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Voorwoord

In april 2005 begon voor mij een avontuur waarvan het resultaat voor u ligt. Na 
enkele jaren in de advocatuur kreeg ik de behoefte om naast de praktijk ook weten-
schappelijk actief te worden. Het idee van een proefschrift was toen snel geboren. 
Mijn toenmalige kantoor, Freshfields Bruckhaus Deringer, reageerde enthousiast 
en steunde het initiatief.

Nadat in de eerste jaren bij Freshfields Bruckhaus Deringer de basis voor het 
proefschrift was gelegd, begon in december 2007 voor mij een nieuwe episode. 
Ik stapte over naar KienhuisHoving met als taak het opzetten van een nieuwe 
praktijkgroep mededingingsrecht. Vanaf het begin heeft mijn kantoor mij volledig 
gesteund bij het schrijven van dit proefschrift. Van veel kanten ben ik aangemoe-
digd om het proefschrift af te ronden en hiervoor de tijd te nemen, ook wanneer 
de drukke praktijk veel van mijn aandacht vergde. Verder is de uitgifte van het 
proefschrift door mijn kantoor gefaciliteerd. Hiervoor ben ik mijn kantoor zeer 
erkentelijk.

Vanwege mijn Utrechtse ‘roots’ wilde ik het proefschrift bij voorkeur aan de 
Universiteit Utrecht schrijven. Door het onderwerp (overheden en het mededin-
gingsrecht) kwam ik in contact met prof. Bart Hessel, die meteen voorstelde om 
ook prof. Johan van de Gronden, indertijd nog universitair docent in Utrecht, als 
promotor te benaderen. Dat bleek een zeer goede zet. In de loop van de tijd ont-
wikkelde zich een wisselwerking, waarbij Bart met name hoofdlijn en de structuur 
bewaakte en Johan vanuit zijn enorme parate kennis de details in de gaten hield. 
Bart en Johan, heel veel dank voor al de tijd en moeite die jullie in mijn proefschrift 
hebben gestoken, voor alle lappen tekst die jullie keer op keer hebben gelezen en 
van nuttig commentaar hebben voorzien, en vooral voor de bijzonder plezierige 
samenwerking. Ik zal onze bijeenkomsten ‘Achter de Sint Pieter’ gaan missen.

Verder dank ik de leden van de beoordelingscommissie, prof. mr. T.R. Ot-
tervanger, prof. dr. A.T. Ottow, prof. dr. S. Prechal, prof. mr. W. Sauter, prof. mr. 
H.B.B. Vedder en dr. mr. S.A. de Vries voor de tijd en moeite die zij hebben besteed 
aan het bestuderen van het manuscript.

Een bijzonder woord van dank gaat uit naar mijn ouders voor alle kansen die 
zij mij hebben geboden, naar mijn zus Maartje, die met haar eigen promotie als 
voorbeeld heeft gediend, naar mijn schoonouders, die altijd klaar staan voor Karin 
en mij, en naar alle vrienden en collega’s die mij steeds een zetje in de rug hebben 
gegeven door te vragen hoe het proefschrift vorderde.

Degene die ik het meeste moet bedanken, is mijn lieve vrouw Karin. Terwijl 
het beroep van advocaat al vaak offers van het thuisfront vraagt, kwam het proef-
schrift daar de afgelopen vijf jaar nog bij. Lieve Karin, je hebt mij altijd gesteund, 
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je hebt me in de watten gelegd als ik ’s avonds of in het weekend weer aan de slag 
moest en je hebt hier nooit over gemopperd. Ik draag dit proefschrift met name op 
aan jou en aan onze toekomst samen.

Baarn, februari 2010
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1.	 Inleiding

1.1	 Onrust in de polder

In het voorjaar van 2000 ontstond er onrust in de polder. De Nederlandse tuin-
ders dreigden namelijk hun gunstige gasprijzen kwijt te raken door een besluit 
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa). De gunstige prijsregelingen 
voor de tuinders waren opgenomen in langlopende leveringsovereenkomsten (de 
zogenaamde Vollversorgungscontracten) met de toenmalige Gasunie (inmiddels 
GasTerra). Als gevolg van de invoering van de Mededingingswet (Mw) op 1 januari 
1998 moest voor deze overeenkomsten een ontheffing van het kartelverbod wor-
den aangevraagd bij de NMa.1 Deze was voornemens het verzoek om ontheffing 
af te wijzen, waardoor de overeenkomsten (en de daarin opgenomen prijsregeling 
voor tuinders) op losse schroeven kwamen te staan.

Het voornemen van de NMa om het ontheffingsverzoek af te wijzen, leidde tot 
de nodige politieke commotie. Al snel werd in de Tweede Kamer betoogd dat de 
Minister van Economische Zaken (EZ) dit niet moest laten gebeuren en dat zij de 
NMa moest terugfluiten. Het kamerlid Van den Akker van het CDA deed de vol-
gende oproep aan de Minister:2

“Voorzitter! Mijn fractie maakt zich ernstig zorgen over de conceptbeschikking van de NMA 
inzake de exclusieve gascontracten tussen de Gasunie en het Productschap tuinbouw. […] 
Wat de NMA hier dreigt op te leggen, kan niet en moeten we als Kamer niet willen. Wij vra-
gen de minister of zij mogelijkheden ziet om dit ongedaan te maken door gebruik te maken 
van haar aanwijzingsbevoegdheid. Een andere mogelijkheid is dit te regelen in de wet via 
een amendement waarmee de gascontracten met de Gasunie expliciet worden geregeld.”

Uiteindelijk heeft de wetgever de NMa ‘overruled’ door art. 87 (oud) in de Gaswet 
op te nemen. Deze bepaling verplichtte Gasunie en haar afnemers de lopende gas-
contracten voorlopig voort te zetten. Hierdoor werd de NMa buiten spel gezet en 
keerde de rust weer terug.3

1.2	 Overheden en het mededingingsrecht

Lange tijd is aangenomen dat de mededingingsregels van de Europese Unie (EU) 
niet van toepassing zijn als ondernemingen onder dwang van de overheid tot me-
dedingingsbeperkende gedragingen komen (de ‘state action doctrine’). Op het 
moment dat de overheid ondernemingen verplicht tot het aangaan of voortzetten 

1	 Op grond van art. 17 (oud) Mw.
2	 Handelingen Tweede Kamer, nummer 63, 30 maart 2000, p. 4431.
3	 Zie paragraaf 5.4.3 voor een uitgebreide bespreking van deze zaak.
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van mededingingsbeperkende overeenkomsten, kunnen de ondernemingen zich 
immers verschuilen achter het overheidsoptreden (een ‘state action defence’).

