
UvA-DARE is a service provided by the library of the University of Amsterdam (https://dare.uva.nl)

UvA-DARE (Digital Academic Repository)

Het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101(1) VWEU :
een beslismodel

Loozen, E.M.H.

Publication date
2010

Link to publication

Citation for published version (APA):
Loozen, E. M. H. (2010). Het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel
101(1) VWEU : een beslismodel. [Thesis, externally prepared, Universiteit van Amsterdam].
Boom Juridische uitgevers.

General rights
It is not permitted to download or to forward/distribute the text or part of it without the consent of the author(s)
and/or copyright holder(s), other than for strictly personal, individual use, unless the work is under an open
content license (like Creative Commons).

Disclaimer/Complaints regulations
If you believe that digital publication of certain material infringes any of your rights or (privacy) interests, please
let the Library know, stating your reasons. In case of a legitimate complaint, the Library will make the material
inaccessible and/or remove it from the website. Please Ask the Library: https://uba.uva.nl/en/contact, or a letter
to: Library of the University of Amsterdam, Secretariat, Singel 425, 1012 WP Amsterdam, The Netherlands. You
will be contacted as soon as possible.

Download date:16 Dec 2025

https://dare.uva.nl/personal/pure/en/publications/het-begrip-mededingingsbeperking-zoals-neergelegd-in-artikel-1011-vweu--een-beslismodel(af0ac057-d2c2-4000-ace6-465d753e51de).html


213

8. Conclusie: het beslismodel

In hoofdstuk 1 is aangegeven dat de doelstelling van dit proefschrift is om, 
volgens een economische benadering, een vol beslismodel te ontwikkelen 
voor het begrip mededingingsbeperking. Een vol beslismodel behelst een 
analytisch stappenplan waarvan de voorschriften als geheel inzicht verschaffen 
in de wijze waarop de betrokken rechtsnorm onder alle omstandigheden kan 
worden gehanteerd. Verdedigd wordt dat het hier voorgestelde beslismodel 
alle relevante mededingingseconomische toetsen omvat en dat ieder 
mededingingsrechtelijk voorschrift bijdraagt aan een ander voorschrift zonder 
daarmee te overlappen en géén voorschrift overbodig is. Aldus lijken de 
puzzelstukjes op hun plaats te vallen. 

In dit proefschrift wordt ervan uitgegaan dat de economische benadering 
inhoudt dat het begrip mededingingsbeperking functioneel moet worden 
uitgelegd, dat wil zeggen in overeenstemming met zijn economische 
grondslag. De primaire doelstelling van artikel 101 VWEU –  de vergroting 
van de consumentenwelvaart door middel van de handhaving van de effectieve 
mededinging – wordt daarbij maatgevend geacht. Aldus worden de gevolgen 
van een overeenkomst voor de effectieve mededinging ‘gemeten’ aan de hand 
van de graadmeters allocatieve, productieve en dynamische (in)ef ciëntie 
(waarbij toetreding een belangrijke voorwaarde kan zijn voor het bereiken 
van de ef ciënties). Vervolgens wordt de toepassing van artikel 101(1) 
VWEU gekoppeld aan de gevolgen van een overeenkomst voor de allocatieve 
(in) ef ciëntie, en de toepassing van artikel 101(3) VWEU aan de gevolgen 
van een overeenkomst voor de productieve en dynamische ef ciëntie. Let 
wel, de economische ef ciënties worden als benchmark gebruikt. Bij een 
mededingingsrechtelijke beoordeling gaat het er immers om de gevolgen 
van de overeenkomst te onderzoeken in vergelijking tot de situatie zoals die 
was zonder de overeenkomst. Dit betekent dat een (verdere) toename van 
de allocatieve inef ciëntie in de zin van marktmacht maatgevend is voor de 
vaststelling van een mededingingsbeperking zoals bedoeld in artikel 101(1) 
VWEU. Overeenkomsten die de concurrentie niet doen afnemen, vallen 
dienovereenkomstig niet onder het Unie-kartelverbod. Overeenkomsten die 
wel tot een verdere toename in de Lerner-index leiden, worden echter niet 
zonder meer verboden. Zij worden in het kader van artikel 101(3) VWEU op hun 
welvaartsgerichtheid onderzocht. Overeenkomsten die welvaartsgericht zijn, 
dienen alsnog van het kartelverbod te worden uitgezonderd. Overeenkomsten 
die niet welvaartsgericht zijn, dienen krachtens artikel 101(1) VWEU te 
worden verboden.
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Vanuit een oogpunt van deugdelijk bewijs betekent dit dat de aanwezigheid 
van een beperking van de mededinging, gelet op de juridische en economische 
context van een concreet geval, in de zin van een naar economische maatstaven 
goed gemotiveerde veronderstelling moeten worden aangetoond.

