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7. Afspraken die gericht zijn op de verzekering
van een niet-mededingingsbelang: publicke
nevenrestricties

1. Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de mededingingsrechtelijke beoordeling van afspraken
die gericht zijn op de verzekering van een niet-mededingingsbelang. Net
zoals afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst,
kunnen afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang in beginsel
aan een beperkt mededingingsonderzoek worden onderworpen. In dat geval
vindt er noch een onderzoek van het kwantitatief beperkend vermogen plaats
krachtens artikel 101(1) VWEU, noch een onderzoek krachtens artikel 101(3)
VWEU. In dit proefschrift wordt voorgesteld om het mededingingsonderzoek
dat wel plaatsvindt, op te zetten volgens dezelfde drie basiscriteria op grond
waarvan het begrip nevenrestrictie is opgebouwd: kwalitatief beperkend
vermogen, bijkomstigheid en noodzaak (vgl. hoofdstuk 6). In het verlengde
daarvan worden afspraken die aan die basiscriteria voldoen, in dit proefschrift
aangeduid als publicke nevenrestrictie." De centrale vraag in dit hoofdstuk
luidt aldus: wanneer is er sprake van deugdelijk bewijs van een publieke
nevenrestrictie?

In dit proefschrift worden twee uitgangspunten maatgevend geacht voor de
invulling van het begrip publieke nevenrestrictie. Het eerste uitgangspunt is
de hiervoor bereikte conclusie dat de toepassing van artikel 101 VWEU er niet
toe mag leiden dat het publieke belang van een effectieve mededinging opzij
wordt gezet voor een niet-mededingingsbelang dat niet de status van publiek
belang heeft (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Het tweede uitgangspunt
behelst de algemene regel dat de toekenning van de uitzondering publieke
nevenrestrictie bij een economische benadering alleen dan gerechtvaardigd
is wanneer is aangetoond dat de afspraak in kwestie niet tot allocatieve
inefficiéntie leidt.

' In mijn eerdere publicaties over dit onderwerp (2006a en 2007)) hanteerde ik het

begrip ‘deontologische nevenrestrictie’. In dit proefschrift hanteer ik het begrip publieke
nevenrestrictie, zodat — voor zover nodig — ook afspraken die niet de vrije beroepen betreffen
onder deze uitzondering kunnen vallen.
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De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt. Eerst worden de basiscriteria
uitgewerkt zoals die moeten worden uitgelegd in het geval van een publicke
nevenrestrictie. Daarna wordt de voor dit onderwerp relevante rechtspraktijk
weergegeven. Dat gebeurt naargelang de sector waarin de betrokken afspraak
zich afspeelt. Als eerste worden de zaken over de vrije beroepen weergegeven.
Daarmna worden de zaken weergegeven die betrekking hebben op zuiver
sportieve regels. Zuiver sportieve regels worden in dit proefschrift gedefinieerd
als regels die de organisatie en het goede verloop van de sportcompetitie
bevorderen.?

In het kader van de vrije beroepen komen voorts de volgende Europese zaken
aan de orde: EPI’ Wouters,* Belgische Orde van Architecten (BOvA),” en
Piau.® Ook aan de orde komen de Nederlandse zaken Engelgeer I,” Engelgeer
11} Nederlandse Golf Federatie (NGF)® en de Britse zaak GISC." Verder zal
in dit verband — kort — aandacht worden besteed aan het Report on Competition
in Professional Services (Rapport inzake de Professies).'" In het kader van de
sportieve regels gaat het met name om de zaak Meca-Medina en Majcen."

2 Zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen II), Jur. 2006,
1-6991, punten 42, 45 en 47. Vgl. het Hof in zaak 13/76 Dona, Jur. 1976, p. 1333: de
gemeenschapsbepalingen inzake het vrije verkeer van personen en het vrij verrichten van
diensten verzetten zich niet tegen regelingen of praktijken die worden gerechtvaardigd door
‘niet-economische overwegingen die verband houden met het specifieke karakter en kader
van [bepaalde] wedstrijden en waarbij het uitsluitend om de sport als zodanig gaat, zoals dat
bijvoorbeeld het geval is bij wedstrijden tussen nationale ploegen van verschillende landen’.
(punt 14).

3 Beschikking van de Commissie in zaak 1V/36.147 EPI-Gedragscode, PB 1999, L106/14;
zaak T-144/99 Instituut van erkende gemachtigden bij het Europees Octrooibureau (EPI), Jur.
2001, 1I-1087.

4 Zaak C-309/99 Wouters, Jur. 2002, I-1577.

> Beschikking van de Commissie in zaak COMP/38549 Belgische Orde van Architecten
(BOvA), PB 2004, L4/10.

¢ Beschikking van de Commissie in zaak COMP/37.124 Piau; Piau I, supra; zaak C-171/05P
Piau (Piau II), Jur. 2006, I-37.

7 Besluit van de NMa van 21 februari 2002 in zaak 560 Engelgeer (Engelgeer I).

8 Persbericht van 4 maart 2005 “NMa maakt rapport op over verbod ‘no cure no pay’”, nr.
05-06 (Engelgeer II).

° Besluit van de NMa van 20 december 2002 in zaak 2805 Nederlandse Golf Federatie
(NGF); uitspraak van de Rechtbank van 29 december 2004 NMa (Nederlandse Golf Federatie
— NGF), LIN-nr. AS9177, zaaknr. MEDED 03/273 — LAME,; uitspraak van het CBb van 2 mei
2006 Nederlandse Golf Federatie (NGF), LIN-nr: AX0125, zaaknr. AWB 05/115.

1% Besluit van de OFT van 24 juni 2001 GISC, zaaknr. CA98/1/2001; uitspraak van de CAT van
17 september 2001 GISC, zaaknrs. 1002/2/1/01 (IR), 1003/2/1/01 en 1004/2/1/01.

' “Report on Competition in Professional Services”, 9 februari 2004, COM(2004)83 final.
Omdat de Commissie haar materieelrechtelijke standpunten niet verder aanvult in haar
follow-up van 5 september 2005, ga ik niet verder in op deze nadere mededeling (Mededeling
van de Commissie, “Professionele dienstverlening — Ruimte voor verdere hervormingen”,
COM(2005)405 definitief).

12 Zaak T-313/02 Meca-Medina en Majcen (Meca-Medina en Majcen I), Jur. 2004, 11-3291);
Meca-Medina en Majcen II, supra.
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Kort aangestipt worden echter ook het Witboek Sport van de Commissie,"* de
zaken Deliége' en Lehtonen,” de UEFA ‘uit en thuis-regel’,' en de UEFA
‘integriteitsregel’."’

Daarna wordt de weergegeven rechtspraktijk naast de meetlat gelegd van een
economische benadering (zoals die eerder uiteen is gezet bij de uitwerking
van de basiscriteria). Hierbij worden de interpretaties waarbij Wouters als een
maatschappelijke rule of reason wordt uitgelegd, uitdrukkelijk weerlegd.

2. Grondslagen beslismodel publieke nevenrestrictie

2.1. Inleiding

De centrale vraag in dit hoofdstuk is wanneer er sprake is van een naar
economische maatstaven goed onderbouwde veronderstelling dat een
afspraak ondanks de aanwezigheid van kwalitatief beperkend vermogen niet
tot allocatieve inefficiéntie zal leiden. In het fundamentele beoordelingskader
waarin de Richtsnoeren inzake artikel 101(3) VWEU van de Commissie
voorzien, wordt niet ingegaan op afspraken die gericht zijn op de naleving
van een niet-mededingingsbelang.'® In dit proefschrift wordt voorgesteld
om het begrip publieke nevenrestrictie vorm te geven aan de hand van
dezelfde drie criteria als die in hoofdstuk 6 zijn gebruikt voor de — reguliere —
nevenrestrictie. Met dien verstande dat de criteria kwalitatief beperkend
vermogen, bijkomstigheid en noodzaak eerst nog dienen te worden ‘vertaald’
opdat zij kunnen worden toegepast op afspraken die gericht zijn op de
verzekering van een niet-mededingingsbelang.

2.2. Kwalitatief beperkend vermogen

Het eerste vereiste inzake de aanwezigheid van kwalitatief beperkend
vermogen dient ertoe om afspraken die een marktfalen corrigeren en daarbij

3 White Paper on Sport van 11 juli 2007 (COM(2007)391 final).

' Gev. zaken C-51/96 en C-191/97 Deliége, Jur. 2000, 1-2549.

15 Zaak C-176/96 Lehtonen en Castors Braine (Lehtonen), Jur. 2000, 1-2681.

UEFA ‘uit en thuis’-regel: afwijzing klacht van de Gemeente Lille wegens het feit dat het
de Belgische voetbalclub Moeskroen niet werd toegestaan de UEFA-Cup wedstrijd tussen
Excelsior Moeskroen en FC Metz in het stadion van Lille te spelen (Wezenbeek-Geuke (2001b:
232-233)).

'7 Beschikking van de Commissie in zaak COMP/37.806 ENIC/UEFA (afwijzing klacht
ENIC Plc over de UEFA-regel die meervoudig aandeelhouderschap verbiedt als het gaat om
voetbalclubs in de Champions League).

'8 In de Richtsnoeren voor horizontale samenwerkingsovereenkomsten sluit de Commissie de
toepassing van het onderdeel ‘Overeenkomsten inzake normen’ zelfs uitdrukkelijk uit voor
normen die verband houden met het verstrekken van professionele diensten (PB 2001, C3/2,
rnr. 160).
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tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden, te onderscheiden van afspraken
die dat doen zonder daarbij tot allocatieve inefficiéntie te zullen leiden. Het
uitgangspunt voor de toepassing van de uitzondering publicke nevenrestrictie
is dat de afspraak in beginsel wel tot allocatieve inefficiéntie moet kunnen
leiden. Ook ten aanzien van afspraken gericht op de verzekering van een niet-
mededingingsbelang geldt immers dat afspraken die gelet op hun voorwerp
niet tot beperkende gevolgen kunnen leiden, mededingingsrechtelijk niet
verder hoeven te worden onderzocht. In die gevallen is er geen sprake van een
beperking en wordt aan de toepassing van de uitzondering niet toegekomen."

2.3. Bijkomstigheid

Het bijkomstigheidsvereiste dient ertoe om beperkende afspraken die gericht
zijn op de verzekering van een publiek belang, te onderscheiden van beperkende
afspraken die dat niet doen en in plaats daarvan een door de beroepsgroep
gedefinieerd maatschappelijk belang nastreven. De aanwezigheid van een
publiek belang garandeert dat de overheid de afweging heeft gemaakt waarbij
het publieke belang van een effectieve mededinging opzij wordt gezet voor
een ander, niet-mededingingsbelang.

In hoofdstuk 2 is uiteengezet dat de toepassing van artikel 101 VWEU er
niet toe mag leiden dat het publieke belang van een effectieve mededinging
opzij wordt gezet voor een niet-mededingingsbelang dat niet de status van
publiek belang heeft. Zou dit namelijk wel gebeuren, dan zou dat betekenen
dat de mededingingsautoriteiten en/of de rechterlijke macht tezamen met het
bedrijfsleven het in artikel 101 VWEU neergelegde publieke belang opzij
zouden zetten (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Hiertoe ontbreekt het echter
alle drie aan de noodzakelijke democratische legitimatie (vgl. paragraaf 3.3.3
van hoofdstuk 2).

De aanwezigheid van een publiek belang betekent dat het moet gaan om
een maatschappelijk belang waarvan de overheid de behartiging aan zich
heeft getrokken op grond van de overtuiging dat dit belang anders niet
goed tot zijn recht komt. In beginsel betekent dat dat er sprake moet zijn
van een van overheidswege vastgestelde regeling waarin de overheid zich
heeft uitgesproken over de mate waarin zij zich gehouden acht een bepaald
maatschappelijk belang te realiseren, over de doelen die zij wil realiseren en
waarop zij kan worden aangesproken (vgl. paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk 2).

Eenzelfde onderscheid is terug te vinden bij de uitzondering neergelegd
in artikel 106(2) VWEU. Volgens die bepaling wordt het kartelverbod niet
toegepast wanneer die toepassing ertoe zou leiden dat een onderneming die

1 Eerder in dit proefschrift (vgl. paragraaf 1 van hoofdstuk 3 en paragraaf 3.2.1 van hoofdstuk
6) is het begrip ‘beperking’ gedefinieerd als een afspraak die gelet op zijn voorwerp tot
allocatieve inefficiéntie kan leiden. Aldus omvat dit begrip zowel doel- als gevolgbeperkingen.
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belast is met een dienst van algemeen economisch belang, deze taak niet zou
kunnen vervullen. Volgens vaste rechtspraak is deze uitzondering echter alleen
van toepassing wanneer de onderneming van overheidswege is belast met de
dienst van algemeen economisch belang.”’ Met andere woorden, ook hier geldt
dat een uitzondering op het kartelverbod alleen dan wordt toegestaan wanneer
de overheid heeft besloten dat een niet-mededingingsbelang voorrang heeft op
het publieke belang van een effectieve mededinging.*'

Behalve een publiek belang zal er ook sprake moeten zijn van een separate
afspraak c.q. regeling die door het bedrijfsleven overeen is gekomen. Immers,
wanneer er geen sprake is van een — separate — overeenkomst, onderling
afgestemde feitelijke gedraging dan wel besluit van een ondernemersvereniging,
dan wordt aan artikel 101 VWEU helemaal niet toegekomen. Gesteld zou
kunnen worden dat het bijkomstigheidsvereiste er ook toe dient om te
verzekeren dat de afspraak in kwestie geen integraal onderdeel uitmaakt van
de van overheidswege vastgestelde regeling. Op dit punt aangekomen in de
toepassing van het kartelverbod zal de feitelijke vaststelling dat er sprake is
van een separate afspraak gewoonlijk echter al hebben plaatsgevonden.” Ook
in dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat er sprake is van een dergelijke
afspraak (vgl. paragraaf 4 van hoofdstuk 1). Niettemin zal dit onderdeel alsnog
worden meegenomen bij de bespreking van de zaken.

