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Samenvatting

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

Onderwerp en doelstelling

Het onderwerp van dit proefschrift betreft een poging tot het formuleren 
van een eenduidige de nitie van het begrip ‘mededingingsbeperking’ zoals 
neergelegd in artikel 101(1) VWEU. Hierbij gaat het om een consequente 
omzetting van de economische benadering in een juridisch beslismodel. De 
doelstelling is om tot een ‘vol’ beslismodel te komen. Een vol beslismodel 
behelst een analytisch stappenplan dat inzicht verschaft in de wijze waarop de 
betrokken rechtsnorm onder alle omstandigheden kan worden gehanteerd. Dat 
vereist dat het beslismodel alle relevante mededingingseconomische toetsen 
omvat. Deze toetsen betreffen de allocatieve, productieve en dynamische 
ef ciëntie. Daarnaast dient elke mededingingsrechtelijke parameter bij te 
dragen aan een andere parameter zonder daarmee te overlappen, terwijl geen 
van deze parameters overbodig mag zijn. In dat geval vallen alle puzzelstukjes 
op hun plaats.

Vooropgesteld zij dat in dit proefschrift geen voorstel wordt gedaan om artikel 
101 VWEU te herformuleren. Uitgangspunt voor het beslismodel is het huidige 
artikel 101 VWEU, zijn karakteristieke duale structuur daarbij inbegrepen. 
Dit betekent wel dat men zich er rekenschap van moet geven dat er een zekere 
spanning bestaat tussen de mededingingseconomie en het mededingingsrecht. 
Volgens de economische theorie is er immers pas sprake van een beperking 
van de mededinging wanneer een afspraak die mededinging per saldo doet 
afnemen. In mededingingsrechtelijke termen zou dit inhouden dat zowel 
het onderzoek krachtens artikel 101(1) VWEU alsook dat krachtens artikel 
101(3) VWEU zou hebben plaatsgevonden. De duale structuur heeft echter 
tot gevolg dat de vaststelling van een mededingingsbeperking al halverwege 
het mededingingsonderzoek gebeurt. Dit betekent dat een beperking van de 
mededinging volgens mededingingseconomische inzichten niet overeenkomt 
met een mededingingsbeperking zoals neergelegd in artikel 101(1) VWEU, 
maar met een mededingingsbeperking waarvan is komen vast te staan dat deze 
niet aan de voorwaarden van artikel 101(3) VWEU voldoet.
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Voorts wordt erop gewezen dat het uitgangspunt voor theorievorming in dit 
proefschrift niet wordt gevormd door de jurisprudentie, maar door economisch-
theoretische inzichten. Aldus wordt uitgegaan van een functionele interpretatie 
van het begrip mededingingsbeperking, waarbij dit begrip overeenkomstig 
zijn economische grondslag wordt uitgelegd. Vanuit een oogpunt van 
deugdelijk bewijs betekent dit dat, gelet op de juridische en economische 
context van het concrete geval, de aanwezigheid van een juridische parameter 
naar economische maatstaven zal moeten worden aangetoond. Vervolgens 
wordt de werking van het aldus ontwikkelde beslismodel aan de hand van de 
jurisprudentie geïllustreerd en getoetst. 

Hierbij wordt wat de land mark cases betreft een min of meer continue 
lijn zichtbaar gemaakt tussen de gebruikelijke juridische benadering van 
het begrip mededingingsbeperking en de economische benadering. Deze 
continue lijn loopt soms anders dan wel eens wordt verondersteld. Zo 
wordt onder meer betoogd dat een functionele interpretatie van het begrip 
mededingingsbeperking niet hoeft te leiden tot de toepassing van een rule 
of reason in het kader van artikel 101(1) VWEU. Een rule of reason wordt 
in dit proefschrift opgevat als een weging van de negatieve en de positieve 
gevolgen die een overeenkomst met zich meebrengt voor de mededinging (het 
begrip overeenkomst omvat zowel overeenkomsten tussen ondernemingen 
als onderling afgestemde feitelijke gedragingen en besluiten van een 
ondernemersvereniging). Aangetoond wordt dat – een enkele uitzondering 
daargelaten – in de in dit opzicht relevante land mark cases ook geen rule of 
reason in het kader van artikel 101(1) VWEU is toegepast. 