Het beslismodel

Het startpunt van het beslismodel is een overeenkomst (ook wel aangeduid 
als (hoofd)overeenkomst). Omdat overeenkomsten vaak zijn samengesteld 
uit meerdere afspraken die naargelang hun vermeende werking aan 
andersoortige mededingingsonderzoeken moeten worden onderworpen, 
wordt het beslismodel meteen opgedeeld in vier categorieën (A, B, C en D). 
Categorie A omvat alle afspraken die gericht zijn op de externe werking van de 
overeenkomst. ‘Gericht op de externe werking’ is gede nieerd als gericht op 
het succes van de overeenkomst op de relevante markt. Categorie B omvat alle 
afspraken die gericht zijn op de interne werking van de overeenkomst. ‘Gericht 
op de interne werking’ is gede nieerd als gericht op de totstandkoming of het 
functioneren van de overeenkomst zelf. Categorie C omvat alle afspraken die 
gericht zijn op de verzekering van een niet-mededingingsbelang. Categorie D 
omvat, ten slotte, alle afspraken die zowel naar hun aard alsook naar hun doel 
geacht worden de mededinging niet te beperken. Categorie A kan in zekere 
zin als een restcategorie worden opgevat: alle afspraken die niet in één van de 
andere drie categorieën vallen, vallen in categorie A. 

Aldus beslaat het beslismodel zoals voorgesteld in dit proefschrift vier 
overzichten, die terug te vinden zijn aan het einde van deze conclusie. 
Overzicht 1 biedt een totaaloverzicht. Overzicht 2 behelst het beslismodel 
voor de beoordeling van afspraken die gericht zijn op de externe werking 
van een overeenkomst (categorie A). Overzicht 3 behelst het model voor de 
beoordeling van afspraken die gericht zijn op de interne werking van een 
overeenkomst (categorie B). Overzicht 4, ten slotte, behelst het beslismodel 
voor de beoordeling van afspraken die de naleving van een publiek belang 
verzekeren (categorie C). Afspraken die naar hun aard en hun doel geacht 
worden de mededinging niet te beperken (categorie D) zijn niet in een apart 
overzicht opgenomen omdat deze afspraken buiten de werkingssfeer van het 
kartelverbod vallen en aldus niet aan enig mededingingsonderzoek worden 
onderworpen.  

Categorie A: afspraken die gericht zijn op de externe werking van een 
overeenkomst

Afspraken in categorie A moeten bij een economische benadering aan een 
volledig mededingingsonderzoek worden onderworpen: ze zijn gericht 
op de werking van de overeenkomst op de relevante markt, met als gevolg 
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dat zij zelf de economische ef ciënties kunnen beïnvloeden. Een volledig 
mededingingsonderzoek bestaat in beginsel uit twee hoofdonderzoeken. 
Het eerste hoofdonderzoek is dat naar marktmacht krachtens artikel 101(1) 
VWEU. Het tweede hoofdonderzoek is dat naar de welvaartsgerichtheid van 
de afspraak krachtens artikel 101(3) VWEU. 

A.I.: onderzoek naar de aanwezigheid van een mededingsbeperking

Het onderzoek naar marktmacht bestaat uit een kwalitatief en een kwantitatief 
deel. In het kwalitatieve onderzoeksdeel wordt het vermogen van de afspraak 
onderzocht om gelet op haar voorwerp tot allocatieve inef ciëntie te leiden. 
In het kwantitatieve onderzoeksdeel wordt onderzocht of de afspraak gelet op 
de concrete mededingingsverhoudingen tot allocatieve inef ciëntie zal leiden. 

Op grond van het kwalitatieve onderzoek kunnen de afspraken in drie verdere 
groepen worden onderverdeeld: doelbeperkingen, niet-beperkingen en 
gevolgbeperkingen. Bij een economische benadering kunnen doelbeperkingen 
worden gede nieerd als afspraken die – vanwege hun voorwerp – gericht 
zijn op een verdere toename in de Lerner-index. Dat betekent dat er sprake is 
van deugdelijk bewijs in de zin van een naar economische maatstaven goed 
gemotiveerde veronderstelling van een doelbeperking wanneer is aangetoond 
dat er sprake is van een eenduidige causale relatie met prijsstijging (zoals 
typische kartelafspraken als prijs-, hoeveelheids- en marktverdelingsafspraken 
met horizontale werking). Hieruit volgt logischerwijs dat verticale relaties bij 
een economische benadering geen doelbeperking kunnen inhouden. Wel dient 
in het kader van artikel 101 VWEU een uitzondering te worden gemaakt voor 
absolute gebiedsbescherming. Deze uitzondering is direct terug te voeren op 
de tweede doelstelling van het Unie-kartelverbod, de totstandkoming van de 
interne markt. Omdat de Mededingingswet deze doelstelling niet kent, geldt 
de doelbeperkende aanpak van zulke afspraken in beginsel niet in het kader 
van de toepassing van artikel 6 Mw. 

Doelbeperkingen kunnen verder worden onderverdeeld in hard core 
beperkingen en overige doelbeperkingen. Afspraken vormen een hard core 
beperking wanneer direct bewijs in de zin van (schriftelijke) bewoordingen 
ondubbelzinnig aantoont dat een afspraak tot allocatieve (in)ef ciëntie zal 
leiden. Overige doelbeperkingen vormen dan die afspraken waarvan de 
(schriftelijke) bewoordingen niet zonder meer een eenduidige relatie met 
prijsstijging uitwijzen, maar dit wel alsnog kan worden aangetoond door het 
voorwerp van de afspraak nader uit te leggen tegen de achtergrond van de 
speci eke economische omstandigheden daarvan. 