2.4. Noodzaak

Het noodzakelijkheidsvereiste verzekert dat de afspraak in kwestie — ondanks
haar kwalitatief beperkend vermogen — niet tot meer allocatieve inefficiéntie
zal leiden dan het eerder vastgestelde publieke belang. Dit betekent dat er ook
in dit geval sprake zal moeten zijn van objectieve noodzaak. Dat vergt dat een
afspraak naar economische maatstaven geschikt en evenredig moet zijn om de
naleving van het eerder vastgestelde publieke belang te verzekeren. Objectieve
geschiktheid betekent dat de afspraak naar economische maatstaven geschikt
moet zijn om de naleving van het publiek belang te verzekeren. Objectieve
evenredigheid houdt in dat de afspraak naar economische maatstaven niet
verder gaat dan nodig om de naleving van de van overheidswege vastgestelde
regeling te bewerkstelligen. Wanneer een afspraak objectief geschikt en
evenredig is aan het publieke belang in kwestie, dan mag ervan uit worden
gegaan dat de afspraak in kwestie tot niet meer beperkende gevolgen zal

20 Zaak 172/80 Ziichner, Jur. 1981, 2021, punt 7; zaak C-393/92 Almelo t. IJsselmaatschappij,
Jur. 1994, 1-1477, punt 47. Vgl. zaak C-209/98 Sydhavnens, Jur. 2000, I-3743, punten 53, 74 en
81; zaak C-203/96 Dusseldorp, Jur. 1998, 1-4075, punten 58 en 65; en zaak C-475/99 Ambulanz
Glockner, Jur. 2001, 1-8089, punt 65.

21 Val. Akyiirek-Kievits (1998: 36-37).

2 Wouters, supra, punten 44-71.
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leiden dan de van overheidswege vastgestelde regeling al doet. Objectieve
noodzaak vormt aldus de tweede veiligheidsklep om de toepassing van een
maatschappelijke rule of reason uit te sluiten.”

Objectieve noodzaak sluit bovendien aan bij het Ileerstuk van
overheidsdwang. Dit leerstuk houdt een uitzondering op het kartelverbod
in wanneer overheidsdwang autonoom mededingingsbeperkend gedrag van
ondernemingen uitsluit.”*

“Indien een mededingingsverstorende gedraging bij een nationale wettelijke regeling

een rechtskader creéert dat zelf iedere mogelijkheid van concurrerend gedrag door deze

ondernemingen uitsluit, zijn de artikelen [101 en 102 VWEU] niet van toepassing >

Met andere woorden, wanneer de verantwoordelijkheid voor de allocatieve
inefficiéntie bij de overheid ligt, dan zijn de betrokken ondernemingen niet
aansprakelijk krachtens het kartelverbod.* Iets vergelijkbaars gebeurt hier. De
afspraak in kwestie vloeit voort uit de van overheidswege vastgestelde regeling
en leidt — mits er sprake is van objectieve noodzaak — niet tot een verdere
toename van de allocatieve inefficiéntie dan die die reeds was ingegeven door
die regeling.

3. Weergave rechtspraktijk

3.1. De vrije beroepen

Bij de vrije beroepen is er tussen de beroepsbeoefenaren en hun cliénten vaak
sprake van informatieasymmetrie. Dit houdt in dat de beroepsbeoefenaar over
meer of betere informatie beschikt inzake de kwaliteit van de te verlenen
dienst dan de cliént. Dit kan tot zogenaamde negatieve selectie leiden.
Wanneer cliénten kwaliteitsverschillen onvoldoende ervaren of pas achteraf,
dan ondervinden de beroepsbeoefenaren geen prikkel om een hoge kwaliteit
te leveren (ervan uitgaande dat het aanbieden van een hoge kwaliteit hogere
kosten meebrengt). Dit betekent dat aanbieders van diensten van hoge
kwaliteit weggeconcurreerd kunnen worden door aanbieders van diensten
van lage kwaliteit. Verder kan er sprake zijn van negatieve externe effecten
waarbij markten niet goed functioneren omdat aanbieders en afnemers geen

2 Ook het Gerecht propageerde een objectieve maatstaf als het gaat om de toepassing van de
noodzakelijkheidstoets op het absolute verbod op vergelijkende reclame (£PI (Gerecht), supra,
punt 78).

# Gev. zaken C-359 en 379/95P Ladbroke Racing, Jur. 1997, 1-6265, punten 33-34.
Overheidsdwang doet zich overigens niet zo snel voor: gev. zaken 209/78 e.v. Van Landewyck,
Jur. 1980, 3125, punten 130-134; zaak 41/83, Italié t. Commissie, Jur. 1985, 873, punt 19; gev.
zaken 240/82 e.v. Stichting Sigarettenindustrie, Jur. 1985, 3831, punten 27-29. Vgl. Whish
(2008: 134-135).

» Ladbroke Racing, supra, punt 33.

% Zaak C-198/01 Consorzio Industrie Fiammifieri (CIF), Jur. 2003, I-8055, punt 67.
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rekening houden met de externe kosten en baten van hun transacties. Zoals
een slecht ontworpen gebouw bijvoorbeeld de openbare veiligheid in gevaar
kan brengen, of derden nadeel kunnen ondervinden van onnauwkeurige
accountantscontrole.

Regulering van de kwaliteit van de beroepsuitoefening kan helpen om deze
problemen te corrigeren.”’ In de hierna weergegeven zaken ging het om
de toepassing van de noodzakelijkheidstoets op zulke regulering. In EPI,
Wouters en Engelgeer Il werden de betrokken regelingen uitgezonderd van
de toepassing van het kartelverbod omdat zij als — zoals dat in dit proefschrift
wordt genoemd — publieke nevenrestrictie werden aangemerkt. In BOvA,
Engelgeer I, NGF en GISC werden de regelingen niet van het kartelverbod
uitgezonderd omdat de Commissie, de NMa, het CBb dan wel de CAT
oordeelde dat er geen sprake was van een publieke nevenrestrictie. In Piau
werd de betrokken regeling uitgezonderd krachtens artikel 101(3) VWEU.

EPI

EPI ging onder meer over het verbod op resultaatsgerichte honoraria dat het
Instituut voor erkende gemachtigden bij het Europees Octrooibureau (het
Instituut respectievelijk het EOB) had opgenomen in de gedragscode voor
erkende gemachtigden bij het EOB (de Gedragscode).”® De gemachtigden
konden bijvoorbeeld geen hoger honorarium vragen omdat het octrooi was
verleend of een lager honorarium omdat het octrooi was geweigerd. Ook was
het verboden om een octrooi te vragen dat athankelijk was van de resultaten
van de exploitatie van een verleend octrooi.”

De Commissie had geconstateerd dat het verbod noodzakelijk was om de
onpartijdigheid van de erkende gemachtigden te garanderen en het doelmatig
functioneren van het EOB zeker te stellen.*

“Zonder deze beperkingen zouden gemachtigden een prikkel ondervinden zich vooral bezig te
houden met zaken die op korte termijn gunstige commerciéle vooruitzichten bieden, en niet met
zaken waarvan het resultaat pas na een zeer lange termijn bekend is. Bovendien zou de cliént
gedurende lange tijd in het ongewisse blijven over de prijs die hij moet betalen voor de door de
gebruiker te betalen prijs. Zonder deze beperking zou er ook een risico zijn dat de procedures
voor het EOB niet worden ingesteld op grond van de kwaliteiten van het octrooi of van de
oppositie daartegen, maar worden ingegeven door zuiver commerciéle overwegingen van de
gemachtigde” !

In beroep concludeerde het Gerecht met betrekking tot het absoluut verbod
van vergelijkende reclame — tegen de noodzakelijkheidskwalificatie van het

" Philipsen (2005: 56).

EPI (Commissie), supra, ror. 14.
2 Tbid., ror. 35.

0 Ibid.

U Ibid.
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verbod op resultaatsgerelateerde honoraria werd geen beroep ingesteld —
overigens dat er slechts sprake was van deugdelijk bewijs wanneer objectieve
noodzaak was aangetoond.

“Bij gebreke van een bewijs dat het absoluut verbod van vergelijkende reclame objectief
noodzakelijk is ter vrijwaring van de waardigheid en de gedragsregels van het betrokken
beroep, kan de argumentatie van verzoeker aan de regelmatigheid van de beschikking niet
afdoen”

Wouters

Wouters ging over het verbod op structurele samenwerking tussen advocaten
en accountants dat volgde uit de Samenwerkingsverordening 1993 vastgesteld
door de Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA).* Wouters en Savelbergh
waren beide voornemens geweest om het beroep van advocaat uit te
oefenen in het kader van een samenwerkingsverband met accountants.*
Een dergelijk samenwerkingsverband werd echter in strijd geacht met de
Samenwerkingsverordening 1993.%

Krachtens de Samenwerkingsverordening 1993 was het advocaten niet
toegestaan om

“verplichtingen aan te gaan of te laten voortbestaan waardoor de vrijheid en onafhankelijkheid
in de uitoefening van zijn beroep, met inbegrip van de behartiging van het partijbelang en
de daarmee samenhangende vertrouwensrelatie tussen de advocaat en zijn cliént, in gevaar

kunnen worden gebracht” >

Samenwerking tussen advocaten enerzijds en notarissen, belastingadviseurs
en octrooigemachtigden anderzijds was wel geoorloofd.”’” Samenwerking
met accountants werd daarentegen in de toelichting op de
Samenwerkingsverordening 1993 genoemd als een voorbeeld van een
beroepsgroep waarmee advocaten geen geintegreerd samenwerkingsverband
mochten aangaan.*®

Het Hof stelde in een prejudiciéle procedure het volgende vast:

“[...] dat een nationale regeling als de Samenwerkingsverordening 1993, die is vastgesteld door
een instelling als de Nederlandse Orde van Advocaten, geen inbreuk maakt op artikel [101(1)
VWEU], aangezien deze instelling zich redelijkerwijs op het standpunt mocht stellen dat
voornoemde regeling, niettegenstaande de daaruit voortvloeiende mededingingsbeperkende
gevolgen, noodzakelijk is voor de goede uitoefening van het beroep van advocaat, zoals dit in
de betrokken lidstaat is georganiseerd”.*

2 EPI (Gerecht), supra, punt 78.

33 Wouters, supra, punten 13-23.

34 Ibid., punten 24 respectievelijk 27.

3 Tbid., punten 25-26 respectievelijk 28-29 en 30-34.
36 Ibid., punt 15.

37 Ibid., punt 22.

# Tbid.

3% Ibid., punt 110.

182



7. PUBLIEKE NEVENRESTRICTIES

BOvA

De beschikking van de Commissie in de zaak BOvA ging over de door de
— Belgische — Nationale Raad van de Orde van Architecten vastgestelde
minimumereloonschaal voor architecten. Artikel 1 van deontologische norm
nr. 2 legde het bedrag van de vergoedingen vast die verschuldigd waren voor
prestaties verricht door architecten.*

De BOvVA had betoogd dat een ereloonschaal om tweeérlei redenen nuttig kan
zijn. Ten eerste omdat zij als leidraad kan dienen bij een verzoek van partijen of
rechtbanken. Ten tweede omdat extreem lage erelonen een aanwijzing kunnen
zijn voor het bestaan van manifest onwettige praktijken. De Commissie wees
echter beide argumenten van de hand en concludeerde dat deontologische
norm nr. 2 niet noodzakelijk was om de goede uitoefening van het beroep
van architect te verzekeren."' De noodzaak om prijsgegevens mee te delen
kon volgens de Commissie ook op andere wijze worden opgelost. Verder zou
een ereloonschaal volgens de Commissie niet kunnen beletten dat weinig
scrupuleuze architecten diensten van geringe kwaliteit zouden aanbieden.
Integendeel, zij zou hen zelfs beschermen door hen een minimumereloon
te garanderen. Daarenboven zou een ereloonschaal architecten kunnen
ontmoedigen om kostenefficiént te werken, de prijzen te verlagen, de kwaliteit
te verbeteren of te innoveren.*

Piau

De zaak Piau ging over de wereldwijde regulering van het beroep van
(voetbal)spelersmakelaar ondernomen door de Fédération internationale
de football association (FIFA). Volgens het reglement ter uitvoering van de
statuten van de FIFA moesten spelersmakelaars in het bezit zijn van een door
de FIFA afgegeven spelersmakelaarslicentie.* Daarnaast had de FIFA ook
een reglement betreffende de activiteit van spelersmakelaars vastgesteld.* Dit
reglement voorzag in een stelstel van sancties in geval van overtreding door
makelaars, clubs en spelers.*” De FIFA had betoogd dat de reglementering ten
doel had om de spelers te beschermen door de activiteit van spelersmakelaar
te professionaliseren en moreel te verheffen.*

Het Gerecht stelde enerzijds vast dat de regeling tot beperkende gevolgen
leidde.

“Het beginsel van de licentie, die door de FIFA verplicht is gesteld en als voorwaarde geldt voor
de uitoefening van het beroep van spelersmakelaar, vormt een belemmering voor de toegang tot

4 BOvA, supra, rnr. 24,

I Ibid., punt 99.

2 Ibid., rnr. 99.

' Piau I, supra, punten 4 en 7.
# Ibid., punten 5-6 en 14-15.
# TIbid., punten 7 en 16.

* Ibid., punt 102.
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deze economische activiteit en heeft dan ook noodzakelijkerwijs een ongunstige invioed op de
mededinging. De licentie is bijgevolg enkel aanvaardbaar voor zover aan de voorwaarden van
artikel [101(3) VWEU] is voldaan, [...] "

Anderzijds meende het Gerecht dat wel aan de voorwaarden van artikel
101(3) VWEU was voldaan. De mededinging werd niet uitgeschakeld volgens
het Gerecht omdat de regeling veeleer leidde tot ‘kwalitatieve selectie, die
strookt met de doelstelling van professionalisering van de activiteit van
spelersmakelaar, dan tot een kwantitatieve beperking van de toegang’.** Verder
was het Gerecht van mening dat, gelet op het feit dat nationale regelgeving
nagenoeg geheel ontbrak,” een collectieve organisatie van spelersmakelaars
niet bestond, terwijl clubs en spelers in het verleden wel financieel of
professioneel nadeel hadden ondervonden van een aantal praktijken van
spelersmakelaars, ‘de beperkingen, die uit het verplichte karakter van de
licentie voortvloeien, in aanmerking [kwamen] voor een ontheffing van artikel
[101(3) VWEU] [...]".%°

In hoger beroep kwam het Hof in het kader van de toepassing van artikel 102
VWEU tot een vergelijkbare conclusie.”