Ook wordt inzichtelijk gemaakt dat een functionele interpretatie van het 
begrip mededingingsbeperking de toepassing van een maatschappelijke rule 
of reason uitsluit, zowel in het kader van artikel 101(1) VWEU als in het kader 
van artikel 101(3) VWEU. Een maatschappelijke rule of reason wordt in dit 
proefschrift opgevat als een weging binnen het kader van artikel 101 VWEU 
van het  mededingingsbelang en niet-mededingingsbelangen. De toepassing 
van een dergelijke rule of reason zou immers in strijd zijn met de rolverdeling 
tussen overheid en bedrijfsleven in een democratische markteconomie. 
Volgens economische en bestuurskundige inzichten is de overheid als enige 
partij gelegitimeerd om namens de samenleving als geheel dwingend te 
bepalen welke maatschappelijke belangen als publieke belangen moeten 
worden behartigd. Publieke belangen zijn om die reden in dit proefschrift 
gede nieerd als maatschappelijke belangen die in een proces van politieke 
oordeelsvorming als zodanig zijn aangeduid. Alsdan kan alleen de overheid 
bepalen wanneer en in welke mate het in artikel 101 VWEU neergelegde 
publieke belang van een effectieve mededinging moet wijken voor een ander, 
niet-mededingingsbelang. Verdedigd wordt dat in de in dit opzicht meest 
relevante land mark cases geen dergelijke weging heeft plaatsgevonden omdat 
de betrokken regeling niet tot allocatieve inef ciëntie leidde. Ten aanzien 
van de zaken waarin dat wel is gebeurd (en de betrokken regelingen wel tot 
allocatieve inef ciëntie leidden), wordt uiteengezet waarom deze toepassing 
strijdig is met een functionele uitleg van het begrip mededingingsbeperking.  
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Het hier voorgestelde beslismodel leidt tot een zekere opschoning van 
het begrippenapparaat zoals dat vandaag de dag in het kader van artikel 
101(1) VWEU wordt gehanteerd. Zo worden de begrippen ‘doel’- en 
‘gevolgbeperking’ – exclusief – gerelateerd aan het voorwerp van een 
overeenkomst. ‘Hard core beperkingen’ worden onderscheiden van overige 
doelbeperkingen aan de hand van de omvang van het onderzoek dat nodig is 
voor een deugdelijke bewijsvoering dat een afspraak gelet op zijn voorwerp 
alleen tot allocatieve inef ciëntie zal leiden. 

Daar staat tegenover dat het begrip ‘merkbaarheid’ ook in dit proefschrift 
het onderzoek behelst naar de gevolgen van een overeenkomst voor de 
concrete mededingingsverhoudingen op de relevante markt. Dit begrip 
speelt echter niet langer een rol naast het begrip mededingingsbeperking, 
maar gaat in dat begrip op (de aanduiding merkbare mededingingsbeperking 
is dubbelop; een niet-merkbare mededingingsbeperking behelst gewoon 
geen mededingingsbeperking). Merkbare gevolgbeperkingen vormen 
een mededingingsbeperking; niet-merkbare gevolgbeperkingen niet. 
Doelbeperkingen worden in dit proefschrift geacht per de nitie merkbaar te 
zijn (zie hierna). 

Verder komen de begrippen ‘inherente’ en ‘noodzakelijke beperking’ niet 
langer voor in het beslismodel dat in dit proefschrift wordt verdedigd. 
De reden daarvoor is dat de begrippen ‘inherent’ en ‘noodzakelijk’ in 
het kader van meerdere onderzoeken naar de aanwezigheid van een 
mededingingsbeperking terugkomen. In het kader van artikel 101(1) VWEU 
worden beide begrippen immers gehanteerd bij (a) het onderzoek naar de 
aanwezigheid van een beperkend voorwerp alsook (b) het onderzoek naar de 
noodzaak van een afspraak voor de verwezenlijking van een overeenkomst of 
een niet-mededingingsbelang. In het kader van artikel 101(3) VWEU duikt 
het begrip noodzakelijk opnieuw op als het gaat om de toepassing van de 
derde voorwaarde van die bepaling. Om deze reden worden in dit proefschrift 
de begrippen ‘nevenrestrictie’ en ‘publieke nevenrestrictie’ gehanteerd. Deze 
begrippen vinden echter alleen toepassing ten aanzien van afspraken die 
noodzakelijk zijn voor de verwezenlijking van een overeenkomst dan wel een 
niet-mededingingsbelang dat de status heeft van een publiek belang. In alle 
andere hiervoor aangeduide situaties worden geen speci eke aanduidingen 
vereist geacht: er is dan ofwel geen sprake van een beperking (laat staan een 
mededingingsbeperking), ofwel er is sprake van wat in dit proefschrift een 
welvaartsgerichte mededingingsbeperking wordt genoemd (zie hierna).