Gelet op het feit dat doelbeperkingen vanwege hun voorwerp gericht zijn 
op het bewerkstelligen van verdere allocatieve inef ciëntie, mag er bij een 
economische benadering waarbij ondernemers geacht worden rationeel te 
handelen, van uit worden gegaan dat de vaststelling van een dergelijke afspraak 
marktmacht impliceert. Met andere woorden, de vaststelling van een hard 
core beperking of een doelbeperking anderszins houdt tevens de vaststelling 
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in van een mededingingsbeperking. In het beslismodel wordt ervan uitgegaan 
dat overeenkomsten die onder de drempels van de geen merkbaar effect op 
de handel-regel blijven, al eerder van de toepassing van het kartelverbod 
zijn uitgezonderd (uitgangspunt is immers dat aan alle andere voorwaarden 
van artikel 101(1) VWEU is voldaan). Hetzelfde geldt voor de toepassing 
van artikel 6(1) Mw: overeenkomsten die onder de drempels van artikel 7(1) 
en (2) Mw blijven zijn bij voorbaat uitgezonderd van de toepassing van het 
kartelverbod. 

Niet-beperkingen zijn afspraken die – gelet op hun voorwerp – niet tot 
allocatieve inef ciëntie zullen leiden. In dit geval is het onderzoek onder artikel 
101 VWEU ook afgerond: er is geen sprake van een beperking, laat staan 
van een mededingingsbeperking. De aanwezigheid van een niet-beperkend 
voorwerp is onder meer aangetoond wanneer de (schriftelijke) bewoordingen 
van de afspraak ondubbelzinnig aangeven dat deze de concurrentiedruk 
niet zal doen afnemen. Daarnaast kan verder onderzoek in de vorm van een 
counterfactual uitwijzen dat er sprake is van een niet-beperkend voorwerp. In 
dat geval kan er sprake zijn van structurele of tijdelijke commerciële noodzaak. 
Bij structurele commerciële noodzaak is blijvende samenwerking nodig om de 
toegenomen concurrentie vast te houden; bij tijdelijke commerciële noodzaak 
is dat niet het geval. In dit proefschrift wordt verdedigd dat hier geen rule of 
reason aan te pas komt (een rule of reason is gede nieerd als een weging van 
de negatieve en positieve effecten van een afspraak voor de mededinging).

Gevolgbeperkingen, ten slotte, zijn afspraken die – gelet op hun 
voorwerp – weliswaar niet zozeer gericht zijn op het bewerkstelligen van 
verdere allocatieve inef ciëntie, maar daar, afhankelijk van de concrete 
mededingingsverhoudingen, wel toe kunnen leiden. Vanuit een oogpunt van 
deugdelijk bewijs gaat het hier om een restcategorie: afspraken die noch een 
doelbeperking vormen, noch een beperkend voorwerp ontberen, dienen als 
gevolgbeperking te worden aangemerkt. 

Om vervolgens te bepalen of een gevolgbeperking al dan niet een 
mededingingsbeperking inhoudt, is een kwantitatief onderzoek nodig waarbij 
de concrete mededingingsverhoudingen op de relevante markt worden 
onderzocht. Dit gebeurt onder de noemer merkbaarheid. Ook op dit punt 
impliceert een economische benadering in beginsel een functionele benadering 
van het begrip mededingingsbeperking, geen procedurele benadering. Dat 
betekent dat een volledig onderzoek van de mededingingsverhoudingen 
dient plaats te vinden alvorens er sprake kan zijn van een goed gemotiveerde 
veronderstelling dat de afspraak tot een verdere toename in de Lerner-index 
zal leiden. Met uitzondering van die gevallen waarin de marktaandelen 
van de betrokken ondernemingen onder de drempels van de de minimis-
Bekendmaking blijven dan wel onder de drempels van een mogelijk 
toepasselijke groepsvrijstellingsverordening. In het eerste geval mag ervan 
uit worden gegaan dat er in beginsel geen sprake is van marktmacht. In 
het tweede geval mag ervan uit worden gegaan dat de afspraak in beginsel 
welvaartsgericht is in de zin van artikel 101(3) VWEU. Wanneer aan de hand 
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van een onderzoek van de mededingingsverhoudingen wordt vastgesteld dat 
er géén sprake is van marktmacht, dan is een afspraak niet-merkbaar. Niet-
merkbare gevolgbeperkingen vormen géén mededingingsbeperking, zodat 
artikel 101(1) VWEU niet van toepassing is. Merkbare gevolgbeperkingen 
vormen een mededingingsbeperking en dienen – met omkering van de 
bewijslast – verder op hun welvaartsgerichtheid te worden beoordeeld onder 
artikel 101(3) VWEU. 