Een state action defence kan met name aan de orde zijn wanneer ondernemingen 
door overheidsregulering worden gedwongen tot mededingingsbeperkende gedra-
gingen (Gerecht 18 september 1996, zaak T-387/94 Asia Motor France e.a./Com-
missie, Jur. 1996, p. II-961. Zie: paragraaf 3.2.2) of als aan één onderneming een 
uitsluitend recht is verleend en om die reden geen ruimte voor mededinging bestaat 
(HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-395/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./
Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-6265; Commissie beschikking 9 december 2004, 
zaak COMP/M.3440 ENI/EDP/GDP).

In de praktijk betekent dit dat overheden de mogelijkheid hebben om mededin-
gingsautoriteiten terug te fluiten, wanneer deze willen optreden tegen samen
werkingsverbanden tussen ondernemingen die de mededinging beperken maar 
desondanks als positief worden beschouwd door de overheid (vaak omwille van 
niet-economische belangen). De zaak over de Vollversorgungscontracten tussen 
Gasunie en haar afnemers illustreert dit. Andere voorbeelden uit de Nederlandse 
praktijk zijn de zaken No cure no pay en Protocol, waarin mededingingsbeperkende 
afspraken in de advocatuur en de energiesector werden bekrachtigd door de over-
heid toen duidelijk werd dat de NMa voornemens was handhavend op te treden.4 
Ook is het voorgekomen dat ondernemingen door de overheid werden gedwongen 
tot het sluiten van een mededingingsbeperkende overeenkomst. Op deze manier 
werd de mededingingsautoriteit op voorhand buiten spel gezet. Dit gebeurde bij-
voorbeeld in de zaak Kraaijenbergse Plassen.5

In dergelijke gevallen staan mededingingsautoriteiten vaak machteloos. Het 
kartelverbod van art. 101 van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese 
Unie (VWEU) en het verbod op misbruik van economische machtspositie van art. 
102 VWEU zijn namelijk alleen van toepassing op gedragingen van ondernemin-
gen en niet op maatregelen van de overheid.6 Als de betrokken ondernemingen 
zich met een state action defence achter de overheid verschuilen, kunnen mede-
dingingsautoriteiten vaak niet tegen hen optreden.

Art. 101 VWEU verbiedt overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten van on-
dernemersverenigingen en onderling afgestemde feitelijke gedragingen die de han-
del tussen lidstaten ongunstig kunnen beïnvloeden en ertoe strekken of ten gevolge 

4	 Zie paragraaf 5.4.2 en 5.4.5 voor een uitgebreide bespreking van deze zaken.
5	 Zie paragraaf 5.4.4 voor een uitgebreide bespreking van deze zaak.
6	 Art. 101 en 102 VWEU zijn wel van toepassing op maatregelen die de overheid nemen in de 

hoedanigheid van ‘onderneming’. Volgens vaste rechtspraak kunnen ook overheden (publiek-
rechtelijke rechtspersonen) als ‘onderneming’ optreden (Zie bijvoorbeeld: HvJ 27 oktober 
1993, zaak C-69/91 Decoster, Jur. 1993, p. I-5335; HvJ 27 oktober 1993, zaak C-92/91 Taillan-
dier, Jur. 1993, p. I-5383). Het begrip ‘onderneming’ is immers functioneel van aard en omvat 
elke eenheid die een economische activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze 
waarop zij wordt gefinancierd. De gekozen rechtsvorm doet niet ter zake (HvJ 23 april 1991, 
zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979, randnr. 21).
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hebben dat de mededinging binnen de interne markt wordt verhinderd, beperkt of 
vervalst.

Art. 102 VWEU verbiedt ondernemingen met een machtspositie op de interne markt 
(of op een wezenlijk deel daarvan) misbruik te maken van hun dominante positie 
voor zover de handel tussen de lidstaten daardoor ongunstig kan worden beïnvloed.

Tot 1 december 2009 waren de huidige art. 101 en 102 VWEU neergelegd in art. 81 
en 82 EG-Verdrag. Tot 1 mei 1999 waren art. 81 en 82 EG-Verdrag anders genum-
merd (respectievelijk art. 85 en 86 EG-Verdrag). In dit proefschrift zal uitsluitend de 
huidige nummering worden gebruikt, ook als zaken worden behandeld die zich voor 
1 december 2009 hebben afgespeeld.

Dit betekent echter niet dat overheidsinterventies altijd ‘immuun’ zijn geweest 
voor het mededingingsrecht. Het Europese mededingingsrecht kent namelijk ook 
rechtsnormen die grenzen stellen aan handelingen van de overheid (overheids-
maatregelen). Hierbij gaat het met name om wettelijke of bestuursrechtelijke 
maatregelen, maar ook om wetgeving in formele zin, algemeen verbindende voor-
schriften en beschikkingen in de zin van art. 1:3 van de Algemene wet bestuurs-
recht (Awb).

Een belangrijke mededingingsrechtelijke norm die grenzen stelt aan over-
heidsmaatregelen is de norm van art. 4, lid 3, van het Verdrag betreffende de Euro-
pese Unie (VEU) in combinatie met art. 101 en 102 VWEU. Deze norm wordt ook 
wel de ‘nieuwe norm’ genoemd.7 De nieuwe norm houdt – kort gezegd – in dat de 
lidstaten geen maatregelen mogen nemen of handhaven die afbreuk kunnen doen 
aan het nuttig effect van de Europese mededingingsregels.

Tot 1 december 2009 werd de nieuwe norm gevormd door art. 3, lid 1, sub g, 10 jo 
81 en 82 EG-Verdrag. Per 1 december 2009 is art. 3, lid 1, sub g, van het EG-Verdrag 
(de verwijzing naar het regime van onvervalste mededinging) vervallen8 en is art. 10 
EG-Verdrag (de verplichting tot loyale samenwerking) verplaatst naar art. 4, lid 3, 
VEU. Tot 1 mei 1999 waren art. 3, lid 1, sub g, en 10 EG-Verdrag anders genummerd 
(respectievelijk art. 3, sub g, en 5 EG-Verdrag). In dit proefschrift zal uitsluitend de 
huidige nummering worden gebruikt, ook als zaken worden behandeld die zich voor 
1 december 2009 hebben afgespeeld.

Binnen de nieuwe norm wordt een onderscheid gemaakt tussen een eerste en een 
tweede luik. Het ‘eerste luik’ van de nieuwe norm verbiedt dat lidstaten overeen-

7	 De term ‘nieuwe norm’ is aan het eind van de jaren zeventig ontstaan en is sindsdien onge-
wijzigd gebleven (Gerbrandy & Hessel 2004, p. 214-215). Zie ook: Faull & Nikpay, p. 594-595; 
Wish 2003, p. 212-217; Ritter & Braun 2004, p. 951-958; Van Bael & Bellis 2005, p. 980-990; 
Wiedemann 2008, p. 1341-1342.