Uitgaande van de bovenstaande inleidende opmerkingen wordt hierna eerst 
beknopt weergegeven op welke wijze de economische ef ciënties in het 
proefschrift zijn ondergebracht. Vervolgens wordt het beslismodel op vrij 
compacte wijze weergegeven. Het spreekt voor zich dat de onderbouwing van 
het beslismodel uitvoerig in het proefschrift is terug te lezen. 
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Rangschikking economische ef ciënties 

De economische ef ciënties zijn in dit proefschrift als volgt binnen het kader 
van artikel 101 VWEU ondergebracht. Artikel 101(1) VWEU is gekoppeld 
aan de allocatieve ef ciëntie; artikel 101(3) VWEU aan de productieve en 
dynamische ef ciëntie. Allocatieve ef ciëntie wordt opgevat als een optimale 
aanwending van productiefactoren over een optimale productie en verdeling 
van goederen en diensten. Productieve ef ciëntie wordt opgevat als het tegen 
zo laag mogelijke kosten produceren van goederen en diensten (waaronder 
tevens kwalitatieve ef ciëntieverbeteringen worden verstaan, alsook de 
concrete gerichtheid van een afspraak op innovatie). Dynamische ef ciëntie 
staat voor de mogelijkheid van innovatie op langere termijn. 

De economische ef ciënties worden in dit proefschrift op twee verschillende 
manieren besproken en gehanteerd. Ten eerste spreekt het voor zich dat 
de productieve en dynamische ef ciëntie tevens de allocatieve ef ciëntie 
beïnvloeden. In dit proefschrift worden deze ef ciënties echter afzonderlijk 
beschreven om zo een beter inzicht te verkrijgen in de gevolgen die 
afspraken met zich meebrengen voor de mededinging. Ten tweede worden 
de economische ef ciënties als analytische benchmark gebruikt. Allocatieve 
ef ciëntie waarbij de Lerner-index 0 bedraagt, is immers het resultaat van 
een ideale situatie – volledig vrije mededinging – die in reële markten niet of 
nauwelijks voorkomt. In reële markten is er veelal al sprake van enige vorm 
van marktmacht ten opzichte van volledig vrije mededinging, met als gevolg 
dat er in de situatie voorafgaand aan de te beoordelen afspraak al sprake is 
van een prijs die hoger is dan de marginale kosten. De Lerner-index is om die 
reden dan al positief, zodat het er bij een beoordeling krachtens artikel 101(1) 
VWEU om gaat te onderzoeken of de afspraak in kwestie de concurrentiedruk 
verder doet afnemen en zo tot een (verdere) toename in de Lerner-index leidt. 
Allocatief inef ciënt staat aldus voor prijsverhogend ten opzichte van de 
situatie voorafgaand aan de afspraak, zonder rekening te houden met overige 
ef ciëntie-effecten. Hetzelfde geldt voor de productieve ef ciëntie. Waar het 
bij een mededingingsrechtelijke beoordeling om gaat, is nader vast te stellen 
of de afspraak in kwestie al dan niet leidt tot een verlaging van de kosten ten 
opzichte van de situatie voorafgaand aan die afspraak. 

Dat betekent dat het begrip mededingingsbeperking zoals neergelegd in 
artikel 101(1) VWEU zal worden gehanteerd als een vermindering van 
de allocatieve ef ciëntie in de hiervoor beschreven zin. Een dergelijke 
mededingingsbeperking wordt echter niet verboden wanneer zij – volgens 
de criteria van de eerste drie voorwaarden van artikel 101(3) VWEU – de 
productieve ef ciëntie verbetert, zonder daarbij – zoals bepaald in de vierde 
voorwaarde van artikel 101(3) VWEU – de dynamische ef ciëntie en de 
mogelijkheid van toetreding aan te tasten. Anders gezegd, artikel 101(1) 
VWEU behelst het onderzoek naar de vraag of een afspraak al dan niet tot 
een vergroting van marktmacht leidt, en artikel 101(3) VWEU het onderzoek 
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naar de vraag of een afspraak die weliswaar tot marktmacht leidt, niet alsnog 
meer welvaart oplevert (in dit proefschrift aangeduid als het onderzoek naar 
de welvaartsgerichtheid van een afspraak). 

Het beslismodel 

Voor de opzet van het beslismodel wordt aangehaakt bij het feit dat 
overeenkomsten vaak uit meerdere afspraken zijn samengesteld. Anders 
dan de Commissie, die in haar Richtsnoeren inzake artikel 81(3) EG 
(thans 101(3) VWEU) een verschil aanbrengt tussen de beoordeling van 
overeenkomsten als zodanig en de beoordeling van de individuele afspraken 
die daarin zijn opgenomen, wordt hier aangehaakt bij de verschillende soorten 
(individuele) afspraken en de verschillende soorten mededingingsrechtelijke 
onderzoeken die zij behoeven. Bij een functionele uitleg van het begrip 
mededingingsbeperking levert deze aanpak vier categorieën afspraken op.