A.II: onderzoek naar de aanwezigheid van welvaartsgerichtheid

In het geval afspraken tot marktmacht leiden, moet een onderzoek 
worden ingesteld naar de welvaartsgerichtheid daarvan. Dit geldt voor 
gevolgbeperkingen, maar ook voor doelbeperkingen. Doelbeperkingen zijn 
weliswaar per de nitie mededingingsbeperkend in de zin van allocatief 
inef ciënt, maar niet uitgesloten is dat zij in een enkel geval toch welvaartsgericht 
kunnen zijn. Voor een positieve vaststelling van welvaartsgerichtheid gelden 
de volgende voorwaarden. De basisvoorwaarde is neergelegd in de eerste 
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU: de afspraak moet – op grond van 
deugdelijk bewijs in de zin van een naar economische maatstaven goed 
gemotiveerde veronderstelling – tot een verbetering van de productieve 
ef ciëntie leiden. Hierbij moet worden gedacht aan kostenbesparingen en 
kwalitatieve ef ciëntieverbeteringen in de zin van nieuwe of verbeterde 
producten, een ruimer productaanbod, enzovoort. 

Wanneer de afspraak wel tot een verbetering van de productieve ef ciëntie 
zal leiden, dan dient vervolgens te worden uitgemaakt wat zwaarder weegt: 
de nadelen ten gevolge van de allocatieve inef ciëntie of de voordelen 
van de verbetering van de productieve ef ciëntie. Analytisch is dit niet zo 
moeilijk. Aan de hand van het schema van Williamson kan worden bepaald 
of de economische welvaart toe- of afneemt. In de praktijk ligt dat echter wat 
lastiger. In de praktijk worden de voor- en nadelen afgewogen aan de hand van 
de volgende stappen. Eerst moet krachtens de tweede voorwaarde van artikel 
101(3) VWEU worden vastgesteld dat een billijk aandeel van de productieve 
ef ciëntieverbeteringen aan de gebruikers ten goede zal komen. Dit vereist (i) 
dat het om een verbetering gaat die gelet op zijn aard aan de gebruikers kan 
worden doorgegeven, en (ii) dat de resterende concurrentiedruk zodanig is 
dat ervan uit mag worden gegaan dat dit ook zal gebeuren. Vervolgens moet 
krachtens de derde voorwaarde van artikel 101(3) VWEU de noodzaak van 
de beperkende afspraak worden beoordeeld. Aangetoond moet worden dat de 
afspraak die enerzijds tot allocatieve inef ciëntie leidt, anderzijds objectief 
geschikt en evenredig is om de verbetering van de productieve ef ciëntie 
te bewerkstelligen. In het geval van afspraken die gericht zijn op de externe 
werking van een (hoofd)overeenkomst zal de objectieve geschiktheid al in het 
kader van de eerste voorwaarde van artikel 101(3) VWEU zijn onderzocht 
(zodat in het kader van het derde onderzoek nog ‘slechts’ een onderzoek 
naar de objectieve evenredigheid rest). In het geval van afspraken die 
gericht zijn op de interne werking van een (hoofd)overeenkomst, maar deze 
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overeenkomst tot allocatieve inef ciëntie leidt, dan omvat de toepassing van 
het noodzakelijkheidsvereiste krachtens artikel 101(3) VWEU wel nog een 
onderzoek naar de objectieve geschiktheid van de bijkomstige afspraak. Ten 
slotte mag de afspraak het concurrentieproces als zodanig niet aantasten. Dat 
vereist dat zowel de mogelijkheid van toetreding van bestaande en toekomstige 
concurrenten alsook de mogelijkheid van innovatie op de langere termijn niet 
mag worden uitgesloten. In dit proefschrift wordt verdedigd dat de vaststelling 
van welvaartsgerichtheid bij een economische benadering niet zozeer vereist 
dat de afspraak meteen tot een per saldo verbetering van de welvaart leidt, maar 
wordt het daarvoor voldoende geacht wanneer een per saldo verbetering niet 
wordt uitgesloten op de langere termijn. Mededingingsbeperkende afspraken 
die aan alle voorwaarden voldoen, worden geacht welvaartsgericht te zijn en 
aldus krachtens artikel 101(3) VWEU uitgezonderd van de toepassing van het 
kartelverbod neergelegd in artikel 101(1) VWEU. Mededingingsbeperkende 
afspraken die niet aan alle voorwaarden voldoen, worden niet geacht 
welvaartsgericht te zijn en moeten aldus worden verboden krachtens artikel 
101(1) VWEU. 

Categorie B: afspraken die gericht zijn op de interne werking van een 
overeenkomst

Afspraken die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst 
worden niet onderworpen aan een volledig mededingingsonderzoek, maar aan 
een beperkt mededingingsonderzoek. Afspraken die gericht zijn op de interne 
werking zijn in dit proefschrift gede nieerd als gericht op een correctie van 
marktfalen dat uit hoofde van de (hoofd)overeenkomst tussen de bij de daarbij 
betrokken partijen is ontstaan. Bij afspraken die gericht zijn op de interne 
werking van een overeenkomst, is die overeenkomst maatgevend voor de vraag 
of de afspraak van het kartelverbod moet worden uitgezonderd. Uitgangspunt 
is dat wanneer de (hoofd)overeenkomst niet tot allocatieve inef ciëntie leidt, 
een afspraak die voldoet aan de voorwaarden voor een nevenrestrictie dat ook 
niet doet. 