8	 Per 1 december 2009 is in Protocol nr. 27 bij het VWEU (betreffende de interne markt en me-
dedinging) de overweging opgenomen ‘dat de interne markt als omschreven in artikel 3 van 
het Verdrag betreffende de Europese Unie een regime omvat dat verzekert dat de mededinging 
niet wordt verstoord’. Dit is in feite een voortzetting van het voormalige art. 3, lid 1, sub g, van 
het EG-Verdrag.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   17 11-5-2010   12:20:22



18

Steven Verschuur

komsten in de zin van art. 101 VWEU opleggen, in de hand werken of de effecten 
daarvan versterken door de betrokken overeenkomst langs publiekrechtelijke weg 
te bekrachtigen.9 Het ‘tweede luik’ van de nieuwe norm verbiedt dat lidstaten de 
verantwoordelijkheid voor het nemen van besluiten tot economische interventie 
aan particuliere marktdeelnemers overdragen.10 In de rechtspraak over het tweede 
luik zijn met name corporatistische reguleringsstelsels aan de orde gekomen.

In het verlengde van de nieuwe norm ligt art. 106, lid 1, VWEU. Dit artikel ver-
biedt lidstaten om ten opzichte van publieke ondernemingen of van ondernemin-
gen met bijzondere of uitsluitende rechten, maatregelen te nemen die in strijd zijn 
met de regels van het VEU of het VWEU. Deze verdragsbepaling heeft zich met 
name in combinatie met art. 102 VWEU ontwikkeld tot een belangrijke rechts-
norm. Volgens vaste rechtspraak handelt een lidstaat in strijd met art. 106, lid 1, jo 
102 VWEU als hij bijzondere of uitsluitende rechten toekent aan een onderneming 
en deze onderneming door de enkele uitoefening van de aan haar toegekende rech-
ten misbruik van haar machtspositie maakt, of wanneer deze rechten een situatie 
creëren waarin de onderneming tot een dergelijk misbruik kan worden gebracht.11 
Deze rechtsnorm past art. 102 VWEU dus tot op zekere hoogte analoog toe op over-
heidsmaatregelen.

Tot 1 december 2009 was het huidige art. 106 VWEU neergelegd in art. 86 EG-
Verdrag. Tot 1 mei 1999 was dit artikel anders genummerd (namelijk art. 90 EG-
Verdrag). In dit proefschrift zal uitsluitend de huidige nummering worden gebruikt, 
ook als zaken worden behandeld die zich voor 1 december 2009 hebben afgespeeld.

1.3	 De paradox van de state action doctrine

Als mededingingsautoriteiten in een kartelonderzoek op een overheidsmaatre-
gel stuiten, kan dus een paradoxale situatie ontstaan. Het kan dan immers voor
komen dat de ondernemingen zich achter de overheidsmaatregel verschuilen en 
met succes een state action defence voeren, terwijl de betrokken maatregel van de 
overheid zelf in strijd is met het Europese recht. De Europese Commissie (Com-
missie) heeft dit probleem altijd kunnen oplossen door twee separate procedures 
in te leiden. De Commissie heeft namelijk de expliciete, wettelijke bevoegdheid om 
op te treden tegen lidstaten die de nieuwe norm of art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
overtreden.

De Commissie kan op grond van art. 258 VWEU een inbreukprocedure starten te-
gen lidstaten die de nieuwe norm overtreden.12 Op grond van art. 106, lid 3, VWEU 

9	 In hoofdstuk 3 zal uitgebreid worden ingegaan op het eerste luik van de nieuwe norm.
10	 In hoofdstuk 4 zal uitgebreid worden ingegaan op het tweede luik van de nieuwe norm.
11	 Zie ook: Faull & Nikpay, p. 596-655; Wish 2003, p. 217-240; Ritter & Braun 2004, p. 958-984; 

Van Bael & Bellis 2005, p. 991-1003 en p. 1008-1020; Wiedemann 2008, p. 1342-1350.
12	 Tot op heden heeft de Commissie dit één keer gedaan (HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Com-

missie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851). In de zaak SPO is de Commissie op grond van art. 
258 VWEU een inbreukprocedure gestart tegen Nederland. Deze procedure heeft echter niet 
tot een uitspraak van het HvJ geleid (Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 
en 32.571, Bouwnijverheid in Nederland (SPO), Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30, randnr. 69).
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kan de Commissie art. 106, lid 1, VWEU handhaven door middel van richtlijnen en 
beschikkingen gericht tegen de lidstaten. Dit heeft de Commissie reeds in een groot 
aantal zaken gedaan.

Voor nationale mededingingsautoriteiten (National Competition Authorities, hier-
na: NCAs) ligt dit anders. Lange tijd is namelijk aangenomen dat NCAs alleen be-
voegd zijn om art. 101 en 102 VWEU toe te passen.13 Zij beschikken in ieder geval 
niet over de expliciete bevoegdheid om de nieuwe norm en art. 106, lid 1, VWEU 
toe te passen.

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) heeft dit indertijd bevestigd in 
de zaak Van Vollenhoven/NMa van 18 april 2003.14 Het CBb overwoog dat de NMa on-
der de Nederlandse Mw uitsluitend de bevoegdheid heeft om art. 101 en 102 VWEU 
toe te passen.15 Volgens het CBb was de NMa niet bevoegd te toetsen of handelin-
gen van Nederlandse overheidsorganen in strijd zijn met andere bepalingen van het 
Europese recht.

In de zaak CIF is de vraag aan de orde gekomen of NCAs inderdaad machteloos 
staan tegen overheidsinterventies of dat zij, ondanks het ontbreken van een ex-
pliciete bevoegdheid, over de impliciete bevoegdheid beschikken om de nieuwe 
norm toe te passen.16 In deze zaak was de Italiaanse NCA (Autoritá Garanta della 
Concurrenza e del Mercato) opgetreden tegen het Italiaanse staatsconsortium van 
luciferproducenten (Consorzio Industrie Fiammiferi, hierna: CIF), dat op grond van 
Italiaanse wetgeving verplicht was productiequota onder zijn leden te verdelen. 
De NCA had een beschikking genomen waarin zij vaststelde dat deze nationale 
wetgeving in strijd was met de nieuwe norm en dat deze strijdigheid impliceerde 
dat deze wetgeving ‘buiten toepassing’ moest worden gelaten. In dezelfde beschik-
king had de NCA vastgesteld dat het CIF en de daarbij aangesloten producenten 
art. 101 VWEU hadden overtreden. Het CIF legde zich hier niet bij neer en stelde 
beroep in tegen de beschikking van de NCA. Dit leidde uiteindelijk tot een aantal 
prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie (HvJ). De verwijzende rechter stelde 
onder meer de vraag of NCAs nationale wetgeving buiten toepassing mogen laten 
wegens strijd met de nieuwe norm. Het HvJ beantwoordde deze vraag bevesti-
gend. Hiermee is duidelijk geworden dat NCAs de impliciete bevoegdheid hebben 
om de nieuwe norm toe te passen.