De eerste categorie (A) omvat afspraken die de kern van een overeenkomst 
uitmaken in de zin dat zij gericht zijn op de externe werking daarvan, dat 
wil zeggen op de beïnvloeding van de mededingingssituatie op de relevante 
markt. Dergelijke afspraken kunnen de economische ef ciënties beïnvloeden 
en moeten aldus aan een, in beginsel, volledig mededingingsonderzoek 
worden onderworpen. Een dergelijk mededingingsonderzoek wijst uit of er al 
dan niet sprake is van een mededingingsbeperkende afspraak en, zo ja, of deze 
al dan niet welvaartsgericht is. 

De tweede categorie (B) omvat afspraken die bijkomstig zijn aan een 
overeenkomst in de zin dat zij gericht zijn op de interne werking daarvan, dat 
wil zeggen op het bewerkstelligen of het functioneren van de overeenkomst als 
zodanig. Dergelijke afspraken worden aan een beperkt mededingingsonderzoek 
onderworpen, waarbij de noodzaak van de afspraak voor de totstandkoming 
of het functioneren van de overeenkomst wordt onderzocht. In dit proefschrift 
wordt uiteengezet dat wanneer sprake is van objectieve noodzaak, dergelijke 
afspraken de economische ef ciënties niet meer zullen beïnvloeden dan de 
overeenkomst dat zelf doet. In het geval er sprake is van een afspraak die (i) 
bijkomstig is aan een overeenkomst die zelf niet tot allocatieve inef ciëntie 
leidt, en (ii) er sprake is van objectieve noodzaak, dan wordt deze afspraak als 
nevenrestrictie uitgezonderd van het kartelverbod. 

De derde categorie (C) omvat afspraken die bijkomstig zijn aan een niet-
mededingingsbelang in de zin dat zij gericht zijn op de verzekering daarvan. 
Ook deze afspraken worden aan een beperkt mededingingsonderzoek 
onderworpen, waarbij in dit kader de noodzaak van een afspraak voor de 
verzekering van het betrokken niet-mededingingsbelang wordt onderzocht. 
In het geval er sprake is van een afspraak die (i) bijkomstig is aan een niet-
mededingingsbelang dat de status heeft van publiek belang, en (ii) objectief 
noodzakelijk is voor de verwezenlijking van dat publieke belang, dan wordt 
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deze als publieke nevenrestrictie uitgezonderd van het kartelverbod. In dit 
proefschrift wordt aangetoond dat wanneer aan beide voorwaarden is voldaan, 
een afspraak de economische ef ciënties niet meer zal beïnvloeden dan het 
publieke belang in kwestie dat doet. 

De vierde categorie (D) omvat afspraken die zowel naar hun aard alsook naar 
hun doel de mededinging niet beperken. Dergelijke afspraken vallen buiten de 
werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU en hoeven aldus, zo wordt verdedigd, 
niet aan enig mededingingsonderzoek te worden onderworpen.

Categorie A: onderzoek naar de aanwezigheid van een mededingings-
beperking en de welvaartsgerichtheid daarvan  

Afspraken die gericht zijn op de externe werking van een overeenkomst 
worden, zoals gezegd, aan een volledig mededingingsonderzoek onderworpen. 
Een volledig mededingingsonderzoek bestaat in beginsel uit twee 
hoofdonderzoeken. Het eerste hoofdonderzoek (A.I.) is dat naar het ontstaan of 
vergroten van marktmacht krachtens artikel 101(1) VWEU. De aanwezigheid 
van marktmacht als gevolg van een afspraak betekent alsdan dat er sprake 
is van een mededingingsbeperking. Het tweede hoofdonderzoek (A.II.) is 
dat naar de welvaartsgerichtheid van een mededingingsbeperkende afspraak 
krachtens artikel 101(3) VWEU. De aanwezigheid van welvaartsgerichtheid 
betekent dat de afspraak in kwestie alsnog moet worden uitgezonderd van 
de toepassing van het kartelverbod. De afwezigheid van welvaartsgerichtheid 
betekent dat de afspraak moet worden verboden krachtens artikel 101(1) 
VWEU.