Een dergelijk beperkt mededingingsonderzoek bestaat uit drie stappen. De 
eerste stap houdt een onderzoek in naar het kwalitatief beperkend vermogen 
van de afspraak. De tweede stap houdt een bijkomstigheidsonderzoek in. 
De derde stap behelst het noodzakelijkheidsonderzoek. De laatste twee 
voorwaarden verzekeren – mits toegepast volgens de vereisten zoals hierna 
kort samengevat – dat geen rule of reason wordt toegepast.

De vaststelling van een nevenrestrictie vereist om te beginnen dat de afspraak 
gelet op zijn voorwerp ertoe moet kunnen leiden dat de concurrentiedruk 
afneemt. Hierbij gaat het er voornamelijk om uit te sluiten dat de afspraak 
in kwestie een beperkend voorwerp ontbeert. In dat geval is er immers geen 
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sprake van een beperking zodat het kartelverbod om die reden niet van 
toepassing is. Het onderscheid tussen doel- en gevolgbeperkingen is in dit 
verband niet relevant. 

Verder kan een beperkende afspraak alleen als nevenrestrictie worden 
aangemerkt wanneer zij bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst. Dit 
betekent dat er twee dingen moeten worden aangetoond. Ten eerste dat de 
beperking uitsluitend gericht is op de interne werking van die overeenkomst. 
Aan deze voorwaarde is niet voldaan wanneer een afspraak – mede – gericht is 
op diens externe werking. Wanneer een afspraak naar economische maatstaven 
– mede – geschikt is om het commerciële succes van de overeenkomst op 
de relevante markt te verzekeren, dan vergt een functionele uitleg van het 
begrip mededingingsbeperking dat een dergelijke beperking aan een volledig 
mededingingsonderzoek wordt onderworpen. In dat geval schuift de beperking 
in het beslismodel door naar A.I.1. waarbij alsnog moet worden vastgesteld of 
de afspraak een doel- dan wel een gevolgbeperkend voorwerp behelst.  

In het kader van het bijkomstigheidsonderzoek moet tevens worden zeker 
gesteld dat de (hoofd)overeenkomst zelf niet tot allocatieve inef ciëntie 
leidt. De toepassing van het begrip nevenrestrictie is immers beperkt 
tot artikel 101(1) VWEU. De reden daarvoor is, dat deze uitzondering 
in het kader van artikel 101(3) VWEU niet nodig is omdat het onderzoek 
naar de  noodzakelijkheidsrelatie tussen de bijkomstige beperking en de 
(hoofd) overeenkomst in dat geval kan worden meegenomen onder de 
derde voorwaarde van die bepaling (zie Categorie A.). Kortom, wanneer de 
(hoofd) overeenkomst wel tot allocatieve inef ciëntie leidt, dan schuift de 
bijkomstige beperking door naar A.II.3. 

Ten slotte vergt de toekenning van de status nevenrestrictie dat een bijkomstige 
beperking objectief noodzakelijk moet zijn voor de totstandkoming dan wel 
het functioneren van de (hoofd)overeenkomst. Objectieve noodzaak houdt 
een dubbel criterium in. Ten eerste moet een bijkomstige afspraak naar 
economische maatstaven geschikt zijn om het marktfalen tussen partijen te 
corrigeren. Ten tweede moet een bijkomstige beperking naar economische 
maatstaven evenredig zijn aan dat marktfalen tussen partijen. Wanneer aan 
beide voorwaarden is voldaan, dan lift de bijkomstige beperking als het 
ware mee met de (hoofd)overeenkomst die wordt geacht niet tot allocatieve 
inef ciëntie te leiden. Artikel 101(1) VWEU is in dat geval niet van toepassing. 
Wanneer géén sprake is van objectieve geschiktheid en/of evenredigheid, dan 
moet een afspraak worden aangepast.  

Categorie C: afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang

Afspraken die gericht zijn op een niet-mededingingsbelang kunnen in 
beginsel aan een beperkt mededingingsonderzoek worden onderworpen, mits 
daarbij géén toepassing van een maatschappelijke rule of reason plaatsvindt. 
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Een maatschappelijke rule of reason is in dit proefschrift gede nieerd als 
een afweging tussen het belang van een effectieve mededinging en niet-
mededingingsbelangen binnen het kader van artikel 101 VWEU. In dit 
proefschrift wordt de stelling verdedigd dat een dergelijke interpretatie 
van artikel 101 VWEU indruist tegen een functionele uitleg van het begrip 
mededingingsbeperking. Dienovereenkomstig bevat dit beslismodel drie 
stappen aan de hand waarvan kan worden zeker gesteld dat een afspraak ter 
verzekering van een niet-mededingingsbelang als publieke nevenrestrictie kan 
worden uitgezonderd van de toepassing van het kartelverbod zonder daarbij 
tot een maatschappelijke rule of reason te leiden. 

De drie onderzoeken ter vaststelling van een publieke nevenrestrictie komen 
in beginsel overeen met die van een – reguliere – nevenrestrictie. Het eerste 
onderzoek heeft betrekking op het kwalitatief vermogen van de afspraak 
om tot een verdere verslechtering van de  allocatieve inef ciëntie te kunnen 
leiden. Het tweede onderzoek betreft de bijkomstige aard van de afspraak. 
Het derde onderzoek betreft de noodzakelijkheidsrelatie tussen de afspraak 
en het niet-mededingingsbelang. Het eerste onderzoek is nodig, omdat ook 
hier geldt dat een afspraak die een beperkend voorwerp ontbeert, niet aan de 
voorwaarden van een uitzonderingsmogelijkheid hoeft te voldoen om aan de 
toepassing van het kartelverbod te ontkomen. Verder geldt ook hier dat de 
doel- of gevolgbeperkende aard van een afspraak niet relevant is. 