1.4	 De centrale onderzoeksvraag

De uitspraak van het HvJ is op het eerste gezicht spectaculair en betekent dat 
niet alleen de Commissie maar ook NCAs de nieuwe norm kunnen toepassen. Ook 
NCAs kunnen zich dus uitspreken over de verenigbaarheid van overheidsmaat
regelen met het Europese recht. Sinds het arrest CIF hebben al verschillende NCAs 
gebruikgemaakt van deze bevoegdheid.

13	 Art. 5 van Verordening 1/2003, Pb C 210 van 01 september 2006, p. 2-5. Zie ook: art. 88 Mw.
14	 CBb 18 april 2003, AWB 01/753 Van Vollenhoven Olie/NMa.
15	 Op grond van art. 88 Mw.
16	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055.
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Italië: Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, 
Zaak A365 Posta Elettronica Ibrida; Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del 
Mercato 11 november 2005, Zaak I626 ANIA.

Frankrijk: Besluit van de Conseil de Concurrence van 1 december 2003, Nr. 03-MC-
03 Towercast/TDF.

Duitsland: Besluit van het Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-
148/05 Deutscher Lotto- und Totoblock e.a.

Nederland: De NMa heeft in het besluit op de klacht van Stichting Hofpoort Zieken-
huis een verzoek om op basis van het arrest CIF te interveniëren afgewezen.17 De 
NMa wees de klacht af omdat naar haar oordeel geen sprake was van een inbreuk op 
de nieuwe norm en zij dus niet kon optreden op basis van het arrest CIF.

Het arrest CIF kan ingrijpende gevolgen hebben voor de verhouding tussen NCAs 
en andere overheden. Als NCAs de bevoegdheid hebben om de nieuwe norm toe 
te passen, kan het namelijk voorkomen dat een NCA tegenover een andere over-
heidsinstantie komt te staan en de rechtmatigheid van het handelen van die over-
heidsinstantie gaat onderzoeken. Soms kan dit zelfs betekenen dat een NCA, als 
onderdeel van de uitvoerende macht, zich uitspreekt over de rechtmatigheid van 
wetgeving in formele zin.

Dit kan ook tot politieke spanningen leiden. Aan maatregelen van overheden 
liggen doorgaans immers politieke doelstellingen ten grondslag. Als een NCA 
hiertegen op grond van het mededingingsrecht optreedt, kunnen mededingings
belangen rechtstreeks in aanvaring komen met andere publieke belangen die de 
nationale overheid met haar (wettelijke) maatregel nastreeft. Het is dan ook goed 
voorstelbaar dat NCAs vaak beducht zullen zijn voor de repercussies van een der-
gelijk optreden tegen overheden. In het arrest CIF maakt het HvJ echter duidelijk 
dat NCAs in voorkomende gevallen niet alleen bevoegd maar ook verplicht zijn om 
overheidsmaatregelen aan de nieuwe norm te toetsen. Het kan dus voorkomen dat 
een NCA zich met frisse tegenzin zal moeten verdiepen in de rechtmatigheid van 
overheidsmaatregelen.

Ofschoon het voor NCAs in de praktijk een grote stap kan zijn om daadwerke-
lijk op te treden tegen overheidsmaatregelen, is het aannemelijk dat van de enkele 
mogelijkheid van een dergelijk optreden een zekere dreiging uitgaat die de invloed 
van NCAs op politieke en bestuurlijke beslissingen kan vergroten. De vraag is ech-
ter hoe groot deze dreiging in de praktijk is en welke gevolgen dit heeft voor de 
verhoudingen tussen NCAs en overheden. Als NCAs in veel gevallen daadwerkelijk 
gebruik kunnen maken van het arrest CIF, kunnen zij ten opzichte van overheden 
aan gezag winnen. Als de toepassing van het arrest CIF zich daarentegen beperkt 
tot uitzonderlijke gevallen of relatief theoretische casusposities, verandert er 
waarschijnlijk weinig. 

17	 Besluit NMa van 3 april 2007, zaak 5561 Stichting Hofpoort Ziekenhuis, met name p. 4.
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Tegen deze achtergrond is de centrale onderzoeksvraag als volgt geformuleerd:

“In welke gevallen zijn NCAs bevoegd, of zelfs verplicht, om overheidsmaatregelen te toet-
sen aan de nieuwe norm (of mogelijk andere Europese rechtsnormen) en in welke mate 
moeten NCAs hierbij in een afweging van het belang van mededinging en andersoortige 
publieke belangen treden?”

1.5	 Opbouw van het proefschrift

In hoofdstuk 1 is een algemene inleiding op dit onderzoek gegeven. Deze inleiding 
bestaat uit onder meer een schets van de achterliggende problematiek, een korte 
inleiding in het ‘publieke mededingingsrecht’ (de nieuwe norm en art. 106, lid 1, 
VWEU) en de handhaving daarvan, de centrale onderzoeksvraag, de afbakening 
van het onderzoek en een toelichting op veelgebruikte begrippen.

In hoofdstuk 2 wordt onderzocht hoe de bevoegdheid die NCAs aan het arrest 
CIF kunnen ontlenen, moet worden uitgelegd. Over de uitleg van deze bevoegd-
heid bestaan in de literatuur namelijk twee stromingen.

De eerste stroming meent dat NCAs aan het arrest CIF een autonome bevoegd-
heid kunnen ontlenen om overheidsmaatregelen – los van mededingingsbeper-
kende ondernemingsgedragingen – aan de nieuwe norm te toetsen. Dit zou be-
tekenen dat NCAs over een bevoegdheid beschikken die vergelijkbaar is met de 
bevoegdheid van de Commissie om inbreukprocedures te starten tegen lidstaten 
(art. 258 VWEU).

De tweede stroming meent daarentegen dat NCAs de nieuwe norm slechts 
kunnen toepassen als zij in het kader van een onderzoek naar mededingingsbe-
perkende ondernemingsgedragingen stuiten op overheidsmaatregelen die deze 
gedragingen (mede) hebben veroorzaakt. Dit zou betekenen dat de bevoegdheid 
die NCAs kunnen ontlenen aan het arrest CIF, inherent is aan hun bevoegdheid om 
art. 101 en 102 VWEU toe te passen.

In de daaropvolgende hoofdstukken zal worden onderzocht in welke concrete 
casusposities het arrest CIF kan worden toegepast door NCAs. Hierbij zal steeds 
worden nagegaan welke casusposities op grond van de rechtspraak van het HvJ 
en de beschikkingspraktijk van de Commissie in strijd kunnen zijn met de nieuwe 
norm. In het verlengde daarvan speelt steeds de vraag of NCAs in deze casuspo-
sities kunnen optreden tegen overheidsmaatregelen en of NCAs hierbij op belem-
meringen kunnen stuiten.