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

Een onderzoek naar marktmacht dient ertoe vast te stellen of een afspraak over 
kwalitatief alsook kwantitatief beperkend vermogen beschikt. Het kwalitatief 
beperkend vermogen betreft de mogelijkheid dat een afspraak gelet op zijn 
voorwerp tot allocatieve inef ciëntie kan leiden. Het kwantitatief beperkend 
vermogen betreft de mogelijkheid dat een afspraak gelet op de relatieve 
marktpositie die de betrokken ondernemingen innemen op de relevante markt, 
tot allocatieve inef ciëntie kan leiden.

Het onderzoek naar het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak leidt 
tot de vaststelling van een van de volgende beperkingen: doelbeperkingen, 
niet-beperkingen en gevolgbeperkingen. Doelbeperkingen kunnen bij een 
functionele interpretatie van het begrip mededingingsbeperking worden 
gede nieerd als afspraken die – gelet op alleen hun voorwerp – gericht 
zijn op een verdere toename van de Lerner-index. Dit betekent dat in een 
concreet geval zal moeten worden aangetoond dat een afspraak, gelet op haar 
objectieve doelstellingen geplaatst in hun economische en juridische context, 
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tot allocatieve inef ciëntie zal leiden. Er is alleen dan sprake van deugdelijk 
bewijs van een doelbeperking in de zin van een naar economische maatstaven 
goed gemotiveerde veronderstelling, wanneer is komen vast te staan dat het 
om een typische kartelafspraak gaat met horizontale werking. Hieruit volgt 
dat verticale relaties bij een economische benadering logischerwijze geen 
doelbeperking kunnen vormen. Wel dient in het kader van artikel 101 VWEU 
in dit verband een uitzondering te worden gemaakt voor de doelbeperkende 
aard van absolute gebiedsbescherming. Deze uitzondering is direct terug 
te voeren op de tweede doelstelling van artikel 101 VWEU, te weten de 
totstandbrenging van de interne markt. Omdat de Mededingingswet geen 
vergelijkbare tweede doelstelling kent, geldt de doelbeperkende aanpak van 
zulke afspraken in beginsel niet voor 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 de (schriftelijke) 
bewoordingen van de afspraak ondubbelzinnig aantoont dat het gaat om 
een klassieke kartelafspraak in de zin van een prijs-, hoeveelheids- en/of 
marktverdelingsafspraak met horizontale werking. Overige doelbeperkingen 
zijn dan die afspraken waarvan de (schriftelijke) bewoordingen niet zonder 
meer op een doelbeperkend voorwerp wijzen, maar dit alsnog ondubbelzinning 
kan worden aangetoond door de objectieve doelstellingen van de afspraak 
nader te bepalen gelet op diens achtergrond. 

Voorts houdt de aanwezigheid van een doelbeperking, zoals eerder al 
aangegeven, tevens de aanwezigheid van een mededingingsbeperking 
in. Omdat 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 aanwezigheid van een dergelijke 
afspraak de totstandbrenging of vergroting van marktmacht impliceert. Dit 
betekent dat er ten behoeve van de vaststelling van een mededingingsbeperking 
geen onderzoek naar het kwantitatief beperkend vermogen van een afspraak 
hoeft plaats te vinden. Vervolgens wordt uiteengezet hoe dit uitgangspunt zich 
verhoudt tot de (oppervlakkige) niet-merkbaarheidstoets die plaatsvindt in het 
krachtens artikel 101(1) VWEU vereiste onderzoek naar de beïnvloeding van 
de tussenstaatse handel dan wel in het onderzoek krachtens artikel 7(2) Mw. 
Volgens economisch-theoretische inzichten kunnen deze bagatelonderzoeken 
alleen worden verklaard als alternatief voor een in het kader van de Europese 
en Nederlandse kartelverboden niet voorhanden zijnde kostenbaten-analyse. 
Dienovereenkomstig gaan beide onderzoeken vooraf aan het eigenlijke 
mededingingsonderzoek. 

Niet-beperkingen zijn afspraken die – weer gelet alleen op hun voorwerp – 
niet tot allocatieve inef ciëntie zullen leiden. In dit geval is er geen sprake 
van een beperking, laat staan van een mededingingsbeperking. Het onderzoek 
krachtens artikel 101 VWEU is aldus afgerond. De aanwezigheid van een niet-
beperkend voorwerp is onder meer aangetoond wanneer uit de (schriftelijke) 
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bewoordingen van een afspraak ondubbelzinnig valt af te leiden 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. Bij een counterfactual wordt de mededingingssituatie 
na de afspraak vergeleken met die voorafgaand aan die afspraak. Zoals eerder 
aangegeven, wordt hierbij geen rule of reason toegepast. De aanwezigheid van 
een niet-beperkend voorwerp vereist dat er sprake is van een structurele of van 
een tijdelijke commerciële noodzaak. Bij structurele commerciële noodzaak is 
blijvende samenwerking nodig, opdat de toegenomen concurrentie behouden 
blijft; bij tijdelijke commerciële noodzaak is dat niet het geval. 