In het kader van het bijkomstigheidsonderzoek moeten twee dingen worden 
aangetoond. Ten eerste dat het niet-mededingingsbelang in kwestie de status 
heeft van publiek belang. Een publiek belang is in dit proefschrift gede nieerd 
als een maatschappelijk belang waarvan de behartiging tot taak van de overheid 
is geworden. Dit betekent gewoonlijk dat er sprake zal zijn van een van 
overheidswege vastgestelde regeling waarin dat publieke belang is neergelegd. 
De aanwezigheid van een publiek belang voorkomt dat het bedrijfsleven 
tezamen met de mededingingsautoriteiten en rechters plaatsnemen op de stoel 
van democratische instituties en legitimeert de in dit soort beperkingen vaak 
voorkomende aansluitingsdwang. Wanneer er géén sprake is van een publiek 
belang, dan is er géén sprake van een bijkomstige beperking en schuift de 
bijkomstige beperking door naar A.I.1. (waar dan alsnog zal moeten worden 
vastgesteld of er sprake is van een doel- dan wel een gevolgbeperking). 

Ten tweede moet in het kader van het bijkomstigheidsonderzoek worden 
aangetoond dat de beperking in kwestie géén integraal onderdeel uitmaakt 
van de van overheidswege vastgestelde regeling. Aan dit tweede vereiste zal 
normaal gesproken zijn voldaan, omdat  anders al eerder zou zijn vastgesteld 
dat er géén sprake was van een overeenkomst tussen ondernemingen of een 
besluit van een ondernemersvereniging.

Wanneer sprake is van een bijkomstige beperking, moet ten slotte worden 
nagegaan of deze noodzakelijk is om het publieke belang in kwestie te 
verzekeren. De status van publieke nevenrestrictie kan alleen worden 
toegekend wanneer sprake is van objectieve noodzaak. Dit vereist dat de 
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bijkomstige beperking naar economische maatstaven geschikt is om de 
naleving van het publieke belang te verzekeren, en bovendien evenredig 
daaraan. Objectieve noodzaak verzekert dat de bijkomstige beperking tot niet 
meer allocatieve inef ciëntie leidt dan de van overheidswege vastgestelde 
regeling waarin het publieke belang is gede nieerd. Wanneer niet aan (een 
van) beide voorwaarden is voldaan, dan is er geen sprake van een publieke 
nevenrestrictie. Alsdan is het kartelverbod van toepassing en dient de afspraak 
te worden aangepast.

Categorie D:  afspraken die naar hun aard en doel de mededinging niet 
beperken 

De laatste categorie afspraken van het beslismodel behelzen afspraken 
die naar hun aard en doel de mededinging niet beperken. Mits aan twee 
voorwaarden wordt voldaan, vallen deze afspraken buiten de werkingssfeer 
van het kartelverbod zonder dat er enig concreet mededingingsonderzoek heeft 
plaatsgevonden. De eerste voorwaarde houdt in dat het om afspraken moet gaan 
die in het kader van een CAO zijn overeengekomen (in dat geval worden de 
afspraken geacht naar hun aard de mededinging niet te beperken). De tweede 
voorwaarde houdt in dat de afspraken moeten leiden tot een verbetering van 
de werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden van de betrokken werknemers 
(in dat geval worden de afspraken geacht naar hun doel de mededinging niet 
te beperken). 

Opschoning van het begrippenapparaat 

Het hier voorgestelde beslismodel leidt een zekere opschoning van het 
begrippenapparaat zoals dat vandaag de dag in het kader van artikel 101(1) 
VWEU wordt gehanteerd. De begrippen doel- en gevolgbeperking worden 
– exclusief – gerelateerd aan het voorwerp van een overeenkomst. De begrippen 
hard core beperking en doelbeperking worden van elkaar onderscheiden 
aan de hand van de omvang van het te leveren bewijs van allocatieve 
inef ciëntie. Wel wordt het begrip doelbeperking ook nog als algemene 
begripsaanduiding gebruikt. Voorts speelt het begrip merkbaarheid niet langer 
een rol naast het begrip mededingingsbeperking, maar gaat het daarin op. De 
aanduiding merkbare mededingingsbeperking is dubbelop; een niet-merkbare 
mededingingsbeperking behelst gewoon een mededingingsbeperking. Verder 
komen de begrippen inherente en noodzakelijke beperking niet meer voor in 
het beslismodel dat hier wordt verdedigd. De reden hiervoor is dat de begrippen 
nevenrestrictie en publieke nevenrestrictie toereikend worden geacht voor de 
categorie afspraken die een speci eke uitzondering behoeven: afspraken die 
gericht zijn op de totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst 
dan wel op de naleving van een publiek belang. In alle andere gevallen worden 
speci eke aanduidingen niet vereist geacht: er is dan ofwel geen sprake van 
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een beperking (laat staan van een mededingingsbeperking), ofwel er is sprake 
van wat in dit proefschrift een welvaartsgerichte mededingingsbeperking 
wordt genoemd.  