“Il n’apparait pas que le Tribunal ait méconnu cette jurisprudence en procédant a une analyse
concrete des effets de I'obligation pour les agents de joueurs de détenir une licence et en
concluant cette analyse, au point 117 de [’arrét attaqué, par la constatation, non contestée par
le réquérant, que le reglement de la FIFA n’imposait pas de restrictions quantative a [’acces

a l'activité d’agent de joueurs préjudicables a la concurrence, mais des restrictions de nature

qualitative qui pouvaient, dans les circonstances données, étre justifiées” >

Engelgeer I en Engelgeer I1

De zaken Engelgeer I en Engelgeer Il gingen over het verbod op no cure no
pay en het verbod op quota pars litis (hierna samen aangehaald als (het verbod
op) no cure no pay) dat de NOvA had uitgevaardigd voor advocaten die hun
praktijk in Nederland uitoefenen. Eerst in het kader van de Gedragsregels
(Engelgeer I); later in het kader van de Verordening op de Praktijkuitoefening,
onderdeel Resultaatgerelateerde Beloning (Engelgeer I1).>* De zaak Engelgeer
11 heeft overigens nooit meer opgeleverd dan een rapport in de zin van artikel
58 Mw.

7 Ibid., punt 101.

* Tbid., punt 103.

* Binnen de Gemeenschap had alleen Frankrijk het beroep van spelersmakelaar
gereglementeerd (punt 102).

0 Ibid., punt 104.

! De ingestelde middelen met betrekking tot artikel 101 VWEU werden niet-ontvankelijk
geacht (Piau I, supra, punt 25).

52 Ibid., punt 38.

33 Ten tijde van Engelgeer I was het verbod op no cure no pay neergelegd in artikel 25 van de
Gedragsregels (tweede respectievelijk derde lid). Ten tijde van Engelgeer Il was het verbod op
no cure no pay opgenomen in artikel 2 van de Verordening op de Praktijkuitoefening (eerste
respectievelijk tweede lid).
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Engelgeer I was beperkt tot de toepassing van het verbod op no cure no
pay in letselschadezaken.” De NOvVA had in die zaak betoogd dat no cure
no pay “een onaanvaardbare bedreiging” vormde voor een onathankelijke
beroepsuitoefening,” en dat het verbod op no cure no pay bedoeld was om “de
rechtshulpverlening door advocaten te laten beantwoorden aan de kenmerken
onafhankelijkheid, integriteit en eenzijdige partijdigheid bij de behartiging
van het belang van de eigen cliént”.>®

De NMa achtte het verbod op no cure no pay in Engelgeer [ echter niet
noodzakelijk om de naleving te verzekeren van de wezenskenmerken van het
beroep van advocaat.”” De kern van de onafhankelijkheidsverplichting was
volgens de NMa “het voorkomen van situaties waarin de belangen van de
advocaat en die van de cliént niet in voldoende mate parallel lopen of zelfs
met elkaar botsen”® Deze verplichting sloot volgens de NMa niet uit dat
ook advocaten een eigen (economisch) belang bij een zaak mogen hebben.”
De NMa zag niet in waarom no cure no pay de onathankelijkheid van een
advocaat meer zou aantasten dan andere declaratiemethoden.®

Vervolgens wijzigt de NMa dit uitgangspunt in Engelgeer I1. In het persbericht
wordt althans vermeld dat

“[de] NMa betwijfelt of een absoluut verbod op resultaatgerelateerde beloningen nodig is om
de doelstellingen van de advocatenorde te borgen. Zij sluit niet uit dat een aangepaste regeling

wél voldoet aan de mededingingsregels. Voor in elk geval letselschadezaken zou ‘no cure no

pay’volgens de NMa wel mogelijk moeten zijn” %'

Met andere woorden, de NMa ging ervan uit dat een beperkt verbod op no
cure no pay als een publieke nevenrestrictie zou kunnen worden aangemerkt.

NGF

De zaak NGF ging over de regulering van het beroep van golfprofessional in
Nederland.

Artikel 1 van hoofdstuk III van het Reglement Golfvaardigheidsbewijs 2001
(Artikel 1) hield in dat alleen golfprofessionals die waren opgeleid aan een
door Professional Golfers Associatie Holland (PGAH) erkende opleiding,
leerlingen mochten aanmelden voor het examen golfvaardigheidsbewijs
(GVB).** De erkenningscriteria voor de opleidingen moesten een zeker

> Engelgeer I, supra, rnr. 9.

55 Ibid., rnr. 29.

56 Tbid., rnr. 28.

57 Ibid., rnr. 75 en 77.

% Ibid., ror. 67.

% Tbid.

" Ibid., ror. 71.

' Engelgeer II, supra.

2 Dat wil zeggen, leerlingen die geen lid zijn van een A-, B- of C-golfclub (NGF (NMa),
supra, rnr. 2).
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kwaliteitsniveau garanderen, zodat golfprofessionals wanneer zij een
erkende opleiding zouden hebben gevolgd, een zeker niveau qua kennis en
vaardigheden zouden bezitten.” Ook dienden zij ertoe te voorkomen dat
kandidaten de examencommissie zouden overbelasten doordat zij zonder
redelijke slagingskans aan het GVB-examen zouden deelnemen. De PGAH-
opleiding voldeed aan de erkenningscriteria, zodat PGAH-professionals hun
leerlingen zelf konden aanmelden voor het GVB-examen.** De opleiding
van de European Golf Teachers Federation (EGTF) voldeed niet aan de
erkenningscriteria.®

De NMa ging ervan uit dat golfverenigingen niet geneigd zouden zijn om
niet-erkende golfprofessionals te contracteren voor het aanbieden van
golflessen aan golfleerlingen die een GVB zouden willen halen, zodat
Artikel 1 geacht werd ‘gevolgen te hebben voor de concurrentiepositie van
niet-erkende golfprofessionals’.®® Tegelijkertijd meende de NMa echter dat
de erkenningscriteria nauw verband hielden met de golfsport dan wel de
golfopleiding als zodanig en waarvan niet gebleken was dat die verder ging
dan noodzakelijk.®” Met andere woorden, Artikel 1 werd uitgezonderd van de
toepassing van artikel 6(1) Mw.

De NMa werd echter door het CBb gecorrigeerd. Ten eerste hielden Artikel
1 en de erkenningscriteria volgens het CBb geen verband met de organisatie
van sportwedstrijden.®® Ten tweede vermocht het CBb niet in te zien hoe
Artikel 1 en de erkenningscriteria een bepaald spelersniveau op de baan
zouden garanderen, noch een bepaalde kwaliteit van beginnend golfers.” Net
zo min vermocht het CBb in te zien, ten derde, hoe de regel dat degene die
een golfleerling aanmeldt een door PGAH erkende professional moet zijn,
Zou Ve7rohinderen dat de vrijwilligers die het GVB-examen afnemen, overbelast
raken.

GISC

In de Britse zaak GISC had de General Insurance Standards Council (GISC)
kwaliteitsregels opgesteld voor zowel verzekeraars als tussenpersonen (de
GISC-regels). Opdat de GISC-regels op alle tussenpersonen van toepassing
zouden zijn, had GISC Rule F42 opgenomen. Krachtens Rule F42 was het
GISC-leden verboden om samen te werken met tussenpersonen die de GISC-
regels niet hadden onderschreven.”!

% TIbid., ror. 31.

% Ibid., rnr. 14.

% Die erkenning was dan ook niet aangevraagd (Ibid., rnrs. 17-18).

% Ibid., rnr. 24.

7 Tbid., rnr. 31. Bevestigd door de Rechtbank: NGF (Rechtbank), punt 2.3.
% NGF (CBbD), supra, punt 5.3.

% Ibid., punt 5.7.

" Ibid., punt 5.8.

' GISC (OFT), supra, rars. 5-9.
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De OFT had vastgesteld dat de GISC-regels de mededinging niet beperkten.
De GISC-regels werden verondersteld de asymmetrische informatie tussen de
verzekeraars en hun cliénten — gedeeltelijk — te corrigeren. De OFT achtte een
dergelijke door het bedrijfsleven ondernomen correctie van marktfalen pro-
competitief. Het algemeen verplichtende karakter van de GISC-regels werd
daarbij voor lief genomen.”

Volgens de CAT was er echter sprake van een mededingingsbeperking.

“[...] The means for compelling observance by the intermediaries of the GISC regime is a
horizontal agreement among competing undertakings, namely the insurers, not to deal with
certain persons who do not respect certain rules which they (the insurers), together with others,
consider that it is in the interests of the industry and the public to observe. As we have said,
by so agreeing, the insurers have deprived themselves of an essential and intrinsic element of

undistorted competition, namely the freedom of an undertaking to deal with whom it pleases

without being restricted in that regard by an agreement made with its competitors”.”

De CAT stelde vervolgens vast dat de OFT “finessed rule F42 altogether by
concluding that a mandatory rule, which was there to enforce rules which
are for the protection of the consumer and which do not themselves restrict

competition, cannot be said to restrict competition either”."

3.2. Zuiver sportieve regels

Ten aanzien van zuiver sportieve regels luidt de centrale vraag of deze als
zodanig buiten het toepassingsbereik van artikel 101(1) VWEU vallen, of
dat deze in beginsel wel onder het kartelverbod vallen, maar daarvan kunnen
worden uitgezonderd omdat zij noodzakelijk zijn om het goede verloop van
de sportcompetitie te verzekeren. In de zaak Meca-Medina en Majcen over
de mededingingsrechtelijke status van de antidoping-regels die de Fédération
Internationale de Natation (FINA; de Antidoping-regels) had uitgevaardigd,
nam het Gerecht het eerste en het Hof het tweede standpunt in.

Het Gerecht in Meca-Medina en Majcen |

Meca-Medina en Majcen, twee zwemmers die bij de Wereldbeker Zwemmen
in 1999 als eerste respectievelijk tweede waren ge€indigd, waren positief
bevonden op nandrolon.” Beide zwemmers werden daarop door het Doping
Panel van de FINA geschorst voor vier jaar. Gedurende deze periode waren

2 Tbid., rars. 29-35.

> GISC (CAT), supra, punt 210.

* GISC (CAT), supra, punten 206 en 210.

" Bij mannelijke sporters is sprake van doping wanneer de grenswaarde van 2 nanogram
per milliliter urine wordt overschreden. Op die manier wordt rekening gehouden met de
mogelijkheid dat de stof endogeen is aangemaakt (Meca-Medina en Majcen I, supra, punt 3).
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de zwemmers uitgesloten van alle wedstrijden die werden georganiseerd
door de IOC, de FINA en de nationale zwemfederaties die bij de FINA zijn
aangesloten.

Het Gerecht stelde het volgende vast ten aanzien van de vraag of de
Anti-dopingregels onder het kartelverbod vielen. Uitgangspunt is dat
sportbeoefening, wanneer zij een economische activiteit uitmaakt, onder het
gemeenschapsrecht valt.” Krachtens de vrij verkeer-rechtspraak vallen zuiver
sportieve regels echter buiten de economische activiteit. Met als gevolg dat zij
tevens buiten de werkingssfeer van de artikelen 45 en 56 VWEU (oud: 39 en
49 EG) vallen.”” Naar analogie met de vrij verkeer-regels vond het Gerecht dat
de Antidoping-regels ook buiten de werkingssfeer van artikel 101 en 102 EG
vielen.”® De Antidoping-regels maakten immers als bijzondere uitdrukking
van het fair play-vereiste deel uit van de belangrijkste regel van het sportieve
spel. Zelfs in het geval van beroepssporters houden de Antidoping-regels
uitsluitend verband met de niet-economische dimensie van sportbeoefening.”
Aldus kwam het Gerecht niet aan de noodzakelijkheidstoets toe omdat de
Antidoping-regels als zodanig niet onder het kartelverbod vielen.*

Het Hof in Meca-Medina en Majcen I1

Volgens het Hof had het Gerecht het echter bij het verkeerde eind. Het Hof
wees erop dat

“[...] de enkele omstandigheid dat een regel zuiver sportief'is, [brengt] de persoon die de door

deze regel beheerste activiteit uitoefent of het orgaan dat deze regel heeft uitgevaardigd, nog

niet buiten de werkingssfeer van het Verdrag [...] " '

Het uitgangspunt dat de Antidoping-regels het vrij verkeer niet zouden
beperken omdat zij alleen verband hielden met de sport en als zodanig buiten
de economische activiteit stonden, impliceerde volgens het Hof niet dat deze
regels (g')zok zonder meer buiten de werkingssfeer van het kartelverbod zouden
vallen.

“Door te oordelen dat een regelgeving dus meteen al van de werkingssfeer van de genoemde
artikelen kon worden uitgesloten op de enkele grond dat zij werd beschouwd als zuiver sportief

6 Zaak 36/74 Walrave en Koch, Jur. 1974, 1405, punt 4; zaak 13/76 Dona, Jur. 1976, 1333,
punt 12; zaak C-415/93 Bosman, Jur. 1995, 1-4921, punt 73; Deliege, supra, punt 41; Lehtonen,
supra, punt 32.

7" Meca-Medina en Majcen I, supra, punten 40-41.

8 Ibid., punt 42.

7 Ibid., punten 44-48. Vgl. punt 55: “/...] Het staat immers vast dat de litigieuze regels naar
hun aard antidopingbepalingen zijn. Inzonderheid streven zij geen discriminerende doelstelling
na. Bijgevolg zou, ook indien deze regels buitensporig mochten zijn, daaruit niet volgen dat
zij geen zuiver sportieve regels meer zijn en dat hun rechtmatigheid volgens de economische
criteria van het mededingingsrecht moeten worden beoordeeld. Zij blijven immers beperkt tot
hun eigenlijke doel, namelijk dopingbestrijding en behoud van de fair play. [...]”

8 Ibid., punten 47 en 64. Zie ook punt 68. Kritisch hierover: Weatherill (2005).

81 Ibid., punt 27.

8 Meca-Medina en Majcen II, supra, punt 31.
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voor de toepassing van de artikelen [45 en 56 VWEU], zonder dat eerst hoefde te worden
nagegaan of deze regelgeving voldeed aan de specifiecke voorwaarden voor de toepassing
van de artikelen [101 en 102 VWEU], [...], heeft het Gerecht blijk gegeven van een onjuiste

rechtsopvatting " %

Voorts ging het Hof ervan uit dat de Antidoping-regels de mededinging zouden
kunnen beperken gelet op het repressieve karakter daarvan en de zwaarte van
de in geval van overtreding van deze regelgeving toepasselijke sancties.