Gevolgbeperkingen, ten slotte, zijn afspraken die – nogmaals: gelet op hun 
voorwerp alleen – weliswaar niet gericht zijn op het bewerkstelligen van 
verdere allocatieve inef ciëntie, maar daar, afhankelijk van de concrete 
mededingingsverhoudingen in de relevante markt, wel toe kunnen leiden. 
Vanuit een oogpunt van deugdelijk bewijs gaat het hier om een restcategorie: 
alle afspraken die noch over een doelbeperkend voorwerp, noch over een 
niet-beperkend voorwerp beschikken, moeten als gevolgbeperking worden 
aangemerkt.

Anders dan een doelbeperking levert een gevolgbeperking niet zonder meer 
een mededingingsbeperking op. Het gevolgbeperkende voorwerp van de 
afspraak in kwestie is immers niet zodanig dat een vermindering van de 
allocatieve inef ciëntie zonder meer  gegeven is. Zoals al eerder opgemerkt, 
doet een dergelijke vermindering zich alleen maar voor wanneer er tevens 
sprake is van merkbaarheid. Dat vergt een onderzoek naar het kwantitatief 
beperkend vermogen van een afspraak. Aangetoond moet worden dat, gelet 
op de concrete mededingingsverhoudingen, de gevolgbeperkende afspraak tot 
marktmacht zal leiden. Wanneer dat niet kan worden aangetoond, dan is artikel 
101(1) VWEU niet van toepassing. Zoals hiervoor al aangegeven, vormt een 
niet-merkbare gevolgbeperking geen mededingingsbeperking. Een merkbare 
gevolgbeperking vormt wel een mededingingsbeperking. In dit geval moet 
– met omkering van de bewijslast – een onderzoek worden ingesteld naar de 
welvaartsgerichtheid krachtens artikel 101(3) VWEU.

Overigens worden niet alle gevolgbeperkingen aan een onderzoek naar 
merkbaarheid onderworpen. Ten eerste niet wanneer de marktaandelen 
van de betrokken ondernemingen onder de drempels van de de minimis-
Bekendmaking blijven. In dat geval mag ervan uit worden gegaan dat er 
in beginsel geen sprake is van marktmacht. Ten tweede niet wanneer de 
marktaandelen van de betrokken ondernemingen onder de drempels van een 
toepasselijke groepsvrijstellingsverordening blijven. In dat geval mag er in 
beginsel van uit worden gegaan dat een afspraak welvaartsgericht is in de zin 
van artikel 101(3) VWEU. 
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A.II.: onderzoek naar de aanwezigheid van welvaartsgerichtheid 

In het geval van afspraken die tot marktmacht leiden, moet een onderzoek 
worden ingesteld naar de welvaartsgerichtheid daarvan. Dit geldt voor 
gevolgbeperkingen; in beginsel ook voor doelbeperkingen. Voor de 
vaststelling van welvaartsgerichtheid gelden de volgende voorwaarden. De 
basisvoorwaarde is neergelegd in het eerste criterium van artikel 101(3) 
VWEU: de afspraak moet naar economische maatstaven tot een verbetering 
van de productieve ef ciëntie leiden. Wanneer dit het geval is, dient 
vervolgens te worden nagegaan wat zwaarder weegt: de nadelen ten gevolge 
van de allocatieve inef ciëntie of de voordelen ten gevolge van de verbetering 
van de productieve ef ciëntie. In theorie kan aan de hand van de analyse van 
Williamson worden bepaald of de economische welvaart toe- of afneemt. In 
de praktijk ligt dat echter wat lastiger. Dan worden alsnog de voor- en nadelen 
aan de hand van de laatste drie criteria van artikel 101(3) VWEU afgewogen. 

Aldus zal eerst krachtens het tweede criterium van artikel 101(3) VWEU 
moeten worden aangetoond dat een billijk aandeel van de verbeteringen van 
de productieve ef ciëntie aan de gebruikers ten goede zal komen. Dat vereist 
om te beginnen dat het om een verbetering gaat die gelet op zijn aard aan de 
gebruikers kan worden doorgegeven. Daarnaast moet er ook sprake zijn van 
voldoende resterende concurrentiedruk, opdat mag worden verwacht dat de 
verbetering ook daadwerkelijk zal worden doorgegeven. 