Landmark cases langs de meetlat van het beslismodel

De volgende landmark cases kunnen ook bij een functionele uitleg van het 
begrip mededingsbeperking zoals voorgesteld in dit proefschrift, worden 
gehandhaafd: Société La Technique Minière, Consten en Grundig, Metro 
I, Nungesser, Remia, Pronuptia, Delimitis, Albany, Métropole télévision 
II, Wouters en O2 (Germany), alsook de beschikking van de Commissie in 
BOvA. Hetzelfde geldt voor de uitspraak in Völk t. Vervaecke, zij het dat het 
bagatelonderzoek waarop deze uitspraak betrekking heeft, bij een economische 
benadering exclusief wordt toegepast in het kader van het vereiste inzake de 
beïnvloeding van de tussenstaatse handel (hetgeen voor de toepassing van 
de Mededingingswet zou betekenen dat deze alleen nog in het kader van de 
bagatelbepaling wordt neergelegd in artikel 7.2 Mw). Ook de aanpak van 
het Hof in T-Mobile Netherlands sluit in principe aan bij een economische 
benadering. Wel verdient het in het kader van de rechtszekerheid aanbeveling 
dat het Hof zijn klassiek-juridische benadering verder ver jnt. 

Daarentegen lijken de volgende landmark cases de toets der kritiek zoals hier 
voorgesteld niet te doorstaan: Gøttrup, ENS, GlaxoSmithKline I, Piau I alsook 
Meca-Medina en Majcen I en II. Hetzelfde geldt voor de beschikkingen 
van de Commissie in CECED, EPI en P&I Clubs. Het verbod op dubbel 
lidmaatschap in Gøttrup voldoet niet aan de vereisten die gelden voor een 
nevenrestrictie: er was noch sprake van bijkomstigheid, noch van objectieve 
noodzaak. Hierdoor wordt abusievelijk ruimte gegeven voor de toepassing 
van een rule of reason binnen het kader van artikel 101(1) VWEU, hetgeen 
in strijd moet worden geacht met een functionele interpretatie van het begrip 
mededingingsbeperking. De uitspraak in ENS is weliswaar een toonbeeld van 
de economische benaderingswijze in de zin dat het Gerecht de Commissie 
op de vingers tikt voor het niet onderkennen van de aanwezigheid van 
structurele commerciële noodzaak, zodat de samenwerking een beperkend 
voorwerp ontbeerde. Bezwaarlijk aan de uitspraak is echter punt 136, dat een 
abstracte overweging behelst waarin het Gerecht de suggestie wekt dat artikel 
101(1) VWEU in het geval van gevolgbeperkingen de ruimte biedt voor de 
toepassing van een rule of reason. In GlaxoSmithKline I ontneemt het Gerecht 
absolute gebiedsbescherming onnodig zijn hard core kwali catie. Voorts 
houden de uitspraken in Piau, Meca-Medina en Majcen II, CECED en EPI 
de toepassing van een maatschappelijke rule of reason binnen het kader van 
artikel 101 VWEU, hetgeen in strijd moet worden geacht met een functionele 
benadering. In Piau ziet het Gerecht abusievelijk over het hoofd dat de 
FIFA-regeling voor voetbalspelersmakelaars kwaliteitsconcurrentie uitsluit, 
zodat niet is voldaan aan de vierde voorwaarde voor welvaartsgerichtheid, 
te weten dat de mededinging niet voor een wezenlijk deel mag worden 
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uitgeschakeld. In Meca-Medina en Majcen II gaat het Hof voorbij aan het 
feit dat zuiver sportieve regels niet tot allocatieve inef ciëntie leiden, 
zodat aan de noodzakelijkheidstoets uit Wouters niet had hoeven te worden 
toegekomen. Het Gerecht had de toepassing van die noodzakelijkheidstoets 
nog uitdrukkelijk afgewezen. Desondanks komt Meca-Medina en Majcen I 
niet in aanmerking voor de kwali catie landmark case omdat het Gerecht 
abusievelijk had geconcludeerd dat zuiver sportieve regels niet de economische 
activiteit betreffen. De beschikking van de Commissie in CECED voldoet niet 
aan de vereisten van het beslismodel, omdat de regeling met betrekking tot het 
stopzetten van productie en import van energie-ef ciënte wasmachines niet 
welvaartsgericht was in de zin van artikel 101(3) VWEU (de regeling voldeed 
niet aan de derde en vierde voorwaarde van die bepaling). In de beschikking in 
EPI was geen sprake van objectieve noodzaak, zodat de Commisie het verbod 
op resultaatgerelateerde honoraria ten onrechte als publieke nevenrestrictie 
van de toepassing van het kartelverbod had uitgezonderd. Ten slotte heeft de 
Commissie in P&I Clubs ten aanzien van het minimumdekkingsniveau en 
de herverzekering over het hoofd gezien dat beide regelingen een beperkend 
voorwerp ontbeerden en aldus niet als nevenrestrictie van het kartelverbod 
hadden hoeven te worden uitgezonderd.  
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OVEREENKOMST