“aangezien zij, wanneer de sancties uiteindelijk ongegrond zouden blijken, ertoe zouden
kunnen leiden dat de sporter ten onrechte van competities wordt uitgesloten, waardoor de
voorwaarden voor de uitoefening van de betrokken activiteit zouden worden vervalst. De aldus
door deze regelgeving opgelegde beperkingen vallen derhalve slechts buiten het verbod van
artikel [101(1) VWEU] indien zij niet verder gaan dan noodzakelijk is om het goede verloop

van de sportcompetitie te verzekeren [verwijzing naar Gottrup]” %

Gelet op de doelstelling van de antidoping-regelgeving ging het Hof er echter
van uit dat de Antidoping-regel in kwestie noodzakelijk was.*> Gelet op het
feit dat nandrolon een anabolicum is waarvan de aanwezigheid in het lichaam
van sporters hun prestaties kan verbeteren en het eerlijke verloop van de
competities waaraan de betrokken sporters deelnemen, kan vervalsen, achtte
het Hof een verbod op nandrolon gerechtvaardigd.®® Voorts achtte het Hof
een grenswaarde van 2 ng/ml urine als scheidslijn voor situaties die onder
verboden dopinggebruik vallen en situaties die daar niet onder vallen, in
overeenstemming met de stand van de wetenschap ten tijde van het vaststellen
van de Antidoping-regel in kwestie."’

4. Economische benadering

4.1. Inleiding

Hierna wordt de werking van het begrip publieke nevenrestrictie geillustreerd
door de hiervoor weergegeven zaken langs de meetlat van de economische
benadering te leggen. Eerst moet worden aangetoond dat er sprake is van
kwalitatief beperkend vermogen. Een afspraak moet, gelet op haar voorwerp,
tot allocatieve inefficiéntie kunnen leiden. Wanneer dat niet het geval is, dan is
er geen sprake van een beperking en is het mededingingsrechtelijke onderzoek
afgerond. Hierna zal blijken dat de afspraken in alle hierboven weergegeven
zaken over de vrije beroepen gelet op hun voorwerp tot allocatieve inefficiéntie
kunnen leiden. Ook zal blijken dat inherent aan een zuiver sportieve regel is
dat deze niet tot allocatieve inefficiéntie leidt.

8 Ibid., punt 33.

8 1Ibid., punt 47.

8 Ibid., punten 50 en 55.
8 TIbid., punt 51.

8 Ibid., punten 52-53.
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Wanneer er wel sprake is van kwalitatief beperkend vermogen, dan
moet, ten tweede, worden aangetoond dat een afspraak voldoet aan het
bijkomstigsheidsvereiste. Dat betekent dat er sprake moet zijn van twee
separate regelingen: een van overheidswege vastgestelde regeling waarin
het niet-mededingingsbelang als publiek belang nader is gedefinieerd en
een nadere regeling — de afspraak in kwestie — die daaraan bijkomstig is.
Wanneer een afspraak niet bijkomstig is aan een publiek belang, dan kan die
afspraak niet als publieke nevenrestrictie worden aangemerkt. Alsdan moet de
regeling in beginsel alsnog aan een volledig mededingingsonderzoek worden
onderworpen. Hierna zal blijken dat er in de zaken EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en Il sprake was van bijkomstigheid. In de zaken Piau, NGF en
GISC was echter geen sprake van bijkomstigheid.

Wanneer een afspraak wel bijkomstig is aan een publiek belang, dan vindt,
ten derde, de eigenlijke noodzakelijkheidstoets plaats. Opdat een bijkomstige
beperking als publieke nevenrestrictie van het kartelverbod kan worden
uitgezonderd, dient zij objectief noodzakelijk te zijn voor de verzekering
van het publieke belang in kwestie. Objectief noodzakelijk betekent dat de
afspraak in kwestie naar economische maatstaven geschikt en evenredig
moet zijn om het publicke belang te verzekeren. Bijkomstige beperkingen
die niet objectief noodzakelijk blijken te zijn, worden in beginsel alsnog aan
een volledig mededingingsonderzoek onderworpen. Hierna zal blijken dat er
alleen in Wouters sprake was van objectieve noodzaak.

4.2. Kwalitatief beperkend vermogen
4.2.1. De vrije beroepen

Hiervoor is al uiteengezet dat kwaliteitsregelingen die asymmetrische
informatie corrigeren de mededinging niet beperken, mits de deelneming aan
de vaststelling van de regelingen onbeperkt en doorzichtig is en de regelingen
geen algemene verplichting opleggen om aan de kwaliteitsvereisten te voldoen.
In dat geval mag ervan uit worden gegaan dat de kwaliteitsregelingen niet tot
allocatieve inefficiéntie leiden (vgl. paragraaf 2.2.1 van hoofdstuk 4).

De beroeps- en erkenningsregels in de hierboven weergegeven zaken
verschillen echter van de kwaliteitsregelingen zonder beperkend voorwerp uit
hoofdstuk 4. De in dit hoofdstuk weergegeven regelingen worden gekenmerkt
door hun algemeen verplichtende karakter. De respectievelijke verplichtende
regelingen beperken de vrijheid van de respectievelijke beroepsbeoefenaars
ten aanzien van een specifieke concurrentieparameter (EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en 1) dan wel belemmeren de toegang tot de uitoefening van het
specifieke beroep (Piau, NGF en GISC).
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In het vorige hoofdstuk is er al op gewezen dat het Gerecht in Brasserie
nationale abusievelijk heeft verondersteld dat de meer of minder beperkende
aard van een afspraak bepalend is voor de kwalificatie nevenrestrictie (vgl.
paragraaf 2.1.1 van hoofdstuk 6). Deze constatering komt overeen met de
in dit hoofdstuk besproken rechtspraktijk: in alle hier weergegeven zaken is
sprake van afspraken die gelet op hun voorwerp over een in aanleg beperkend
vermogen beschikken. Dat is echter niet erg, omdat ook hier de doel- c.q.
gevolgbeperkende aard niet relevant is zolang het in dit geval maar om
afspraken gaat die gericht zijn op het verzekeren van een publiek belang (vgl.
paragraaf 3.2.2 van hoofdstuk 6). Ook voor deze afspraken geldt immers dat
hun gevolgen voor de allocatieve inefficiéntie worden gemeten via de band
van het publicke belang in kwestie. Mits voldaan wordt aan het vereiste
van objectieve noodzaak, mag ervan uit worden gegaan dat een bijkomstige
afspraak niet tot meer allocatieve inefficiéntie leidt dan de van overheidswege
vastgestelde regeling waarin het publieke belang is gedefinieerd, zelf doet.

Opmerkelijk is in dit verband overigens dat het Hof in Wouters al de
aanwezigheid van een mededingingsbeperking vaststelde alvorens aan de
noodzakelijkheidstoets te zijn toegekomen.*® Gelet op de zinsnede “/...],
dat niet elke overeenkomst tussen ondernemingen of elk besluit van een
ondernemersvereniging die de handelingsvrijheid van de partijen of een van
hen beperkt, automatisch onder het verbod van artikel [101(1) VWEU] valt.
[...]”.¥ lijkt het hier om een juridisch-formalistische reflex te gaan. Bij een
economische benadering behoort de noodzakelijkheidstoets in ieder geval
vooraf te gaan aan de vaststelling van een mededingingsbeperking.

4.2.2. Zuiver sportieve regels

De uitspraak van het Hof in Meca-Medina en Majcen I heeft de vraag
opgeroepen of het begrip zuiver sportieve regel nog wel relevant is in het
kader van de toepassing van de EG-mededingingsregels op de sector sport.
De Commissie en Weatherill menen van niet. Volgens de Commissie is “the
notion of ‘purely sporting rules’ [dismissed] as irrelevant for the question of
the applicability of EU competition rules to the sport sector”.” Weatherill
heeft opgemerkt dat

“la] bold but sustainable interpretation of the ECJ decision in Meca-Medina and Majcen
would hold that the so-called rule of ‘purely sporting interest’, originating in Walrave and
Koch, has now been eliminated as a basis for immunising sports rules which have an economic
effect from review under [Union law]. All that can be intended by the ‘purely sporting rule’is a
reference to the small category of rules which govern sport but which are devoid of economic

88 Wouters, punt 94. Vgl. Slotboom (2002: 249-250).
% Ibid., punt 97.
% White Paper on Sport, supra, p. 14.
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effect — such as the offside rule and fixing the height of goalposts. In the unlikely event that such

rules were to provoke litigation, they would be found to lie outside the scope of the [Treaty on

the Functioning of the European Union]”.%!

Dit wordt allemaal afgeleid uit het feit dat het Gerecht zich — abusievelijk —
had verloren in een poging om de sportieve en de economische activiteit van
elkaar te onderscheiden.” Bij een economische benadering vallen de sportieve
en de economische activiteit bij beroepssport inderdaad samen. Omdat artikel
101 VWEU van toepassing is zodra sprake is van een economische activiteit,
kunnen zuiver sportieve regels in het geval van beroepssport dus niet buiten
de werkingssfeer van het kartelverbod vallen, vanwege het feit dat zij niet de
economische activiteit zouden betreffen.

Een andere vraag is echter of deze “onjuiste rechtsopvatting” automatisch
meebrengtdatzuiversportieveregelsalleenkrachtensdenoodzakelijkheidstoets
van het kartelverbod kunnen worden vrijgesteld. Zo is de Commissie van
mening dat “organisational sporting rules that — based on their legitimate
objectives — are likely not to breach the anti-trust provisions of the [Treaty
on the Functioning of the EUJ, provided that their anti-competitive effects, if
any, are inherent and proportionate to the objectives pursued’.”> Weatherill
merkt op dat “/r/estrictions must be limited to what is necessary to ensure the
proper conduct of competitive sport, and this relates to both defining the crime
of doping and selecting penalties ”.**

Ik ben het hier niet mee eens. Toepassing van de noodzakelijkheidstoets
veronderstelt immers dat de regeling in kwestie tot allocatieve inefficiéntie
leidt. Het Hof ging er in Meca-Medina en Majcen II van uit dat dit het geval
was (vgl. paragraaf 3.2). Dit uitgangspunt komt echter niet overeen met een
economische benadering. Het kan immers worden betwijfeld of de Antidoping-
regels tot een verdere toename van de Lerner-index zullen leiden. Anders dan
de hiervoor besproken regelingen voor de vrije beroepen, belemmeren de
Antidoping-regels zwemmers immers niet de toegang tot de zwemsport als
zodanig. Sporters moeten alleen aan de Antidoping-regels voldoen wanneer
zij aan wedstrijden willen deelnemen die door deze regels worden beheerst.
Nu zijn dat er in het geval van zwemmen waarschijnlijk heel veel, zo niet
alle wedstrijden op dit moment. De Antidoping-regels gelden immers voor
alle wedstrijden die worden georganiseerd door de IOC, de FINA alsook de
nationale zwemfederaties die bij de FINA zijn aangesloten. Waar het echter
om gaat is dat de Antidoping-regels de marktontwikkeling niet belemmeren:

I Weatherill (2006: 652). De Commissie is het met hem eens en rangschikt de voorbeelden
die voorheen als zuiver sportieve regels golden — “rules of the game [...], rules concerning
selection criteria for sport competitions, at home and away from home rules, rules preventing
muliple ownership in club competitions, rules concerning the composition of national teams,
anti-doping rules and rules concerning transfer periods” nu als voorbeelden van regels die
noodzakelijk zijn voor de goede werking van de sport (White Paper on Sport, supra, p. 13-14).
2 Meca-Medina en Majcen I, supra, punten 44-47.

% White Paper on Sport, supra, p. 13.

' Weatherill (2006: 651).
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de zwemmers (of derden) worden niet verhinderd om wedstrijden te
organiseren waarvoor andere regels gelden. Bijvoorbeeld door de organisatie
van wedstrijden waarbij een hogere grenswaarde voor nandrolon wordt
gehanteerd.” Terwijl in de zaken over de vrije beroepen de (toegang tot de)
uitoefening van het beroep algemeen dwingend wordt gedefinieerd, is dat bij
de zuiver sportieve regels niet het geval. De sport in kwestie kan in principe
anders worden gedefinieerd, bijvoorbeeld door een nieuwe concurrerende
bond op te richten (zoals er vier Boxing Associations zijn met ieder eigen
wereldtitels).

Kortom, bij een economische benadering kunnen zuiver sportieve regels
worden gedefinieerd als regels die het goede verloop van de sport en de
sportcompetitie bevorderen zonder daarbij tot allocatieve inefficiéntie te
leiden. Dit betekent dat in het geval van zuiver sportieve regels niet aan een
noodzakelijkheidstoets wordt toegekomen (de zuiver sportieve regels komen
bij de volgende onderdelen in dit hoofdstuk — bijkomstigheid en noodzaak —
dus ook niet meer aan de orde). Andere voorbeelden van zuiver sportieve regels
zijn spelregels, selectiecriteria voor wedstrijden (Deliege), transferregels
(Lehtonen), uit en thuis-regels (de uit en thuis-regel van de UEFA), regels die
meervoudig eigendom van verschillende clubs in een competitie verbieden (de
integriteitsregel van de UEFA) en regels inzake de samenstelling van nationale
teams (Walrave en Dona). Kenmerkend voor al deze regels is dat zij geen
beperkend voorwerp behelzen. Het gaat om de definitie van het spel, alsmede
het bepalen van een gelijk speelveld, te vergelijken met de definitie van de
specifieke voorwaarden van selectieve distributie of die van de voorwaarden
van kwaliteitssystemen.

4.3. Bijkomstigheid
4.3.1. De vrije beroepen

Bij het onderzoek naar de vraag of een beperkende regeling van het kartelverbod
moet worden uitgezonderd omdat het om een publieke nevenrestrictie gaat,
moet vervolgens worden aangetoond dat het om eenregeling gaat die bijkomstig
is aan een publiek belang. Zoals hiervoor reeds is aangestipt, betekent het
vereiste van de aanwezigheid van een publiek belang dat er sprake moet zijn
van twee separate regelingen. Er moet sprake zijn van een van overheidswege
vastgestelde regeling waarin het publieke belang is gedefinieerd (in dit geval
van de vrije beroepen de deontologische basisvereisten) en er moet sprake
zijn van een regeling tussen private partijen die weliswaar verband houdt
met de van overheidswege vastgestelde regeling, maar daar geen integraal
onderdeel van uitmaakt (de nadere beroepsregels). Hierna worden de eerder

% Meca-Medina en Majcen stellen dat de maximumwaarde van 2 ng nanadrolon per ml urine
buitensporig laag is en niet aan enig wetenschappelijk veilig criterium voldoet (Meca-Medina
en Majcen I, supra, punt 40).
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weergegeven zaken over de vrije beroepen besproken naargelang er sprake
was van een publiek belang of niet. In EPI, Wouters, BOvA en Engelgeer |
en Il was dit wel het geval; in Piau, NGF en GISC niet. Vervolgens wordt
‘afgetikt’ dat er in EPI, Wouters en Engelgeer I en Il sprake was van een
tweede separate, private regeling.