In hoofdstuk 3 staat de toepassing van het eerste luik van de nieuwe norm 
centraal. Hier zal allereerst worden onderzocht of de situatie die het HvJ in het 
arrest CIF centraal stelde, in de praktijk veelvuldig voorkomt. Het betreft de situ-
atie waarin een overheidsmaatregel op het eerste gezicht een mededingingsbeper-
kende ondernemingsgedraging kan disculperen, maar deze maatregel zelf in strijd 
is met de nieuwe norm. Vervolgens zal worden nagegaan of NCAs de nieuwe norm 
ook in andere gevallen kunnen toepassen.

In hoofdstuk 4 staat de toepassing van het tweede luik van de nieuwe norm 
centraal. Onderzocht zal worden welke relevante casusposities zich kunnen voor-
doen en of NCAs bevoegd zijn om in deze gevallen op te treden.
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In hoofdstuk 5 zal worden onderzocht of de nieuwe norm een algemeen belang-
rule of reason kent die ruimte biedt om overheidsmaatregelen die op het eerste 
gezicht in strijd lijken met de nieuwe norm, te rechtvaardigen uit overwegingen 
van algemeen belang, en zo ja, op welke wijze NCAs deze rule of reason moeten 
toepassen. In dit hoofdstuk wordt dan ook de vraag beantwoord in hoeverre NCAs 
kunnen treden in een afweging van mededingingsbelangen en andersoortige pu-
blieke belangen.

In hoofdstuk 6 staat de toepassing van de norm van art. 106, lid 1, jo 102 
VWEU centraal. Onderzocht zal worden in welke gevallen NCAs overheidsmaatre-
gelen aan deze norm kunnen toetsen.

In hoofdstuk 7 worden de bevindingen van de voorafgaande hoofdstukken sa-
mengevat. De resultaten zullen in onderling verband worden besproken en zullen 
dienen ter beantwoording van de centrale onderzoeksvraag.

1.6	 Afbakening en begripsbepaling

–	 Dit proefschrift zal zich uitsluitend richten op de toepassing van het arrest 
CIF door NCAs. Het gaat hier uitsluitend om de bevoegdheid van NCAs om op 
te treden tegen handelingen van overheden in de hoedanigheid van ‘overheid’. 
Deze handelingen zullen in dit proefschrift worden aangeduid als ‘overheids-
maatregelen’. In de Nederlandse situatie kan het hierbij gaan om wetgeving 
in formele zin, algemeen verbindende voorschriften en bestuursrechtelijke 
beschikkingen.

–	 Geen aandacht zal worden besteed aan de mogelijkheden voor NCAs om 
handhavend op te treden tegen overheden in de hoedanigheid van ‘onderne-
ming’). Evenmin zal worden ingegaan op de vraag of beperkingen moeten wor-
den gesteld aan marktactiviteiten van overheden (de problematiek ‘Markt en 
Overheid’).18

–	 Dit proefschrift richt zich primair op vragen van materieelrechtelijke aard. 
Procedurele vraagstukken komen slechts zijdelings aan de orde. Hetzelfde 
geldt voor vragen van constitutionele of politieke aard. De constitutionele of 
politieke wenselijkheid van interventies van NCAs tegen overheidsmaatregelen 
vormt geen centraal thema van dit proefschrift.

–	 In dit proefschrift zal met name worden ingegaan op de toepassing van het 
arrest CIF door NCAs in het algemeen. In dat verband zal steeds worden ge-
sproken over ‘NCAs’. Indien en voor zover aspecten aan de orde komen die 
alleen voor de Nederlandse praktijk van belang zijn, zal worden gesproken over 
de ‘NMa’.

–	 Het onderzoek is afgerond op 1 februari 2010. Nadien opgetreden ontwik
kelingen (waaronder rechtspraak en beschikkingen van mededingingsautori-
teiten) konden niet of slechts summier worden verwerkt.

18	 Tweede Kamer, 2007-2008, 31354. In april 2009 is het wetsvoorstel Markt en Overheid (aan-
passing Mededingingswet ter invoering van gedragsregels voor de overheid) aangenomen door 
de Tweede Kamer. Het wetsvoorstel wordt thans door de Eerste Kamer behandeld. Zie ook: HR 
8 maart 1974, VECTA, NJ 1974, 264; HR 21 maart 2003, Staat/Vereniging Centraal Bureau 
voor de Rijn- en Binnenvaart e.a., NJ 2004, 60.
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2.	 Het arrest CIF

2.1	 Inleiding

Mededingingsautoriteiten kunnen in hun handhavingspraktijk worden geconfron-
teerd met overheidsoptreden dat (mede) debet is aan mededingingsbeperkende 
gedragingen van ondernemingen. Hier kunnen zowel de Commissie als NCAs te-
genaan lopen. In dergelijke gevallen rijst de vraag hoe de mededingingsautoriteit 
dient om te gaan met het overheidsoptreden, dat enerzijds een mogelijk verweer 
biedt tegen een interventie van de mededingingsautoriteit (een state action de-
fence), maar anderzijds zelf wellicht in strijd is met het Europese recht.

De Commissie heeft dit in een aantal gevallen opgelost door twee separate pro-
cedures in te leiden. In de zaken SPO en CNSD startte de Commissie bijvoorbeeld 
een inbreukprocedure op grond van art. 258 VWEU tegen de lidstaat wegens over-
treding van de nieuwe norm, en kartelprocedures tegen de betrokken onderne-
mingen wegens overtreding van art. 101 VWEU.19

De vraag hoe NCAs met een dergelijke situatie dienen om te gaan, is complex 
omdat NCAs niet beschikken over een met art. 258 VWEU vergelijkbare (wettelij-
ke) bevoegdheid om op te treden tegen een lidstaat. Dit probleem was concreet aan 
de orde in de zaak CIF.20 In dit arrest ging het HvJ in op de vraag of een NCA over-
heidsmaatregelen aan het Europese recht (de nieuwe norm) mag toetsen, wanneer 
zij een onderzoek verricht op grond van art. 101 of 102 VWEU. De zaak CIF speel-
de enkele jaren na de zaak Ladbroke, waarin de Commissie met hetzelfde probleem 
werd geconfronteerd.21 In de zaak Ladbroke oordeelde het HvJ dat de Commissie 
in een onderzoek op grond van art. 101 of 102 VWEU geen overheidsmaatregelen 
mag toetsen aan het Europese recht. Enkele jaren later bepaalde het HvJ in CIF dat 
een NCA dit wel mag doen.

Het arrest CIF zal in dit hoofdstuk centraal staan. Dit arrest vormt namelijk de 
basis voor de bevoegdheid van NCAs om op te treden tegen overheidsmaatregelen 
en speelt een centrale rol bij de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag 
(in welke gevallen NCAs bevoegd, of zelfs verplicht, zijn om overheidsmaatregelen 
te toetsen aan de nieuwe norm of aan andere regels van Europees recht).