A.I.: Onderzoek
marktmacht

ex 101(1)

B: Afspraak 
gericht op 

interne werking
overeenkomst

A: Afspraak 
gericht op 

externe werking 
overeenkomst

C: Afspraak 
gericht op een

niet-mede-
dingingsbelang

D: Afspraak die
naar aard en doel
de mededinging

niet beperkt 

B.I.: Onderzoek
kwalitatief

beperkend 
vermogen ex 101(1)

C.I.: Onderzoek
kwalitatief

beperkend 
vermogen ex 101(1)

buiten de
werkingssfeer

101(1)

A.II.: Onderzoek
welvaartsge-

richtheid ex 101(3)

B.II: Onderzoek
bijkomstigheid

ex 101(1)

C.II: Onderzoek
bijkomstigheid

ex 101(1)

B.III: Onderzoek
noodzaak ex 101(1)

C.III: Onderzoek
noodzaak ex 101(1)
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A.I.1°: Onderzoek kwalitatief 
beperkend vermogen m.b.t. 
allocatieve (in)e!ciëntie

A.I.2°: Onderzoek kwantitatief
beperkend vermogen m.b.t. 
allocatieve (in)e!ciëntie

A: Afspraak gericht op externe 
werking overeenkomst

· direct bewijs kartel:
hardcore beperking – 
mededingingsbeperking; 
· indirect bewijs kartel:
doelbeperking – 
mededingingsbeperking; 
· direct bewijs niet-
beperkend voorwerp: géén
 beperking – 101(1) n.v.t.
· indirect bewijs niet-
beperkend voorwerp:  géén
beperking – 101(1) n.v.t.
· restcategorie:
gevolgbeperking – door
naar A.I.2 m.u.v. 
overeenkomsten waarvan
marktaandelen betrokken 
partijen < dan die van 
toepasselijke GV of 
de minimis-bekendmaking

· marktmacht: merkbare 
gevolgbeperking – 
mededingingsbeperking 
· geen marktmacht: 
niet-merkbare 
gevolgbeperking – 101(1) n.v.t.

Edith book.indb   225Edith book.indb   225 3-2-2010   12:32:553-2-2010   12:32:55



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL 

226

A.II.1°: Onderzoek kwalitief
vermogen tot verbetering
productieve e!ciëntie

A.II: Onderzoek welvaarts-
gerichtheid 

– : niet-welvaartsgericht – 
101(3) n.v.t.
+ : door naar A.II.2º

A.II.2°: Onderzoek kwalitief
en kwantitatief vermogen m.b.t.
doorgeven voordelen ad A.II.1°

– : niet-welvaartsgericht – 
101(3) n.v.t.
+ : door naar A.II.3º

A.II.3°: Onderzoek noodzaak 
mededingingsbeperking m.b.t. 
behalen voordelen ad A.II.1°

– : niet-welvaartsgericht – 
101(3) n.v.t.
+ : door naar A.II.4º

A.II.4°: Onderzoek aantasting
dynamische e!ciëntie en/of
toetreding

– : niet-welvaartsgericht – 
101(3) n.v.t.
+ : welvaartsgericht – 
101(1) n.v.t. 
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B.I: Onderzoek kwalitief
beperkend vermogen m.b.t. 
allocatieve (in)e!ciëntie

B: Afspraak gericht op interne
werking overeenkomst

•  géén beperking – 101(1) n.v.t.
• beperking – door naar B.II

B.II: Onderzoek bijkomstigheid
• uitsluitend gericht op interne
werking (hoofd)overeenkomst
die niet tot marktmacht leidt:
bijkomstige beperking – 
door naar B.III
• uitsluitend gericht op interne
werking (hoofd)overeenkomst
die wel tot marktmacht leidt:
bijkomstige beperking – 
door naar A.II.3º
• niet-uitsluitend gericht op
 interne werking (hoofd)
overeenkomst: géén  
bijkomstige beperking – 
terug naar A.I.1º

B.III: Onderzoek noodzaak
• objectief geschikt én 
evenredig:
nevenrestrictie – 101(1) n.v.t.
• niet objectief geschikt:
geen nevenrestrictie
• niet objectief evenredig:
geen nevenrestrictie
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C.I: Onderzoek kwalitief
beperkend vermogen m.b.t.
allocatieve (in)e!ciëntie

C: Afspraak gericht op niet-
mededingingsbelang

• géén beperking – 101(1) n.v.t.
• beperking – door naar C.II.

C.II: Onderzoek status niet-
mededingingsbelang

• géén publiek belang – 
terug naar A.I.1º
• publiek belang: bijkomstige
beperking – door naar C.III.

C.III: Onderzoek noodzaak
• objectief geschikt en even-
redig om naleving publiek 
belang te verzekeren: publieke
nevenrestrictie – 101(1) n.v.t.
• niet objectief geschikt: geen 
publieke nevenrestrictie
• niet objectief evenredig: geen 
publieke nevenrestrictie

Edith book.indb   228Edith book.indb   228 3-2-2010   12:32:563-2-2010   12:32:56