Zaken waarin sprake is van een publiek belang: EPI, Wouters, BOvA en
Engelgeer I en I1

Voor de beantwoording van de vraag of in een bepaalde zaak sprake is
van een publiek belang wordt in dit proefschrift aansluiting gezocht bij de
vereisten die gelden voor de vaststelling van een overheidsmaatregel. Aldus
is in EPI duidelijk sprake van een publiek belang.” De eenvormige regeling
van het beroep van erkende gemachtigde bij het Europees Octrooibureau is
terug te voeren op het Verdrag inzake de verlening van Europese Octrooien
(het Octrooiverdrag). Dit verdrag roept een voor de verdragsluitende staten
gemeenschappelijke regeling inzake de verlening van octrooien voor
uitvindingen in hetleven.”” Overeenkomstig artikel 134 van het Octrooiverdrag
kunnen natuurlijke of rechtspersonen in de door het verdrag ingestelde
procedures slechts worden vertegenwoordigd door erkende gemachtigden,
die ingeschreven staan op een daartoe door het Europees Octrooibureau
bij te houden lijst.”® Erkende gemachtigden die op die lijst ingeschreven
staan, zijn lid van het Instituut.”’ Verder heeft de Raad van Bestuur van de
Europese Octrooiorganisatie de deontologische basisvereisten van het beroep
van erkende gemachtigde vastgelegd in het Tuchtreglement.'” De Raad van
Bestuur bestaat uit vertegenwoordigers van de verdragsluitende staten en
vormt aldus een intergouvernementele organisatie.'”’ Ook heeft de Raad van
Bestuur het Instituut de bevoegdheid verleend om — verdere — ‘aanbevelingen
te doen inzake deontologie’.'” Aldus is de eenvormige regeling van het
beroep van erkende gemachtigde bij het EOB terug te voeren op de overheid
en zijn de deontologische basisvereisten die gelden voor de uitoefening van
dat beroep vastgesteld door de overheid.

Hetzelfde geldt voor BOvA. Het beroep van architect in Belgi€ is van
overheidswege op eenvormige wijze geregeld en de verantwoordelijkheid
voor de deontologische basisvereisten berust bij de Belgische overheid.
De Belgische Orde van Architecten (de BOvVA) is een bij wet van 26 juni
1963 ingestelde instantie.'” Voorts moet men om in Belgié het beroep van
architect te kunnen uitoefenen, ingeschreven zijn op een van de tabellen van
de BOvVA. Omgekeerd omvat de BOVA al die personen die op haar tabellen

% EPI (Commissie), supra, rnr. 5.

7 EPI (Gerecht), supra, punt 1.

% Ibid., punt 4.

* Tbid., punt 7.

1% FPI (Commisse), supra, rrs. 6 en 13.
101 Tbid., rnr. 3.

12 £PI, supra, punt 6.

1% BOvA, supra, rnr. 1.
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zijn ingeschreven.'® Verder had de Belgische overheid de BOVA bij diezelfde
wet belast met het opstellen van de plichtenleer voor architecten.'® De door
de BOvVA successievelijk vastgestelde Reglementen van beroepsplichten
waren vervolgens bij koninklijk besluit goedgekeurd, waardoor deze van
overheidswege bindende kracht hadden verkregen (het Reglement van 1967 en
het Reglement van 1985).'% Uit de BOvA4-beschikking kan bovendien worden
afgeleid dat hier sprake was van een actieve goedkeuring.'”’ Goedkeuring bij
koninklijk besluit was geen automatisme. De op grond van het Reglement van
1985 door de Nationale Raad van de BOVA vastgestelde deontologische norm
2 die een ereloonschaal inhield, werd bijvoorbeeld niet bij koninklijk besluit
goedgekeurd.'

In tegenstelling tot de niet-mededingingsbelangen in EPI/ en BOvA is de
publieke status van de respectievelijke niet-mededingingsbelangen in Wouters,
Engelgeer I en Engelgeer Il minder duidelijk vastgelegd. Het beroep van
advocaat in Nederland is weliswaar van overheidswege op eenvormige wijze
geregeld. Maar de deontologische basisvereisten voldoen niet aan de vereisten
die gewoonlijk voor de vaststelling van een overheidsmaatregel gelden.

De eenvormige regeling van het beroep van advocaat heeft wettelijke grondslag.
De NOVA is bij wet ingesteld en wordt uitgemaakt door alle advocaten die in
Nederland zijn ingeschreven.'” De regels betreffende de orde en discipline
voor advocaten (en procureurs) zijn in de Advocatenwet neergelegd.''* Verder
bepalen de artikelen 26 en 28 Advocatenwet dat de NOvA een ‘behoorlijke
uitoefening der praktijk’ bevordert, onder meer door het vaststellen van
verordeningen en andere maatregelen.'"" Voorts zijn verordeningen verbindend
voor de leden van de NOvA.'"? Maar de deontologische basisvereisten
die in Wouters, Engelgeer I en Engelgeer Il aan de orde zijn, voldoen niet
vanzelfsprekend aan de maatstaf die geldt voor de vaststelling van een

14 Ibid., rnrs. 1-2

195 Tbid., rnrs. 9, 10 en 40.

1% Het eerste reglement van beroepsplichten dat de Nationale Raad van de Belgische Orde
van Architecten had opgesteld, werd op 5 juli 1967 bij koninklijk besluit goedgekeurd (het
reglement van 1967). Het nieuwe reglement werd bij koninklijk besluit van 18 april 1985
goedgekeurd (het Reglment van 1985). Vgl. de beschikking van de Commissie in BOvA, supra,
rars. 10, 12-13.

197 Actief in de zin van meer dan rubber stamp approval.

1% Het was de bedoeling van de Nationale Raad om de deontologische norm 2 ‘bindende
kracht te laten verlenen via een in de Ministerraad overlegd koninklijk besluit’. De toenmalige
minister van Middenstand ‘achtte het echter niet opportuun om aan dit document bindende
kracht te verlenen en er is ook nooit een koninklijk besluit uitgevaardigd in die zin’. (BOvA,
rnr. 18). Het feit dat de Ministerraad voorstellen van de Orde van Architecten niet op eigen
initiatief kan wijzigen (rnr. 54), doet hier niet aan af. Uitblijven van goedkeuring zal de Orde
van Architecten immers aanzetten tot het wijzigen van haar voorstellen.

19 Wouters, supra, punten 3-4.

119 Wet van 23 juni 1952 (Stb. 365).

" Tbid., punten 8-9.

"2 Artikel 29 Advocatenwet (Ibid., punt 10).
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overheidsmaatregel. In alle drie zaken gaat het om grotendeels dezelfde
deontologische basisvereisten. Het Hof noemt deze basisvereisten ‘essentiéle

regels’. De NMa heeft het over “wezenskenmerken”.'

“de verplichting [ ...] om de cliént in volledige onafhankelijkheid en in het exclusieve belang van

die cliént te verdedigen, de reeds genoemde verplichting om elk risico van belangenconflicten te

vermijden en de verplichting om een strikt beroepsgeheim in acht te nemen”.'**

Deze deontologische basisvereisten zijn niet neergelegd in de Advocatenwet.'"”
Zij zijn wel terug te vinden in de door de NOVA uitgevaardigde gedragsregels
(de Gedragsregels). De Gedragsregels brengen normen onder woorden die
naar de heersende opvatting in de kring van advocaten in acht behoren te
worden genomen bij de uitoefening van de praktijk en worden gezien als een
nadere uitwerking van de betamelijkheidsnorm van artikel 46 Advocatenwet.
De Gedragsregels vormen geen besluit in de zin van artikel 30 van de
Advocatenwet''® en ontberen aldus elke zweem van overheidsinstemming
(die besluiten in de zin van diezelfde bepaling nog wel genieten wanneer de
minister van Justitie geen gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid om
dergelijke besluiten bij koninklijk besluit te schorsen of te vernietigen wegens
strijd met het recht of het algemeen belang)."”

Kortom, de deontologische basisvereisten kunnen als zodanig niet als
overheidsmaatregel worden aangemerkt. Het Hof kwam in Wouters dan
ook niet verder dan de opmerking dat het bij de uitoefening van het beroep
van advocaat gaat “/vjolgens in Nederland heersende opvattingen [...]”.""
Tegelijkertijd identificeerde het Hof de essentiéle regels wel in het kader van de
bevoegdheid die de lidstaat Nederland heeft om de uitoefening van het beroep
van advocaat te regelen.'"” Aldus kan worden geconcludeerd dat het Hof deze
deontologische basisvereisten in het verlengde van artikel 46 Advocatenwet

wel haast moet hebben toegeschreven aan de Nederlandse overheid.

'3 Tbid., punt 100; Engelgeer I, supra, rr. 64.

4% Wouters, supra, punt 100. De NMa definieerde de wezenskenmerken onafhankelijkheid,
partijdigheid en integriteit (Engelgeer I, supra, punten 64-74).

!5 De Commissie Advocatuur stelde in haar rapport “Een maatschappelijke Orde” van 24 april
2006 voor om de kernwaarden van de advocatuur, te weten onathankelijkheid, partijdigheid,
integriteit, vertrouwelijkheid, deskundigheid en publieke verantwoordelijkheid voor de goede
rechtsbedeling vast te leggen in de Advocatenwet om aldus — onder meer — als toetsingskader
te dienen voor de beroepsuitoefening en de beroepsregulering (p. 14).

116 Artikel 30(1) van de Advocatenwet bepaalt dat “/bJesluiten van het college van
afgevaardigden, van de Algemene Raad of van andere organen van de Nederlandse Orde van
Advocaten bij koninklijk besluit [kunnen] worden geschorst of vernietigd voorzover zij met het
recht of met het algemeen belang in strijd zijn”.

"7 Daarmee wil ik overigens niet gezegd hebben dat de schorsings- c.q. vernietigingsbevoegdheid
waarover de minister van Justitie krachtens artikel 30 Advocatenwet beschikt, voldoende zou
zijn in de zin dat er aldus sprake zou zijn van een overheidsregeling in de zin van Arduino
(punten 40-44).

'8 Wouters, punt 100. Vgl. Engelgeer I, supra, ror. 13: “naar de heersende opvatting in de kring
van advocaten”.

" Wouters, supra, punt 99.
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Zaken waarin geen sprake is van een publiek belang: Piau, NGF en GISC

In Piau lag geen van overheidswege vastgestelde regeling ten grondslag aan
de regels die de FIFA had opgesteld. Zonder vast te stellen of er sprake was
van een mededingingsbeperking in de zin van artikel 101(1) VWEU, meende
de Commissie dat de FIFA-regels in aanmerking kwamen voor een ontheffing
krachtens artikel 101(3) VWEU omdat er naar analogie van Metro I sprake
zou zijn van een geheel van gerechtvaardigde, noodzakelijke en evenredige
kwalitatieve beperkingen.' Het Gerecht erkende daarentegen uitdrukkelijk
dat de FIFA-regels de toegang tot de uitoefening van het beroep van
spelersmakelaar belemmerden en aldus tot beperkende gevolgen leidden.'*!
Tegelijkertijd stelde ook het Gerecht, in navolging van de Commissie, vast dat
het algemeen verplichte karakter van de FIFA-licentie gerechtvaardigd was,
omdat de licentie de kwaliteit van de dienstverlening verbeterde zonder tot
kwantitatieve selectie te leiden (vgl. paragraaf 3.3).'%

Mijns inziens gaat de parallel met Metro I echter niet op. Kwalitatieve
selectieve distributievereisten leiden niet tot beperkende gevolgen zolang er
geen sprake is van horizontale afstemming. In dat geval is er slechts sprake
van een beperking van de intrabrand-concurrentie, niet van de interbrand-
concurrentie. De verplichte FIFA-licentie leidde wel tot beperkende gevolgen
omdat deze de interbrand-concurrentie aantastte. Het gevolg hiervan is dat
de door de Commissie en het Gerecht toegepaste uitleg van artikel 101(3)
VWEU niet overeenkomt met een economische benadering. Aldus wordt
immers toegestaan dat het publiek belang van een effectieve mededinging
zoals neergelegd in artikel 101 VWEU alsnog opzij wordt gezet door een
niet-mededingingsbelang dat niet de status heeft van een publiek belang. De
FIFA heeft het niet-mededingingsbelang in kwestie — de bescherming van de
spelers door professionalisering en morele verheffing van de activiteit van
spelersmakelaar — zelf gedefinieerd. Daar is op zich niets op tegen, mits de
regelingen die de FIFA bedenkt om de zelf geformuleerde doelstellingen te
bereiken, niet tot allocatieve inefficiéntie leiden. Dit had bijvoorbeeld gekund
door de FIFA-licentie als keurmerk te introduceren.'” In casu is er echter

120 Piqy (Commissie), supra, rnr. 28.

121 Tbid., punt 101.

122 Soortgelijk heeft Wesseling (1999: 423) gesuggereerd dat artikel 101(3) VWEU als een
“policy rule of reason” zou kunnen worden gebruikt: “/.../, the structure of Article [101 TFEU]
is such as to make it possible that agreements which on balance restrict competition — and
which therefore are prohibited by Article [101(1) TFEU] — are exempted from that prohibition
on the basis of Article [101(3)TFEU]. Even though competition is restricted, agreements may
be considered valid under [EU] antitrust law”. Met dien verstande, dat de introductie van de
directe werking van artikel 101(3) VWEU volgens Wesseling tot gevolg zou hebben dat “the
policy discretion which is now implicit in providing exemptions [would be tacitly revoked].
Adoptions of the Commission plans set out in the White Paper would lead to a pure competition
law assessment in which only competition concerns may play a role under Article [101(3)
TFEU]”. (Ibid., p. 433).

' Inmiddels is bekend geworden dat de FIFA de in de loop van de jaren verstrekte
spelersmakelaarslicenties weer zal gaan intrekken (Volkskrant, 19 augustus 2009).
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sprake van dynamische inefficiéntie en dus per saldo allocatieve inefficiéntie
omdat de FIFA-regeling concurrerende kwaliteitssystemen uitsluit (vgl.
paragraaf 3.3 van hoofdstuk 5).

In NGF had het CBb geconcludeerd dat de aanmeldingsregel noch noodzakelijk
was om een bepaald spelersniveau op de baan dan wel een bepaalde kwaliteit
van beginnende golfers te garanderen, noch kon verhinderen dat de vrijwilligers
die het GVB-examen afnemen, overbelast zouden raken (vgl. paragraaf 3.3).'*
Maar, eigenlijk had het CBb in NGF niet aan de noodzakelijkheidstoets
hoeven toe te komen. Artikel 1 en de bijbehorende erkenningscriteria berustten
namelijk niet op een publiek belang. Het ministerie van Volksgezondheid,
Welzijn en Sport was weliswaar betrokken geweest bij de opstelling van
de criteria voor erkende opleidingen tot golfprofessional.'® Dat is echter
onvoldoende om van een van overheidswege op eenvormige wijze geregeld
beroep te kunnen spreken.