Vervolgens moet krachtens het derde criterium van artikel 101(3) VWEU worden 
aangetoond dat de beperkende afspraak noodzakelijk is om de verbetering van 
de productieve ef ciëntie te bewerkstelligen. Hierbij gaat het om objectieve 
geschiktheid en evenredigheid. In het geval van afspraken die gericht zijn op 
de externe werking van een overeenkomst, zal de objectieve geschiktheid al in 
het kader van het eerste criterium van artikel 101(3) VWEU zijn onderzocht. 
Dit heeft tot gevolg dat in het kader van het derde criterium nog slechts een 
onderzoek rest naar de objectieve evenredigheid. Dit ligt anders wanneer deze 
noodzakelijkheidstoets wordt toegepast op afspraken die gericht zijn op de 
interne werking van een overeenkomst. Immers, wanneer een overeenkomst 
tot allocatieve inef ciëntie leidt, dan wordt de noodzaak van een bijkomstige 
afspraak – in het verlengde van de (hoofd) overeenkomst – onderzocht in 
het kader van artikel 101(3) VWEU. Omdat bijkomstige afspraken hoe dan 
ook alleen aan een noodzakelijkheidstoets worden onderworpen, omvat het 
derde criterium van artikel 101(3) VWEU in dat geval een onderzoek naar 
zowel de objectieve geschiktheid alsook evenredigheid van die afspraak 
om de totstandkoming of het functioneren van de (hoofd)overeenkomst te 
bewerkstelligen. 

Ten slotte moet krachtens het vierde criterium dat is neergelegd in artikel 
101(3) VWEU worden aangetoond dat de afspraak het concurrentieproces als 
zodanig niet aantast. 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 
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verdedigd dat welvaartsgerichtheid niet zozeer vereist dat de afspraak meteen 
tot een per saldo verbetering van de welvaart leidt, maar dat het voldoende 
kan worden geacht dat een verbetering per saldo niet wordt uitgesloten op de 
langere termijn. 

Mededingingsbeperkende afspraken die aan alle vier criteria voldoen, worden 
geacht welvaartsgericht te zijn en dienen aldus krachtens artikel 101(3) VWEU 
te worden uitgezonderd van de toepassing van het kartelverbod neergelegd in 
artikel 101(1) VWEU. Mededingingsbeperkende afspraken die niet aan alle 
vier criteria voldoen, worden geacht niet welvaartsgericht te zijn en kunnen 
om die reden niet pro teren van de wettelijke uitzondering op het kartelverbod 
ingevolge artikel 101(3) VWEU. Aldus moeten dergelijke afspraken worden 
verboden krachtens artikel 101(1) VWEU.

Categorie B: onderzoek naar de aanwezigheid van een nevenrestrictie

Categorie B behelst afspraken die gericht zijn op de interne werking van een 
overeenkomst. Het beperkte mededingingsonderzoek waaraan dergelijke 
afspraken worden onderworpen, bestaat in beginsel uit drie stappen. De eerste 
stap betreft het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak. Aangetoond 
moet worden dat er sprake is van een beperkend voorwerp. Afspraken die een 
beperkend voorwerp ontberen, hoeven immers niet als nevenrestrictie van het 
kartelverbod te worden uitgezonderd. De tweede stap betreft de bijkomstige 
aard van een afspraak. In dit verband moet om te beginnen worden aangetoond 
dat de beperkende afspraak uitsluitend is gericht op de interne werking van de 
overeenkomst waarvan zij deel uitmaakt. Wanneer dat niet het geval is, dient de 
afspraak aan een volledig (als het ware eigenstandig) mededingingsonderzoek 
te worden onderworpen. Daarnaast moet het gaan om een afspraak die 
bijkomstig is aan een (hoofd)overeenkomst, die op haar beurt de allocatieve 
inef ciëntie niet beperkt. Wanneer dat laatste wel het geval is, dan is de 
uitzondering met betrekking tot een nevenrestrictie overbodig. Afspraken, 
die gericht zijn op de interne werking van een overeenkomst die wel tot 
allocatieve inef ciëntie leidt, kunnen, zoals hiervoor al is aangeduid, immers 
worden meegenomen in het onderzoek krachtens artikel 101(3) VWEU. De 
derde stap, ten slotte, betreft de objectieve noodzaak van een afspraak om de 
totstandkoming of het functioneren van een overeenkomst te bewerkstelligen. 
Objectieve noodzaak behelst een dubbel criterium. Een afspraak moet 
naar economische maatstaven geschikt zijn voor de totstandkoming of 
het functioneren van een overeenkomst, alsook evenredig daaraan zijn. 
Wanneer aan beide voorwaarden is voldaan, kan een bijkomstige afspraak als 
nevenrestrictie worden uitgezonderd van het kartelverbod. Ondanks zijn in 
aanleg beperkende vermogen kan er in dat geval van uit worden gegaan dat de 
afspraak – in het verlengde van de (hoofd)overeenkomst – niet tot allocatieve 
inef ciëntie zal leiden. 
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Categorie C: onderzoek naar de aanwezigheid van een publieke 
nevenrestrictie