De voorgeschiedenis van het arrest zal worden geschetst aan de hand van de 
zaak Ladbroke (paragraaf 2.2). Vervolgens zal worden ingegaan op de nationale 

19	 Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in Neder-
land (SPO), Pb L 092 van 7 april 1992, p. 1-30; HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/
Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851; Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb 
L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-33; Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, 
p. II-1807.

20	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055.
21	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 

Racing, Jur. 1997, p. I-6265.
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en de prejudiciële procedure in de zaak CIF (paragraaf 2.3). Daarna zal het ar-
rest CIF en de bevoegdheden die NCAs aan dit arrest kunnen ontlenen, nader 
worden geanalyseerd (paragraaf 2.4). Hierbij zal de vraag centraal staan of NCAs 
de bevoegdheid hebben gekregen om overheidsmaatregelen – los van eventuele 
mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen – aan de nieuwe norm te 
toetsen (zoals de Commissie op grond van art. 258 VWEU kan doen) of dat de be-
voegdheid van NCAs zich beperkt tot overheidsmaatregelen die rechtstreeks ver-
band houden met mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen waarnaar 
NCA onderzoek doet. Vervolgens zal in paragraaf 2.5 worden ingegaan op enkele 
formeelrechtelijke aspecten van de toepassing van dit arrest in de Nederlandse 
praktijk. De voornaamste bevindingen van dit hoofdstuk zullen in paragraaf 2.6 
worden samengevat.

2.2	 De zaak Ladbroke

2.2.1	 Inleiding

Het is onomstreden dat Commissie en NCAs de state action doctrine moeten toe-
passen in procedures op grond van art. 101 of 102 VWEU. In de zaak Ladbroke 
kwam voor het eerst de vraag aan de orde hoe mededingingsautoriteiten moeten 
omgaan met mededingingsbeperkende gedragingen van ondernemingen die in 
min of meerdere mate hun oorsprong vinden in overheidsmaatregelen. In derge-
lijke gevallen zal het doorgaans weinig zin hebben enkel de ondernemingen te be-
straffen als de achterliggende overheidsmaatregel, die de gedraging (mede) heeft 
veroorzaakt, in stand blijft.

Als de Commissie in dergelijke gevallen tegen zowel de ondernemingsgedra-
gingen als de overheidsmaatregel wil optreden, dient zij twee separate procedures 
in te leiden: een kartelprocedure op grond van art. 101 VWEU tegen de on derne-
mingen en een inbreukprocedure op grond van art. 258 VWEU tegen de lidstaat. 
De doelmatigheid van het handhavingsbeleid van de Commissie zou worden be-
vorderd, als het optreden van zowel de ondernemingen als de lidstaat in één en 
dezelfde procedure zouden kunnen worden getoetst aan het Europese recht. De 
wenselijkheid hiervan is voor het eerst onder ogen gezien door het Gerecht in de 
zaak Ladbroke (paragraaf 2.2.2). De benadering van het Gerecht heeft vervolgens 
steun gevonden in de conclusie van advocaat-generaal Cosmas in het hoger beroep 
in deze zaak (paragraaf 2.2.3). Desondanks hield het HvJ vast aan de op dat mo-
ment gangbare benadering, dat in procedures op grond van art. 101 of 102 VWEU 
geen plaats is voor toetsing van overheidsmaatregelen aan het Europese recht.

2.2.2	 Het HvJ verwerpt ‘incidentele toetsing’

In de zaak Ladbroke boog het HvJ zich voor het eerst over de vraag of de Commissie 
in een procedure op grond van art. 101 of 102 VWEU ook overheidsmaatregelen 
kan toetsen aan het Europese recht (met name de nieuwe norm en art. 106, lid 1, 
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VWEU).22 Deze zaak begon met de klacht die Ladbroke op 24 november 1989 bij 
de Commissie had ingediend tegen Frankrijk, de belangrijkste ‘sociétés de courses’ 
(de Franse organisatoren van weddenschappen op paardenrennen) en de PMU (een 
samenwerkingsverband van de belangrijkste ‘sociétés de courses’ dat op grond van 
Franse wetgeving het uitsluitende recht bezat om weddenschappen buiten de ren-
baan te organiseren). De klacht van Ladbroke richtte zich tegen de ‘sociétés de 
courses’ en PMU, omdat deze overeen waren gekomen dat PMU als enige zou wor-
den belast met het organiseren van weddenschappen buiten de renbaan, en tegen 
de lidstaat omdat deze het uitsluitende recht van PMU wettelijk had verankerd. 
De klacht tegen de ‘sociétés de courses’ en PMU was gebaseerd op art. 101 en 102 
VWEU en de klacht tegen Frankrijk op – onder meer – de nieuwe norm en art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU.

De zaak spitste zich toe op de beschikking die de Commissie had genomen op 
de klacht van Ladbroke tegen de ‘sociétés de courses’ en PMU. De Commissie had 
geoordeeld dat art. 101 en 102 VWEU niet van toepassing waren op de overeen-
komst tussen de ‘sociétés de courses’ en PMU, omdat iedere mededinging op de 
relevante markt (de markt weddenschappen op paardenrennen buiten de renbaan) 
was uitgesloten als gevolg van het uitsluitende recht dat de Franse wetgever aan 
PMU had verleend.

Ladbroke stelde bij het Gerecht beroep in tegen deze beschikking. Ladbroke be-
toogde onder meer dat de Commissie het uitsluitende recht van PMU had moeten 
toetsen aan de nieuwe norm, omdat dit uitsluitende recht de mededingingsbeper-
kende overeenkomst die de ‘sociétés de courses’ en PMU eerder hadden gesloten, 
wettelijk bekrachtigde.

Het Gerecht volgde Ladbroke op dit punt en oordeelde dat de Commissie in-
derdaad eerst de relevante Franse wetgeving had moeten toetsen op haar ver-
enigbaarheid met het Europese recht. Indien de Commissie tot de conclusie zou 
komen dat de Franse wettelijke regeling verenigbaar was met het Europese recht, 
dan zouden de gewraakte gedragingen van de ‘sociétés de courses’ en PMU buiten 
de werkingssfeer van art. 101 en 102 VWEU vallen. Indien de Franse wettelijke 
regeling daarentegen in strijd zou zijn met het Europese recht, dan zou dit voor de 
Commissie aanleiding kunnen zijn op te treden tegen de ‘sociétés de courses’ en 
PMU. Om deze reden vernietigde het Gerecht de beschikking van de Commissie, 
omdat de klacht van Ladbroke onvoldoende nauwkeurig was onderzocht.23

De benadering van het Gerecht was vernieuwend, maar daarom niet minder 
omstreden. Deze hield immers in dat de Commissie naar aanleiding van een klacht 
op grond van art. 101 of 102 VWEU gehouden kan zijn overheidsmaatregelen te 
toetsen aan het Europese recht. Het praktische en politieke belang hiervan is ge-
legen in de positie van klagers. In procedures op grond van art. 101 of 102 VWEU 
dient de Commissie naar aanleiding van een klacht in beginsel een gemotiveerde 
beschikking te nemen, waarin uiteen wordt gezet waarom de klacht wel of niet 

22	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Lad-
broke Racing, Jur. 1997, p. I-06265; Gerecht 27 oktober 1994, zaak T-32/93 Ladbroke Racing/
Commissie, Jur. 1994, p. II-1015. Zie ook: Jowell 1998, p. 302-305.