In GISC was ook sprake van algemeen verplichtende zelfregulering die niet uit
een publiek belang voortvloeide. De OFT had hier geen probleem in gezien.
Onder meer niet omdat “/...] the terms of membership and the membership
application, enforcement and intervention procedures in GISCs Rules are
transparent, non-discriminatory and based on objective standards. [...]”"*
De CAT wees er echter op dat “/i/t is one thing voluntarily to accept certain
minimum standards, it is quite another thing to have those standards imposed
involuntarily through the exercise of market power by a group of suppliers
acting collectively”.'*’ De CAT hanteerde het uitgangspunt dat “/tJhe fact
that those promoting GISC consider that it is in the public interest that all
intermediaries in the United Kingdom join GISC, does not take Rule F42
outside the ambit of section 2(1)(b) [...] ".'**

Bevestiging separate, private regeling: EPI, Wouters, BOvA en Engelgeer [
en I1

Hiervoor is al opgemerkt dat dit onderdeel slechts kort wordt afgetikt. In
beginsel is dit onderdeel al eerder behandeld onder de noemer overeenkomst
tussen ondernemingen of besluit van een ondernemersvereniging. Omdat er in
dit proefschrift van uit wordt gegaan dat er sprake is van een dergelijke afspraak
zonder dat dat uitdrukkelijk is vastgesteld, wordt hier alsnog nagegaan of er,
naast de van overheidswege vastgestelde regeling waarin een publiek belang
is gedefinieerd, tevens sprake is van een private regeling die uit dat publicke
belang voortvloeit zonder daar een integraal onderdeel van uit te maken.

In EPI lag de verantwoordelijkheid voor de Gedragscode waarin de nadere
beroepsregels voor de erkende gemachtigden bij het EOB waren neergelegd,

124 Het CBb achtte de erkenningseisen niet evenredig met de aanmeldingsregel.
125 Besluit van de NMa in zaak 2805 NGF, rnr. 14.

126 GISC (OFT), supra, rnr. 30.

127 GISC (CAT), supra, punt 184.

128 Tbid., punt 191.
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geheel bij het Instituut. Het Instituut kon de Gedragscode geheel naar eigen
goeddunken en zonder enige machtiging van het EOB wijzigen. Omgekeerd
kon het EOB de Gedragscode als zodanig niet wijzigen of intrekken.'® Aldus
was er dan ook sprake van een besluit van een ondernemersvereniging.'*
In Wouters kwam de Samenwerkingsverordening 1993 voor rekening van
de NOvA omdat Nederland zich — bijvoorbeeld — niet de mogelijkheid had
voorbehouden om dienaangaande in laatste instantie zelf te beslissen.'
Aldus was sprake van een besluit van een ondernemersvereniging in de zin
van artikel 101(1) VWEU."* In Engelgeer I voegde de NMa daaraan toe dat
de NOVA een autonome beslissende bevoegdheid uitoefent bij de vaststelling
van besluiten, zodat het verbod op no cure no pay als een besluit van een
ondernemersvereniging moest worden aangemerkt."** In BOvA4, ten slotte, liet
het Reglement van 1967 de BOVA een grote beoordelingsmarge volgens de
Commissie. Niet vereist was een “aldus berekende, gedetailleerde schaal van
minimumerelonen, waarbij in geen enkele afwijkingsregeling is voorzien”."*
Ten aanzien van het Reglement van 1985 stelde de Commissie vast dat het
daarin opgenomen artikel 12 de BOVA geenszins de verplichting oplegde om
minimumschalen van ereloon en vacaties vast te stellen.””” Aldus werd ook
deontologische norm 2, waarin de minimumereloonschaal was neergelegd, als
een besluit van een ondernemersvereniging aangemerkt.'*®

4.4. Noodzaak

4.4.1. De vrije beroepen

In paragraaf 3 van hoofdstuk 2 is uiteengezet dat een functionele uitleg van
het begrip mededingingsbeperking de toepassing van een maatschappelijke

12 De Raad van Bestuur kan wel wijzigingen aanbrengen in het Tuchtreglement en/of in het
reglement betreffende de oprichting van het Instituut (beschikking van de Commissie in EP/
(Commissie), supra, rnr. 13).

130 EP (Commissie), supra, rnr. 25.

B Wouters, supra, punten 68-69.

2 Ibid., punt 71.

133 Uit de feiten zou niet zijn gebleken dat de Advocatenwet de Orde verplicht tot het vaststellen
van het verbod op no cure no pay (Engelgeer I, rr. 41). De NMa stelde in Engelgeer I vast
dat de Orde van Advocaten bij de vaststelling van de Gedragsregels had gehandeld als een
ondernemersvereniging, niet als een publiekrechtelijk orgaan (rnrs. 45). De Gedragsregels
werden vervolgens aangemerkt als een besluit van een ondernemersvereniging (rnrs. 51).

3% BOvA, supra, rnr. 51.

135 Wanneer de tekst van artikel 12 letterlijk en geisoleerd wordt gelezen, dan verplicht deze
bepaling de Orde van Advocaten wel degelijk tot het vaststellen van minimumschalen van
ereloon en vacaties (“De Nationale Raad stelt, door normen, verbindend gemaakt zoals
voorzien door artikel 3, de minimumschalen van ereloon en vacaties vast”.). Waar het echter
om gaat is dat de algemene verbindendheid daarvan alleen dan op de overheid is terug te voeren
wanneer de Belgische regering dergelijke normen heeft goedgekeurd in de Ministerraad. Dat
laatste was niet gebeurd.

13 BOvA, supra, rnrs. 47-49 (besluit van een ondernemersvereniging) en rnrs. 50-54 (geen
overheidsdwang).
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rule of reason uitsluit. Objectieve noodzaak sluit aan bij een functionele uitleg
omdat het een maatschappelijke rule of reason uitsluit. Objectieve noodzaak
houdt in dat een regeling naar economische maatstaven geschikt en evenredig
moet zijn om (de naleving van) het publieke belang te verzekeren. Aldus wordt
verzekerd dat de regeling in kwestie niet tot meer allocatieve inefficiéntie leidt
dan de van overheidswege vastgestelde regeling waarin het publieke belang is
gedefinieerd. Hierna zal eerst worden ingegaan op het vereiste van objectieve
geschiktheid. Daarna zal worden ingegaan op het vereiste van objectieve
evenredigheid.

Objectieve geschiktheid

Wanneer de zaken over de vrije beroepen langs de meetlat van objectieve
geschiktheid worden gelegd, dan blijkt dat Wouters, BOvA en Engelgeer
I en II aan die maatstaf voldoen, maar EP/ niet (althans, dat geldt voor de
beschikking van de Commissie).

De gangbare opvatting over Wouters is dat het Hof in die uitspraak het
mededingingsbelang afwoog tegen een niet-mededingingsbelang.”” Hierna
zal worden aangetoond dat in Wouters een dergelijke weging niet heeft
plaatsgevonden, maar dat er in plaats daarvan — in overeenstemming met de
uitspraak van het Gerecht in EPI — sprake was van objectieve geschiktheid.
Want wat gebeurde er eigenlijk in Wouters?

Het Hof stelde eerst vast dat de deontologische basisvereisten die de beroepen
van advocaat en accountant definiéren, uiteenlopen. Zo moet een advocaat de
garantie bieden dat al zijn initiatieven in een zaak uitsluitend in het belang
van zijn cliént worden genomen (vgl. paragraaf 4.3.1). Van een accountant
wordt daarentegen verwacht dat hij een objectief standpunt formuleert. De
accountant moet de boekhouding van zijn cliént aan een objectieve controle
onderwerpen. Het is zijn taak om belanghebbende derden zijn persoonlijke
visie te geven op de betrouwbaarheid van deze boekhoudkundige gegevens.'*®
Het Hof maakte hieruit op dat er sprake is van “een zekere onverenigbaarheid
tussen de adviserende activiteit van de advocaat en de controlerende activiteit

van de accountant”.'>

Vervolgens ging het Hof over tot de eigenlijke geschiktheidstoets, waarbij de
Samenwerkingsverordening 1993 aan de deontologische basisvereisten zoals
die golden voor advocaten werd getoetst. Vastgesteld werd dat een geintegreerd
samenwerkingsverband tussen advocaten en accountants ertoe zou leiden
dat advocaten mogelijk de op hen van toepassing zijnde basisvereisten niet
zouden kunnen naleven. Wanneer een advocaat immers deel uitmaakt van

7 Vgl. Pijnacker en Glazener (2002); Snoep (2002); Van de Gronden en Mortelmans (2003);
Wesseling (2005b); Nazzini (2006); Monti (2007); Whish (2008); Amtenbrink en Van de
Gronden (2008); Kingston (2009).

138 Tbid., punt 104.

1 Tbid., punt 104.
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een organisatorische structuur die (mede) tot taak heeft verslag te doen van
de financiéle resultaten van handelingen waar hij mogelijk bij betrokken is
geweest, en deze te certificeren, dan kunnen zijn cliénten er niet langer op
vertrouwen dat hij hen onafhankelijk en met inachtneming van een strikt
beroepsgeheim adviseert en verdedigt. Hij heeft als lid van die organisatorische
structuur dan immers (mede) belang bij die vaststellingscertificering. Aldus
werd de Samenwerkingsverordening 1993 geschikt geacht omdat een
verbod op samenwerking met accountants verzekert dat de advocaten hun
deontologische verplichtingen kunnen naleven.'*

Waarom is hier sprake van een objectieve maatstaf? De markt van
advocatuurlijke dienstverlening wordt gekenmerkt door negatieve externe
effecten ten gevolge van informatieasymmetrie. De deontologische
basisvereisten neergelegd in de essentiéle regels dienen ertoe om dit
marktfalen te corrigeren. Maar, doordat zij het beroep van advocaat reguleren,
brengen de essentiéle regels ook beperkende gevolgen mee in de zin van
allocatieve inefficiéntie. Het Hof achtte de lidstaat Nederland echter bevoegd
om de uitoefening van het beroep van advocaat te reguleren (en daarbij de
voor- en nadelen van regulering tegen elkaar af te wegen).'*! In deze context
leidde het Samenwerkingsverbod 1993, dat ertoe diende om de naleving van
de deontologische basisvereisten te verzekeren, niet tot meer beperkende
gevolgen dan de basisvereisten zelf en vond er dus ook geen weging plaats
tussen het mededingings- en het niet-mededingingsbelang.

In BOvA paste de Commissie ook een objectieve maatstaf toe. Een
minimumloonschaal werd naar economische maatstaven niet geschikt geacht
om te garanderen dat architecten diensten van goede kwaliteit aanbieden.
Hetzelfde gold voor de aanpak van de NMa in Engelgeer I en II, maar niet
voor die van de Commissie in EP/.

Zowel EPI alsook Engelgeer I en II gingen over de toepassing van de
noodzakelijkheidstoets krachtens artikel 101(1) VWEU respectievelijk artikel
6(1) Mw op afspraken die resultaatgerelateerde honoraria verbieden. Volgens
de Commissie was het verbod op resultaatgerelateerde honoraria noodzakelijk
om de onpartijdigheid van de erkende gemachtigden te garanderen en het
doelmatig functioneren van het EOB zeker te stellen.'*” De NMa meende
daarentegen dat een verbod op no cure no pay niet noodzakelijk was om
de naleving te verzekeren van de wezenskenmerken van het beroep van
advocaat.'*

De Commissie baseerde haar conclusie op het feit dat erkende gemachtigden
aan het deontologische basisvereiste zijn gebonden dat inhoudt dat zij moeten
optreden als onafhankelijke raadgevers, die de belangen van hun cliénten

1% Ibid., punten 105 en 107.

I Wouters, supra, punt 99.

142 EPI (Commissie), supra, rnr. 35.
' Engelgeer I, supra, rnr. 77.
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op onpartijdige wijze dienen, zonder daarbij rekening te houden met hun
persoonlijke gevoelens en belangen.'** Maatgevend voor de beantwoording van
de vraag of de Commissie al dan niet een objectieve maatstaf heeft gehanteerd,
is wat onafthankelijkheid en — vooral — onpartijdigheid in dezen inhouden. Bij
onpartijdigheid gaat het er met name om dat erkende gemachtigden voorkomen
dat zij met tegenstrijdige belangen te maken krijgen. Tegenstrijdige belangen
kunnen zowel de belangen van derden of de eigen belangen van de erkende
gemachtigde zijn. De plicht om tegenstrijdige belangen te voorkomen laat
echter onverlet dat erkende gemachtigden hun cliénten op partijdige wijze
bijstaan. Anders dan accountants die ten behoeve van derden een objectief
standpunt moeten formuleren, dienen erkende gemachtigden de belangen van
hun cliénten.'* Zij zijn in dat opzicht dus eerder te vergelijken met advocaten
die naast een onafthankelijkheidsvereiste ook een partijdigheidsvereiste in acht
moeten nemen.

Volgens de NMa brachten de drie wezenskenmerken van het beroep van
advocaat — onafthankelijkheid, partijdigheid en integriteit — niet mee dat de
advocaat geen eigen (economisch) belang bij een zaak mag hebben.'® Zo
merkte de NMa in het kader van het onathankelijkheidsvereiste op dat

“[advocaten er] [o]ver het algemeen belang bij [hebben] om een positief resultaat voor de
cliént te behalen. Dit verhoogt het prestige en de reputatie van de advocaat en dat heeft invioed
op het behouden en het verwerven van klanten, hetgeen belangrijk is voor de continuiteit van
de onderneming. Het declareren op basis van ‘no cure no pay’ impliceert het risico voor de
advocaat dat de (variabele) kosten (werkuren) voor een zaak niet worden gedekt. Kostendekkend
werken is inderdaad belangrijk voor de continuiteit van de onderneming, maar dit betekent
niet dat de kosten voor elke individuele zaak gedekt moeten worden, zolang de kosten maar
gemiddeld of per saldo gedekt worden (zoals erkend voor andere declaratiemethoden).
Advocaten die toegestane resultaatsafhankelijke declaratiemethoden hanteren hebben tevens
een eigen economisch belang bij de zaken die zij op dergelijke wijze behandelen: hoe gunstiger
het resultaat voor de klant, hoe gunstiger het resultaat voor hen. Kortom, het verbod op ‘no
cure no pay’of ‘quota pars litis’ te hanteren betekent niet dat advocaten op dit moment geen

eigen economisch belang bij hun zaken hebben "

Naar economische maatstaven hebben advocaten zowel als erkende
gemachtigden hoe dan ook een eigen financieel belang bij de behandeling
van een zaak, ongeacht de wijze van declareren. Dit betekent dat
resultaatgerelateerde honoraria de vertrouwensrelatie tussen erkende
gemachtigden respectievelijk advocaten en hun cliénten niet meer bezwaren

14 Artikel 1, ¢) van de Gedragscode (EPI (Commissie), rnr. 14).

14 Vgl. artikel 1 ¢) van de Gedragsregels voor octrooigemachtigden volgens de Rijksoctrooiwet
1995: “Het Lid dient op te treden als onafhankelijk adviseur door op onbevooroordeelde wijze
belangen van zijn cliénten te dien zonder daarbij rekening te houden met zijn persoonlijke
gevoelens of belangen .