Categorie C behelst afspraken die gericht zijn op de verzekering van een niet-
mededingingsbelang. Ook hier bestaat het beperkte mededingingsonderzoek 
waaraan deze afspraken worden onderworpen uit drie stappen. De eerste 
stap geldt het kwalitatief beperkend vermogen van een afspraak, de tweede 
stap de bijkomstige aard daarvan en de derde stap de objectieve noodzaak 
daarvan. Ook hier moet er om te beginnen sprake zijn van een beperkend 
voorwerp. Het moge duidelijk zijn dat wanneer een afspraak enig kwalitatief 
beperkend vermogen ontbeert, er geen behoefte is aan de toekenning van een 
uitzondering. Voorts moet er sprake zijn van bijkomstigheid. Wanneer het om 
afspraken gaat die bijkomstig zijn aan een niet-mededingingsbelang, dan dient 
het bijkomstigheidsvereiste er vooral toe om te verzekeren dat een afspraak 
bijdraagt aan een niet-mededingingsbelang dat de status van een publiek 
belang heeft. Aldus wordt verzekerd dat er in het kader van artikel 101(1) 
VWEU geen maatschappelijke rule of reason wordt toegepast. Daarnaast 
waarborgt het bijkomstigheidsvereiste dat een afspraak geen integraal 
onderdeel vormt van het eerdergenoemde publieke belang, maar een separaat 
besluit tussen marktpartijen vormt. Deze hoedanigheid zal gewoonlijk al eerder 
in de procedure zijn aangetoond, te weten onder de noemer overeenkomst 
tussen ondernemingen of besluit van een ondernemersvereniging. De derde 
onderzoeksstap, ten slotte, betreft de noodzaak van een bijkomstige afspraak 
voor de verzekering van het publieke belang in kwestie. Opdat in het kader 
van artikel 101(1) VWEU inderdaad geen maatschappelijke rule of reason 
wordt toegepast, zal ook hier sprake moeten zijn van objectieve noodzaak. 
Weer gaat het om een dubbel criterium. Een bijkomstige afspraak moet naar 
economische maatstaven geschikt zijn om de naleving van een publiek belang 
te verzekeren, alsook evenredig daaraan te zijn. Wanneer ook aan deze beide 
voorwaarden wordt voldaan, kan een afspraak als publieke nevenrestrictie 
van het kartelverbod worden uitgezonderd. In dat geval mag er immers van 
uit worden gegaan dat een afspraak tot niet meer allocatieve inef ciëntie zal 
leiden dan het publieke belang zelf al doet. Wanneer een afspraak niet tot 
(verdere) allocatieve inef ciëntie leidt, zal deze het publieke belang van een 
effectieve mededinging niet aantasten, zodat niet wordt toegekomen aan een 
weging van het mededingingsbelang tegenover eventueel aanwezige niet-
mededingingsbelangen. 

Categorie D: onderzoek naar de aanwezigheid van een afspraak die 
naar zijn aard en doel de mededinging niet beperkt

Afspraken uit deze categorie worden niet aan enig mededingingsonderzoek 
onderworpen: zij vallen buiten de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU. 
Daartoe moet aan twee voorwaarden worden voldaan: een afspraak mag 
noch naar zijn aard noch naar zijn doel de mededinging beperken. Deze 

Edith book.indb   279Edith book.indb   279 3-2-2010   12:33:453-2-2010   12:33:45



HET BEGRIP MEDEDINGINGSBEPERKING: EEN BESLISMODEL 

280

categorie is toegesneden op afspraken die in het kader van een CAO waren 
overeengekomen. Aldus houdt de eerste voorwaarde in dat het om een 
afspraak moet gaan die in het kader van een CAO is overeengekomen. De 
tweede voorwaarde houdt in dat de afspraak tot een verbetering van de 
werkgelegenheids- en arbeidsvoorwaarden van de betrokken werknemers 
moet leiden. Afspraken die niet aan beide voorwaarden voldoen, vallen in 
beginsel wel binnen de werkingssfeer van artikel 101(1) VWEU en dienen 
aldus volgens het hiervoor weergegeven stramien te worden beoordeeld.
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