23	 Gerecht 18 september 1995, zaak T-548/93 Ladbroke Racing/Commissie, Jur. 1995, p. II-2565, 
randnrs. 47-51.
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in behandeling wordt genomen.24 In procedures tegen lidstaten op grond van art. 
258 VWEU of art. 106, lid 3, VWEU hebben klagers geen recht op een (gemotiveer-
de) beschikking.25 De benadering van het Gerecht zou dus kunnen betekenen dat 
klagers de Commissie ertoe kunnen dwingen in een formele beschikking een uit-
spraak te doen over de verenigbaarheid van nationale wetgeving met het Europese 
recht. Hier was de Commissie niet erg gelukkig mee omdat zij hierdoor gedwongen 
zou kunnen worden een oordeel te vellen in doorgaans politiek gevoelige dossiers. 
De Commissie stelde dan ook een hogere voorziening in bij het HvJ.

Het HvJ verwierp de benadering van het Gerecht en vernietigde het arrest.26 
Het HvJ stelde dat de verenigbaarheid van nationale regelgeving met de Europe-
se mededingingsregels niet bepalend is voor de toepasselijkheid van art. 101 en 
102 VWEU op het gedrag van de ondernemingen die deze regelgeving naleven. 
De Commissie moest de Franse wettelijke regeling inderdaad eerst onderzoeken, 
maar dan uitsluitend om na te gaan of deze nog ruimte bood voor autonome gedra-
gingen van ondernemingen. Aangezien dat laatste hier niet het geval was, waren 
art. 101 en 102 VWEU niet van toepassing op de gedragingen van de ‘sociétés de 
courses’ en PMU. Het HvJ bevestigde hiermee zijn eerdere rechtspraak.

2.2.3	 Conclusie A-G Cosmas in Ladbroke

De benadering van het Gerecht in Ladbroke was niet geheel nieuw. In zijn conclusie 
bij het arrest Suiker Unie opperde advocaat-generaal Mayras reeds dat de Commis-
sie de verenigbaarheid van het betrokken nationale wettelijke kader met het Euro-
pese recht zou moeten onderzoeken voordat zij een beschikking op grond van art. 
101 en 102 VWEU neemt.27 In de zaak Suiker Unie werden de gewraakte mededin-
gingsbeperkende gedragingen namelijk grotendeels veroorzaakt door overheids-
maatregelen. In zijn conclusie bij het arrest Ladbroke borduurde advocaat-generaal 
Cosmas voort op de benadering van Mayras en het Gerecht. Hij beschrijft zijn ‘in-
cidentele’ toetsingsdoctrine. Deze theorie lijkt de basis te hebben gelegd voor het 
latere arrest CIF.28

Cosmas merkte op dat de gedachte dat ondernemingen zich door nationale 
regelgeving na te leven kunnen blootstellen aan aansprakelijkheid onder het 
Europese recht op het eerste gezicht verassend lijkt, maar dat deze gedachte een lo-
gisch gevolg is van de voorrang van het Europese recht ten opzichte van nationaal 
recht. In dit verband dient volgens Cosmas een onderscheid te worden gemaakt 
tussen enerzijds het bestaan van een inbreuk op de Europese mededingingsregels 

24	 Art. 7, lid 2, van Verordening 773/2004 (Pb L 123 van 27 april 2004, p. 8-24), waarin het ar-
rest Automec is gecodificeerd (Gerecht 18 september 1992, zaak T-24/90 Automec/Commissie, 
ECR1992, p. II-2223, randnr. 87).

25	 Beschikking HvJ van 12 juni 1992, zaak C-29/92 Asia Motor France, Jur. 1992, p. I-3935; HvJ 
22 februari 2005, zaak C-141/02P Commissie/max.mobil, Jur. 2005, p. I-1283. 

26	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 
Racing, Jur. 1997, p. I-6265.

27	 Conclusie van advocaat-generaal Mayras van 16 en 17 Juni 1975, gevoegde zaken 40-48, 50, 
54-56, 111, 113 en 114/73 Suiker Unie e.a., Jur. 1975, p. 2045-2124, p. 2074-2075.

28	 Conclusie van advocaat-generaal Cosmas van 13 mei 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en 
C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-06265, randnrs. 62-83.
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en anderzijds het opleggen van sancties aan de ondernemingen die de inbreuk be-
gaan. De omstandigheid dat ondernemingen door overheidsmaatregelen worden 
gedwongen om in strijd met art. 101 of 102 VWEU te handelen, doet niet af aan 
de onrechtmatigheid van de ondernemingsgedraging onder het Europese recht. 
De dwang van overheidswege kan wel een reden zijn om geen sanctie op te leggen 
of een mogelijke sanctie te verlagen. In deze benadering moet de Commissie eerst 
vaststellen dat de betreffende overheidsmaatregel in strijd is met het Europese 
recht. Vervolgens zal de Commissie vaststellen dat de betrokken ondernemingen 
de Europese mededingingsregels hebben overtreden en zal zij hen verbieden de 
overtreding voort te zetten. De Commissie zal echter geen boete opleggen dan wel 
de boete reduceren. Naar het oordeel van Cosmas is een dergelijke uitleg van art. 
101 en 102 VWEU niet onredelijk bezwarend voor ondernemingen.

Cosmas vindt dat de benadering van het Gerecht steun verdient omdat deze 
het meeste recht doet aan de voorrang van het Europese recht.29 In de benadering 
van het Gerecht moet allereerst worden onderzocht of de overheidsmaatregelen 
die mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen voorschrijven, verenig-
baar zijn met het Europese recht. De overheidsmaatregelen zouden dan niet – zo-
als het Gerecht deed – moeten worden getoetst aan art. 101 en 102 VWEU (die 
uitsluitend van toepassing zijn op gedragingen van ondernemingen), maar aan de 
nieuwe norm of art. 106 VWEU (die van toepassing zijn op overheidsmaatregelen). 
Het gaat om een ‘incidentele’ toetsing die plaatsvindt voordat de gedragingen van 
de ondernemingen worden beoordeeld door de Commissie.