14 Engelgeer I, supra, rars. 28-29. De Orde van Advocaten had betoogd dat het verbod
op no cure no pay er niet toe strekte om de mededinging te beperken maar om de cliént te
beschermen. Toepassing van een beloningsvorm als no cure no pay bedreigde volgens de Orde
de onathankelijkheid van de advocaat omdat deze een te groot eigen belang bij de afloop van
een zaak zou krijgen (rnrs. 28-29).

47 Ibid., punt 68.
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dan andere declaratiemethoden. Anders gezegd, zulke declaratiemethoden
veroorzaken geen specifieck marktfalen dat door een verbod zou kunnen
worden gecorrigeerd.

Objectieve evenredigheid

Wanneer de zaken over de vrije beroepen langs de meetlat van objectieve
evenredigheid worden gelegd, dan blijkt dat Wouters, BOvA en Engelgeer |
aan die maatstaf voldoen, maar Engelgeer I niet.

In Wouters stelde het Hof inzake het evenredigheidsvereiste vast dat het feit
dat verschillende lidstaten verschillende nadere beroepsregels kennen, niet
automatisch betekent dat er sprake is van onevenredigheid.*® Deze invulling
komt overeen met een economische benadering. Objectieve evenredigheid
vereist niet dat in alle lidstaten dezelfde nadere beroepsregels worden
gehanteerd. Immers, zodra lidstaten bij gebrek aan een communautaire aanpak
vrij zijn om de uitoefening van de beroepen van advocaat en accountant
nationaal te regelen, kan het natuurlijk zo zijn dat de basisvereisten neergelegd
in de diverse nationale regelingen uiteen zullen lopen. Met als gevolg dat
de daaruit voortvloeiende nadere beroepsregels, zeker wanneer zij aan een
objectieve maatstaf voldoen, ook weer uiteen zullen lopen. Dit vloeit voort uit
het gebrek aan harmonisatie.

Verder ging het Hof er kennelijk van uit dat nadere beroepsregels die gelden
voor alle advocaten werkzaam in Nederland aan het evenredigheidsvereiste
voldoen. Ook deze conclusie komt overeen met een economische benadering.
Wanneer de deontologische basisvereisten voor de gehele beroepsgroep
gelden, dan spreekt het voor zich dat de nadere beroepsregels die uit die
deontologische basisvereisten voortvloeien, ook voor de gehele beroepsgroep
gelden.

In BOvA wees de Commissie de noodzakelijkheidskwalificatie van
deontologische norm 2 onder meer af omdat de minimumereloonschaal niet
evenredig was aan zijn doel, de goede uitoefening van het beroep van architect.
Deze vaststelling komt overeen met een economische benadering, omdat het
meedelen van prijsgegevens ook op andere wijze had kunnen worden opgelost.

In Engelgeer I was de NMa niet meer aan de beoordeling van
het evenredigheidsvereiste toegekomen. De afwijzing van de
noodzakelijkheidskwalificatie werd afgewezen op het geschiktheidsvereiste
(vgl. paragraaf 3.1). In Engelgeer Il gaf de NMa echter te kennen dat zij
een verbod op no cure no pay mogelijk wel noodzakelijk zou achten voor
de goede uitoefening van het beroep wanneer deze declaratiemethode wel
zou worden toegestaan in letselschadezaken (vgl. paragraaf 3.1) Met andere

1% Tbid., punt 108.
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woorden, terwijl een absoluut verbod op no cure no pay niet zou kunnen
worden aangemerkt als een publieke nevenrestrictie, was dat mogelijk wel het
geval wanneer er sprake zou zijn van een beperkt verbod op no cure no pay.

Deze uitlegging komt niet overeen met een economische benadering. Het
komt mij voor dat het van tweeén een is. Nadere beroepsregels ontlenen
hun (mededingingsrechtelijke) bestaansrecht aan de deontologische
basisvereisten. Zij dienen er immers toe om de naleving te verzekeren van
die basisvereisten. Wanneer de deontologische basisvereisten in kwestie voor
de gehele beroepsgroep gelden, dan is de logische gevolgtrekking daaruit dat
de nadere beroepsregels ook de gehele beroepsgroep betreffen. Doen zij dat
niet, dan wordt aldus feitelijk aangetoond dat de nadere beroepsregel niet
nodig is om de naleving te verzekeren van de deontologische basisvereisten.
Dat is alleen dan anders wanneer het ene deel van de beroepsgroep zich
wezenlijk onderscheidt van het andere deel van de beroepsgroep. In dat geval
zou er echter eveneens sprake moeten zijn van verschillende deontologische
basisvereisten.'*

4.4.2. Andere interpretaties Wouters

Zoals hierboven al werd aangegeven wordt Wouters in de literatuur veelal
uitgelegd als een toepassing van een maatschappelijke rule of reason. De
verschillende interpretaties zijn te herleiden tot drie (hoofd)categorieén.
Ten ecerste de uitleg dat Wouters een analoge toepassing zou behelzen
van de vrij verkeer rule of reason.' Ten tweede de uitleg dat het Hof in

14 Zie ook de uitspraak van 25 september 2003 van het Belgische Hof van Cassatie over het
reglement van de Orde van Vlaamse Balies inzake beroepsmatige samenwerking met niet-
advocaten (zaak RC039P3 1, rolnr. CO30139N). Artikel 2 van het Vlaamse reglement hield
een algemeen verbod in voor advocaten om een groep te vormen of een samenwerkingsverband
aan te gaan met niet-advocaten met het oog op beroepsmatige samenwerking, omdat dit de
onafthankelijkheid, de partijdigheid, het beroepsgeheim en de zorg voor een beroepsuitoefening
zonder belangenconflict in gevaar zou brengen. Het Hof van Cassatie stelde vast dat een algemeen
verbod op — onder meer — samenwerking met welke beroepsgroep dan ook, onevenredig was
(punten 3-4). Let wel, de algemeenheid ziet in dit geval op alle andere beroepsgroepen met wie
advocaten zouden kunnen overwegen samen te werken.

1% Mortelmans en Van de Gronden (2003: rnr. 18): “Mededingingspolitieke afivegingen
worden vermengd met overwegingen van het algemeen belang. Een beroepsorganisatie moet
de bevoegdheid hebben, op proportionele wijze bepaalde doelstellingen van algemeen belang
te kunnen nastreven, zonder dat er strijd met het mededingingsrecht ontstaat. [...] In de zaak
Wouters is de doctrine van de inherente benadering per saldo geévolueerd naar een algemeen
belang-‘exceptie’. Deze conclusie wordt nog onderstreept door de verwijzing naar de zaak
Reisebiiro Broede”. Monti (2007: 110): “Public policy trumps the application of competition
law”. Whish (2008: 128): “Under Article [56 TFEU], a Member State may adopt rules
which restrict the free movement of services to the extent that they are necessary to achieve a
legitimate public interest; the judgment in Wouters effectively applies the same reasoning to a
case in which the regulatory function was not carried out by a Member State, and so was not
susceptible to challenge under Article 56 TFEU], but by a private body empowered by the State
to adopt regulatory rules, subject to control, if at all, under the competition rules”.
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Wouters een marginale toetsing zou toepassen waarbij de NOvVA een zekere
beoordelingsvrijheid werd toegekend voor het uitvaardigen van nadere
beroepsregels.”' Ten derde de uitleg dat Wouters een variant zou vormen
op Albany."* Volledigheidshalve worden hierna alle drie alternatieve
interpretaties van Wouters nagegaan en naar mijn oordeel weerlegd.

Analogie vrij verkeer rule of reason

Hiervoor is al aangetoond dat in Wouters géén weging plaatsvond van
mededingings- en niet-mededingingsbelangen omdat het Hof ‘slechts’
vaststelde dat de Samenwerkingsverordening 1993 niet tot meer allocatieve
inefficiéntie leidde dan de daaraan ten grondslag liggende deontologische
basisvereisten. Wanneer in Wouters geen maatschappelijke rule of reason
werd toegepast, dan hoeft deze ook niet te worden verklaard aan de hand van
een analoge toepassing van een vrij verkeer rule of reason. Blijft de vraag of
er overigens sprake is van een parallel tussen beide rule of reasons.

De vrij verkeer rule of reason houdt in dat in geval van ‘dwingende vereisten’
andere algemene belangen voorrang hebben op de vrij verkeer-regels.
‘Dwingende vereisten’ doen zich voor wanneer aan vier voorwaarden is
voldaan: de nationale maatregel moet zonder discriminatie worden toegepast;
hij moet zijn rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen
belang; hij moet geschikt zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde
doel te waarborgen; en hij mag niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken
van dat doel.

Voor de vergelijking met de noodzakelijkheidstoets in het kader van artikel
101(1) VWEU zijn met name van belang, aan de ene kant, de dwingende
redenen van algemeen belang en, aan de andere kant, de geschiktheids- en
evenredigheidstoets. De Unie-rechters hebben in het verleden verschillende
dwingende redenen van algemeen belang aangemerkt.'”® Als het gaat om
de regeling van het beroep van advocaat trekt het Hof deze rechtspraak nu

1 Pijnacker Hordijk (2002: 77); Snoep (2002: 196-197).

152 Zaak C-67/96 Albany, Jur. 1999, 1-5751. Vgl. Wesseling (2005b: 69): “Yet more recent case
law has shed an entirely new light on the inherent restrictions exception. In a number of cases,
the Court of Justice has now held that even agreements between undertakings and decisions
of associations of undertakings, which clearly have a ‘net restrictive effect on competition’
can fall outside of the scope for Article [101 TFEU] on the basis of the ‘inherent restriction’
exception. The basis for this new limb to the exception seems to be to allow for reasonable
public policy concerns to override competition concerns in certain circumstances, in particular,
where associations of undertakings seek to promote public policy objectives by limiting
economic freedom of the undertakings that are a member of such an association”. Omgekeerd
meent Komninos (2005: 13) dat Wouters naar analogie van A/bany moet worden gezien als een
voorbeeld van conflictresolutie tussen met elkaar om de voorrang strijdende constitutionele
beginselen dan als een voorbeeld van de toepassing van artikel 101(1) VWEU.

'3 Kapteyn — VerLoren van Themaat (1995: 397).
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door voor wat betreft de toepassing van artikel 101 VWEU: bij gebreke van
specificke gemeenschapsbepalingen hebben de lidstaten de bevoegdheid om
de uitoefening van het beroep van advocaat te regelen.'**

Wat de invulling van de geschiktheids- en evenredigheidstoets betreft, is
hiervoor al gebleken dat het Hof in Wouters een objectieve maatstaf heeft
aangelegd. De vraag is of dat in de vrij verkeer-rechtspraak zoveel anders is.
Zo ging het in Macrino om de vraag of een regeling van minimumhonoraria
vastgesteld door de Italiaanse Orde van Advocaten noodzakelijk was om
kwalitatief goede advocatuurlijke diensten te waarborgen.'”> De Commissie
had betwijfeld of er wel een causaal verband was tussen de minimumhonoraria
en een hoog kwaliteitsniveau van advocatuurlijke dienstverlening.*® Het Hof
sloot daarentegen niet zonder meer uit dat de minimumhonoraria een passende
maatregel inhielden.”” Volgens het Hof moest nader worden onderzocht of
de gewone beroepsvoorschriften die voor advocaten gelden niet “als zodanig
voldoende zijn” om de met de minimumhonoraria nagestreefde doelstellingen
te bereiken.'”® Geschiktheid deed zich volgens het Hof alleen dan voor wanneer
de minimumhonoraria een “daadwerkelijk[e]” bijdrage zouden leveren aan de
consumentenbescherming en een goede rechtsbedeling.'” Kortom, ook in het
kader van de vrij verkeer-regels lijkt het om objectieve geschiktheid te gaan.

Almet al zou aldus gesteld kunnen worden dat de redelijkheidsuitleg uit de vrij
verkeer-regels is doorgetrokken naar artikel 101 VWEU, maar zonder daarbij
te leiden tot een maatschappelijke rule of reason-uitleg van het kartelverbod.
Ten eerste omdat het Hof de bevoegdheid om de uitoefening van een vrij
beroep te regelen in Wouters slechts heeft doorgetrokken voor de lidstaat
Nederland. Aldus genieten de lidstaten, voor zover gemeenschapsbepalingen
ter zake ontbreken, onder beide regels de bevoegdheid om de uitoefening
van een vrij beroep te regelen. Deze uitzondering op de toepassing van de
vrij verkeer-regels en het kartelverbod is gerechtvaardigd, omdat markten nu
eenmaal niet altijd goed werken, zodat overheidsingrijpen op zijn plaats kan
zijn. Ten tweede omdat zowel voor regelingen met een overheidskarakter als
voor regelingen die door de beroepsgroep zelf zijn overeengekomen geldt dat
zij objectief geschikt en evenredig moeten zijn om het publicke belang in
kwestie te bewerkstelligen.

Redelijkheidstoetsing die tot beoordelingsvrijheid en dienovereenkomstige
maatschappelijke rule of reason zou leiden

Voorts heeft Pijnacker Hordijk betoogd dat het Hof in Wouters een marginale
toetsing zou hebben toegepast waarbij de NOVA “een ruime discretionaire

'3 Wouters, supra, punt 99.

135 Gev. zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla en Macrino (Macrino), Jur. 2006, I- 11421, punten
55 en 58-62.

1% Macrino, supra, punt 63.

