om een uitzondering op het kartelverbod). Dit
betekent dat de toepassing van de noodzakelijkheidstoets ter vaststelling van
een nevenrestrictie slechts in een beperkt aantal gevallen aan de orde zal zijn.
Ten eerste moet er sprake zijn kwalitatief beperkend vermogen. Wanneer dat
niet het geval is — bijvoorbeeld omdat er sprake is van commerciéle noodzaak
zoals in Nungesser — wordt aan een onderzoek van functionele noodzaak
niet toegekomen. Ten tweede moet er sprake zijn van bijkomstigheid opdat
afspraken die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst aan
een volledig mededingingsonderzoek worden onderworpen. Wanneer deze

% Nazzini (2006: 533-534).
% Nazzini (2006: 534).
7 Nazzini (2006: 534).
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voorselectie heeft plaatsgevonden, dan is het — anders dan Nazzini meent —
helemaal niet erg dat de materi€le toets ter vaststelling van een nevenrestrictie
zich beperkt tot de functionele noodzaak van de bijkomstige beperking ten
opzichte van de (hoofd)overeenkomst. Dat is immers ook precies waar het bij
deze groep afspraken om gaat.

4. Conclusie

Inherent aan een functionele uitleg van het begrip mededingingsbeperking
zoals neergelegd in artikel 101 VWEU is het begrip nevenrestrictie. Dit
begrip voorziet in een uitzondering op de toepassing van het kartelverbod
voor afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst.
Deugdelijk bewijs van een nevenrestrictie houdt in dat aan drie voorwaarden
moet zijn voldaan. Ten eerste moet er sprake zijn van een beperking: de
afspraak in kwestie moet over kwalitatief beperkend vermogen beschikken.
Het onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen is in dit geval echter
niet relevant. Ten tweede moet de beperking bijkomstig zijn aan een (hoofd)
overeenkomst: de beperkende afspraak moet gericht zijn op de interne werking
van de overeenkomst. Dat wil zeggen dat de beperkende afspraak gericht is op
de correctie van marktfalen dat uit hoofde van de (hoofd)overeenkomst tussen
de daarbij betrokken partijen is ontstaan. Ten derde moet de bijkomstige
beperking objectief noodzakelijk zijn om dat marktfalen te corrigeren. Dit
vereist dat de afspraak naar economische maatstaven geschikt moet zijn om
het marktfalen te corrigeren (het geschiktheidscriterium) en daarin bovendien
niet verder mag gaan dan nodig is (het evenredigheidscriterium).

De eerste twee voorwaarden verzekeren dat de noodzakelijkheidstoets
het aangewezen onderzoek is om de gevolgen van een afspraak voor de
allocatieve inefficiéntie in kaart te brengen. De derde voorwaarde verzekert
dat de afspraak mededingingsrechtelijk als het ware kan meeliften met de
(hoofd)overeenkomst waarvan al is vastgesteld dat deze niet tot allocatieve
inefficiéntie leidt. De toepassing van het begrip nevenrestrictie is immers
beperkt tot artikel 101(1) VWEU. Wanneer een (hoofd)overeenkomst wel tot
allocatieve inefficiéntie leidt, zodat krachtens artikel 101(3) VWEU verder
moet worden onderzocht of er mogelijk sprake is van welvaartsgerichte
marktmacht, dan wordt de noodzaak van een bijkomstige beperking krachtens
de derde voorwaarde van die bepaling onderzocht.

Wat gebeurt er wanneer een afspraak niet aan (een van) de genoemde
voorwaarden voldoet? Wanneer er geen sprake is van kwalitatief beperkend
vermogen, dan levert de afspraak geen beperking op en is artikel 101(1)
VWEU om die reden niet van toepassing. Wanneer de afspraak wel een
beperking inhoudt maar niet bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst, dan
dient de afspraak niet aan de noodzakelijkheidstoets te worden onderworpen
maar aan het reguliere mededingingsonderzoek. Gebrek aan bijkomstigheid
betekent immers dat de afspraak niet gericht is op de interne, maar op de
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externe werking van een overeenkomst. Wanneer een afspraak wel een
bijkomstige beperking vormt, maar niet noodzakelijk blijkt te zijn voor de
(hoofd)overeenkomst, dan ligt het voor de hand om de afspraak aan te passen.

De uitspraken Remia, Pronuptia en Métropole télévision II, alsook de
beschikking P& Clubs voor wat betreft de afspraak over de gezamenlijke
goedkeuring van de voorwaarden en de boekhoudkundige praktijken, zijn
in overeenstemming met de economische benadering en kunnen aldus hun
status als landmark case onverminderd handhaven. Dat geldt naar mijn
mening echter niet voor de uitspraak in Gottrup en de beschikking in P&/
Clubs, waar het gaat om de afspraken over het minimumdekkingsniveau en
de herverzekering. In Gottrup was het verbod op dubbel lidmaatschap om
te beginnen abusievelijk als bijkomstige beperking aangemerkt, en voorts
ten onrechte als objectief noodzakelijk aangemerkt. Wanneer deze zaak bij
een economische benadering als landmark case gehandhaafd blijft, dan zal
dit een blijvende bron van verwarring blijven over de uitleg van het begrip
mededingingsbeperking. Voorts beschikten geen van beide afspraken in P&/
Clubs over een kwalitatief beperkend voorwerp, omdat zij het wezen van de
pooling-overeenkomst uitmaakten en aldus —net zoals de (hoofd)overeenkomst
— de mededinging bevorderden in plaats van beperkten. Ook onprecieze
toepassingen van de criteria van het begrip nevenrestrictie — dat wil zeggen,
het de facto resultaat is weliswaar acceptabel, maar de iure zijn de criteria
onjuist toegepast — leiden tot verwarring inzake de toe te passen onderzoeken,
in dit geval tussen de vaststelling van commerciéle en functionele noodzaak.
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