137 Ibid., punten 66-68.

18 Tbid., punt 69.

139 Tbid., punt 70.
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vrijheid” zou zijn toegekend bij de vaststelling van nadere beroepsregels zoals
de Samenwerkingsverordening 1993. Het Hof zou volgens hem niet zelfhebben
beoordeeld of de Samenwerkingsverordening 1993 geschikt en evenredig zou
moeten worden geacht, maar slechts of de NOVA in redelijkheid had kunnen
menen dat zulks het geval was.'® In het verlengde hiervan bekritiseerde Snoep
de toetsing door de NMa van het verbod op no cure no pay:

“[...] het meest in het oog springende punt [is] wel het gebrek aan enige terughoudendheid
in de beoordeling van wat wel en wat niet van belang is voor een goede beroepsuitoefening.
Het mag dan vreemd zijn dat een beroepsvereniging, die uitsluitend bestaat uit advocaten — en
die derhalve tenminste de verdenking van bescherming van de eigen beroepsgroep op zich
laadt — mag bepalen of no cure no pay-declaratiemethoden zijn toegestaan. Nog vreemder is
echter dat een mededingingsautoriteit die niet of uitsluitend zeer indirect is onderworpen aan
democratische controle zonder enige terughoudendheid beslist wat in het belang is van een
goede beroepsuitoefening en wat niet. Een dergelijke discussie hoort naar mijn mening thuis
op een plek waarbij rekening kan worden gehouden met alle betrokken belangen, waarvan
een eerlijke rechtsbedeling, een efficiénte procesgang, de toegang tot rechtshulp, naast een
werkbare mededinging, er enkele zijn. De NMa heeft zich echter zonder schroom met deze
kwestie bemoeid en nagelaten een rechtspolitieke afweging te maken tussen de voor- en nadelen
van no cure no pay-declaratiemethoden. Men kan er overigens over twisten of zij daartoe wel

bevoegd is maar meer in zijn algemeenheid meen ik dat de NMa een dergelijke afweging ook

niet dient te maken. Deze afweging hoort thuis in het parlement”.""'

Mijns inziens wordt de lezer hier door veel storm in een glas water op het
verkeerde been gezet. De tegenstelling tussen een redelijkheidstoetsing
en een volle rechtmatigheidstoetsing is gekunsteld, althans wat betreft het
bewijsniveau. Inherent aan juridische kwalificaties op grond van economische
beoordelingen is dat deze aan een redelijkheidstoetsing worden onderworpen
(vgl. paragraaf 2 van hoofdstuk 2). Een dergelijke redelijkheidstoetsing brengt
echter geen beoordelingsvrijheid mee voor ondernemersverenigingen zoals de
NOvVA. Aangetoond moet immers worden dat een regeling naar economische
maatstaven geschikt en evenredig is om de naleving van een publiek belang te
verzekeren. Dat is ook precies wat het Hof in Wouters naging (vgl. paragraaf
3.1).

Daar komt nog bij dat het toetsingskader van artikel 101 VWEU — dan
wel artikel 6 Mw — beperkt is tot het publieke belang van een effectieve
mededinging. Hiervoor is uiteengezet dat dat publieke belang alleen opzij
kan worden gezet door een niet-mededingingsbelang dat de status heeft van
publiek belang (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2). Dit uitgangspunt sluit enige
beoordelingsvrijheid voor de NOvA of andere beroepsorganisaties op dit punt
uit (althans voor zover het om regelingen gaat die tot beperkende gevolgen
leiden). Zoals Snoep terecht heeft opgemerkt: een discussie over de vraag
welk publiek belang voorrang heeft, hoort thuis in het parlement. Hieruit volgt
echter ook dat, zolang het publieke belang van een effectieve mededinging
niet van overheidswege opzij is gezet in het kader van de vaststelling van

1% Pijnacker Hordijk (2002: 77).
11 Snoep (2002: 197).
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een ander publick belang (vgl. paragrafen 3.2.1 en 3.4 van hoofdstuk 2),
de mededingingsinstanties alsook de rechters gehouden zijn aan een strikte
uitlegging van het kartelverbod.

Wouters als variant op Albany

In de rechtsliteratuur worden Wouters en Albany veelal in elkaars verlengde
aangehaald. Amtenbrink en Van de Gronden noemen beide uitspraken in
één adem als voorbeelden van zaken waarin het Hof ertoe over is gegaan
om niet-mededingingsbelangen in het kartelverbod te integreren. Kingston
legt de benadering van het Hof in A/bany uit als een “inherent restrictions”-
benadering.'® Omgekeerd legt Komninos Wouters uit als een poging tot
conflictresolutie tussen met elkaar om de voorrang strijdende constitutionele
beginselen. Mijns inziens vullen de uitspraken in A/bany en Wouters elkaar
weliswaar aan, maar gaat het om wezenlijk andere zaken. In ieder geval
kan uit géén van beide uitspraken worden afgeleid dat binnen de toepassing
van het Unie-kartelverbod een weging van het mededingings- en niet-
mededingingsbelangen zou moeten plaatsvinden.

In Albany vindt wel een weging plaats van het mededingingsbelang tegen
niet-mededingingsbelangen, maar niet binnen het kader van het kartelverbod.
Zoals hiervoor al uiteen is gezet is Albany een voorbeeld van conflictresolutie.
In die zaak waren zowel de Europese regels op sociaal gebied als de
mededingingsregels van toepassing (vgl. paragraaf 3.4.2 van hoofdstuk 2).
Gelet op het feit dat het Werkingsverdrag (destijds het Verdrag van de Europese
Gemeenschap) geen hiérarchie aanbrengt tussen beide soorten regels, gaat het
Hof over tot conflictresolutie waarbij het kartelverbod deels opzij wordt gezet:
regelingen die in het kader van een CAO zijn overeengekomen en leiden tot een
verbetering van de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden, vallen buiten
de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU.'® Aldus vindt in Albany wel
een weging plaats van het mededingingsbelang en niet-mededingingsbelang,
maar — en dit is wezenlijk — niet binnen het kader van het kartelverbod.
Evenmin wordt in 4lbany de leer van de inherente beperkingen toegepast
zoals we die kennen uit de rechtspraktijk met betrekking tot het kartelverbod.
Het Hof wees er weliswaar op dat “een zekere mededingingsbeperkende
werking eigen is aan collectieve overeenkomsten tussen werkgevers- en
werknemersorganisaties”,'® maar ging niet over tot het onderzoek van de
drie hiervoor uiteengezette basisvereisten die gelden voor een (publieke)
nevenrestrictie: kwalitatief beperkend vermogen, bijkomstigheid en noodzaak.

Zoals gezegd legt Komninos Wouters uit als een voorbeeld van conflictresolutie.

“Wouters shows that pure conflicts between the Treaty competition rules and ‘political’ or
‘public interest’ or ‘non-competition’ concerns cannot be avoided. The difficulty lies in shaping
the methodology of resolving such conflicts. [...] The balancing between the competition rules

192 Kingston (2009: 167). Vgl. Wesseling (2005b: 69) en Vogelaar (Eijsbouts c.s.: 172).
1 4lbany, supra, punten 60-61.
1% Tbid., punt 56.
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and other values should take place neither in Article [101(1)] nor in Article [101(3) TFEU].
Rather, Article [101 TFEU] as a whole may in approriate circumstances be balanced against
public interest concerns. In this sense, the non-economic norm, in Wouters the protection of the
legal profession’s independence, is not brought into the substance of Article [101 TFEU] (in its
first or in its third paragraph), thus blurring its purity, but is taken into account at a preceding
stage, leading to an exception from the ambit of Article [101 TFEU] as a whole, subject to a
control of proportionality. Viewed in these terms, Wouters in reality is not an antitrust case and
should find its place not in [EU] competition law textbooks but rather in EU constitutional
ones”.'®

Anders dan in A/bany vindt er mijns inziens in Wouters geen conflictresolutie
plaats; het Hof behandelde de zaak als een kartelzaak. Er was geen sprake van
conflicterende normen waarvoor een oplossing moest worden gezocht. In plaats
daarvan accepteerde het Hof de deontologische basisvereisten neergelegd in
de essenti€le regels en de beperkende gevolgen die deze regels meebrengen,
als uitgangspunt voor de toepassing van de noodzakelijkheidstoets. Net zo
min als zaken zoals Poucet et Pistre, Eurocontrol, Arduino of Mauri als
voorbeelden van conflictresolutie gelden, geldt dat, dunkt mij, ook niet voor
Wouters.

5. Conclusie

Het begrip publieke nevenrestrictie houdt een uitzondering in op de toepassing
van het kartelverbod voor afspraken die gericht zijn op de verzekering van
een publiek belang. Deugdelijk bewijs van een publieke nevenrestrictie
houdt in dat aan drie voorwaarden moet zijn voldaan (vgl. paragraaf 2.1). Er
moet ten eerste sprake zijn van kwalitatief beperkend vermogen. Afspraken
die niet over een beperkend voorwerp beschikken, vallen niet onder artikel
101(1) VWEU, zodat aan een uitzondering als publicke nevenrestrictie
niet wordt toegekomen. Het doet er verder niet toe of het om een doel- of
een gevolgbeperkende afspraak gaat (vgl. paragraaf 2.2). Wel van belang
is, ten tweede, dat de beperking bijkomstig is aan een van overheidswege
vastgestelde regeling waarin een publiek belang is gedefinieerd, zonder
daarvan een integraal onderdeel uit te maken (vgl. paragraaf 2.3). Voorts
moet de bijkomstige beperking, ten derde, objectief noodzakelijk zijn voor
de verwezenlijking van het publieke belang in kwestie. Dat betekent dat de
afspraak naar economische maatstaven geschikt en evenredig moet zijn om
dat publieke belang te verzekeren, zodat de afspraak niet tot meer allocatieve
inefficiéntie leidt dan de van overheidswege vastgestelde regeling waarin het
publieke belang is gedefinieerd (vgl. paragraaf 2.4).

Ook hier verzekeren de eerste twee voorwaarden dat het
noodzakelijkheidsonderzoek het aangewezen onderzoek is om de gevolgen
van een afspraak voor de allocatieve inefficiéntie in kaart te brengen. Een
objectieve invulling van het noodzakelijkheidsvereiste verzekert vervolgens

1% Komninos (2005: 13).
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dat de afspraak mededingingsrechtelijk als het ware kan meeliften met het
publieke belang in kwestie dat zelf niet onder het kartelverbod valt omdat het
daarbij om een overheidsmaatregel gaat.

Wanneer er geen sprake is van kwalitatief beperkend vermogen, dan is elk
mededingingsonderzoek — ook het reguliere onderzoek — afgerond. Het
kartelverbod is in dat geval zonder meer niet van toepassing. Wanneer er wel
sprake is van een beperking maar deze niet op de verzekering van een publiek
belang is gericht, dan is niet voldaan aan het bijkomstigheidsvereiste. In dat
geval zal de afspraak waarschijnlijk moeten worden opgevat als zijnde gericht
op de externe werking van een overeenkomst — de overeenkomst in kwestie —
die aldus alsnog aan een volledig mededingingsonderzoek moet worden
onderworpen. Veel soelaas zal een dergelijk onderzoek echter niet bieden. De
meeste gevallen — vgl. Piau, NGF en GISC — voorzien in aansluitingsdwang,
zodat er sprake zal zijn van allocatieve inefficiéntie in de zin van artikel 101(1)
VWEU. Gelet op het feit dat zulke regelingen kwaliteitsconcurrentie volledig
uitsluiten, zal er ook sprake zijn van dynamische inefficiéntie, zodat niet aan de
vierde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU wordt voldaan. Wanneer er wel
sprake is van een bijkomstige beperking maar deze niet objectief noodzakelijk
is voor de verzekering van het publieke belang, dan moet de afspraak worden
aangepast.

Hiervoor is aangetoond dat de uitspraken in de zaken Wouters, Engelgeer I,
BOvA en GISC in overeenstemming zijn met een economische benadering,
maar dat dat niet geldt voor de uitspraken in de zaken EPI, Piau, NGF en
Engelgeer 11 (vgl. paragraaf 4). In de eerste vier zaken was wel sprake van
objectieve noodzaak; in de laatste vier niet. In EP/ was geen sprake van
objectieve geschiktheid. In Piau en NGF was geen sprake van bijkomstigheid. In
Engelgeer Il was geen sprake van objectieve evenredigheid. In dit proefschrift
wordt de gangbare opvatting dat het Hof in Wouters het mededingingsbelang
en niet-mededingingsbelangen zou hebben gewogen, weerlegd (vgl. paragraaf
4.4). Hier wordt bepleit dat het Hof in Wouters — conform de uitspraak van
het Gerecht in EPI — rechttoe rechtaan heeft onderzocht en vastgesteld dat
de Samenwerkingsverordening 1993 naar economische maatstaven geschikt
en evenredig was om de naleving te verzekeren van de deontologische
basisvereisten zoals die gelden voor de Nederlandse advocatuur. Aldus werd
verzekerd dat de Samenwerkingsverordening 1993 tot niet meer beperkende
gevolgen leidde dan de deontologische basisvereisten zelf. Al met al behelst
Wouters aldus een uitzondering die aansluit bij een functionele uitleg van artikel
101 VWEU: allocatieve inefficiéntie veroorzaakt door het bedrijfsleven valt
onder het kartelverbod; allocatieve inefficiéntie die wordt veroorzaakt door
de staat valt niet onder het kartelverbod (vgl. paragraaf 3.4 van hoofdstuk 2).

Ten slotte wordt in dit proefschrift geconcludeerd dat het begrip zuiver
sportieve regels nog altijd functioneel is voor de beantwoording van de vraag
of regels inzake sportieve activiteiten onder de Unie-mededingingsregels
vallen (vgl. paragraaf 4.2.2). Zuiver sportieve regels vallen weliswaar niet
buiten de werkingssfeer van artikel 101 VWEU omdat zij niet de economische
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activiteit zouden betreffen, maar omdat zij niet tot allocatieve inefficiéntie
leiden. Dit betekent dat — anders dan het Hof in Meca-Medina en Majcen 11
vaststelde — niet wordt toegekomen aan een noodzakelijkheidstoets. De facto
leidt deze aanpak niet tot verschillende uitkomsten: in beide gevallen is het
kartelverbod niet van toepassing. Toch is het van belang om deze uitleg te
corrigeren. Dat belang is buiten de toepassing van het kartelverbod op zuiver
sportieve regels gelegen. De toepassing van de noodzakelijkheidstoets op
zuiver sportieve regels impliceert immers dat die toets kan worden toegepast
op regels waarin de betrokkenen zelf het niet-mededingingsbelang in kwestie
hebben gedefinieerd. In gevallen waarin de regelingen in kwestie wel tot
allocatieve inefficiéntie leiden, betekent dit uiteindelijk dat het publiek belang
van een effectieve mededinging opzij wordt gezet voor een door de sector
zelf gedefinieerd niet-mededingingsbelang. Dat komt niet overeen met een
economische benadering (vgl. paragraaf 3 van hoofdstuk 2).
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