De methode van de ‘incidentele’ toetsing heeft als voordeel dat zij eenvoudig 
en efficiënt is. Cosmas wijst er echter op dat deze methode mogelijk op gespan-
nen voet staat met de institutionele structuur van de EU. Uitgangspunt is immers 
dat de Commissie een procedure moet inleiden tegen een lidstaat om vastgesteld 
te krijgen dat een overheidsmaatregel in strijd is met het Europese recht. Voor 
Cosmas is dit geen aanleiding om ‘incidentele’ toetsing van de hand te wijzen. Als 
‘incidentele’ toetsing niet mogelijk is, hangt de toepasselijkheid van art. 101 en 
102 VWEU namelijk af van de bereidheid van de Commissie om op te treden tegen 
de lidstaat. Hierbij heeft de Commissie een zeer ruime discretionaire bevoegdheid. 
Cosmas concludeert dan ook dat het HvJ het arrest van het Gerecht onder verbete-
ring van gronden in stand dient te laten.

Het HvJ volgde de conclusie van Cosmas niet. Het hield vast aan de op dat 
moment gangbare benadering dat bij de toetsing van gedragingen aan art. 101 en 
102 VWEU uitsluitend dient te worden nagegaan of de overheidsmaatregel ruimte 
laat voor autonome gedragingen van ondernemingen, dan wel mededingings
beperkende gedragingen oplegt. De theorie van de ‘incidentele’ toetsing raakte 
vervolgens enigszins in de vergetelheid, maar herleefde enkele jaren later in de 
zaak CIF.

29	 Castillo de la Torre stelt dat de directe werking van art. 101 VWEU anders ondergeschikt zou 
worden gemaakt aan national recht (Castillo de la Torre 2005, p. 415).
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2.3	 De zaak CIF

2.3.1	 Voorgeschiedenis

Ook NCAs kunnen worden geconfronteerd met mededingingszaken waarin het 
optreden van zowel de lidstaat als de betrokken ondernemingen een rol speelt. 
Onder het Europese recht hebben NCAs echter geen met art. 258 VWEU of art. 
106, lid 3, VWEU vergelijkbare, wettelijke bevoegdheden om op te treden tegen 
een lidstaat.30 Voor dit probleem heeft de Autoritá Garanta della Concurrenza e 
del Mercato (AGCM, de Italiaanse NCA) een innovatieve oplossing gevonden in de 
zaak CIF.31

Het Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) was een fossiel van de economische 
politiek van Mussolini. Dit consortium werd in 1923 opgericht en bestond uit een 
aantal Italiaanse luciferfabrikanten. Het consortium kreeg zowel een fiscaal mo-
nopolie (voor de inning en afdracht van accijnzen op lucifers)32 als een handels
monopolie (het exclusieve recht om lucifers voor de Italiaanse markt te produ-
ceren en te verkopen). Het CIF was verantwoordelijk voor de verdeling van pro-
ductiequota waarbij het niet verplicht was van overheidswege vastgestelde criteria 
van algemeen belang in acht te nemen. De Italiaanse Staat stelde op zijn beurt de 
detailhandelsprijzen van lucifers vast.

In de loop van de tijd is het CIF in meerdere opzichten geliberaliseerd. Eerst 
kregen ook andere ondernemingen dan de aanvankelijke leden van het CIF het 
recht zich bij het consortium aan te sluiten. Op grond van een uit 1923 stammende 
(en later aangepaste) overeenkomst met de Italiaanse Staat diende het bestuur van 
CIF nog steeds de productiequota te verdelen onder de aangesloten ondernemin-
gen. De meerderheid van dit bestuur bestond uit vertegenwoordigers van de bij 
CIF aangesloten ondernemingen. De statuten van CIF bepaalden dat de bestaande 
productiequota gehandhaafd dienden te worden. Op de naleving van deze statu-
taire bepaling zag een speciale commissie toe.33 De vastgestelde quota waren aan 
de goedkeuring van de Minister van Financiën onderworpen.

In 1993 kwam er een einde aan het fiscale monopolie van het CIF en gingen 
fabrikanten en importeurs de accijnzen direct afdragen aan de Italiaanse fiscus. 
Vanaf dat moment droeg de deelname aan het CIF derhalve een vrijwillig karak-
ter.34 Ook daarna bleef het bestuur van CIF productiequota verdelen (met als uit-

30	 Behoudens bevoegdheden naar nationaal recht.
31	 In de literatuur is uitgebreid aandacht besteed aan de zaak CIF: Temple Lang 2004, p. 397-406; 

Castillo de la Torre 2005, p. 407-431; Rizza 2004, p. 126-131; Clarich & Lübbig, 2003, p. 728-
734; Nebbia 2004, p. 839-849; Kaczorowska 2004, p. 591-599. In de Nederlandse literatuur: 
Drijber & Algera 2003, p. 247-253; Mortelmans 2003, p. 404-413; Wezenbeek-Geuke 2004, 
p. 71-76; Mok 2004a; Steyger 2003; Verheij 2004.

32	 Het CIF was een nationaal monopolie van commerciële aard in de zin van art. 37 VWEU (vgl. 
Buendia Sierra 2004, randnr. 3.06).

33	 De leden van deze commissie werden benoemd door het bestuur van CIF.
34	 Tussen de Italiaanse NCA en de bij het CIF aangesloten ondernemingen bestond een menings-

verschil over de vraag of na 1994 deelname aan het consortium ook voor de reeds voor 1994 
aangesloten producenten vrijwillig was. 
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gangspunt consolidatie van bestaande quota) en bleef het vereiste van ministeriële 
goedkeuring voor de vastgestelde quota bestaan.

In november 1998 startte de AGCM naar aanleiding van een klacht van de 
Duitse luciferproducent Karl Müller GmbH een onderzoek naar de gedragingen 
van het CIF en de daarbij aangesloten ondernemingen. De AGCM werd daarbij ge-
confronteerd met mededingingsbeperkende gedragingen van ondernemingen, die 
gedeeltelijk hun oorsprong vonden in wettelijke verplichtingen en gedeeltelijk in 
autonoom handelen van de betrokken ondernemingen.

Conform de op dat moment geldende rechtspraak (met name het arrest CNSD)35 
oordeelde de ACGM dat art. 101 VWEU op de door CIF vastgestelde quotaverdeling 
kon worden toegepast, omdat niet de overheid maar de betrokken ondernemin-
gen de quota hadden vastgesteld. De wijze waarop de mededinging werd verstoord 
vloeide dan ook niet alleen voort uit het van overheidswege vastgestelde juridisch 
kader.

Het beste voorbeeld hiervan was de overeenkomst die het CIF had gesloten met 
Swedish Match SA, een van de belangrijkste Europese luciferfabrikanten. Hierin 
had het CIF zich ertoe verbonden een bepaalde hoeveelheid lucifers af te nemen 
ter grootte van een vooraf gesteld aandeel in de Italiaanse consumptie. Het volume 
voor Swedish Match werd ‘vrijgemaakt’ doordat alle leden van het CIF een gedeelte 
van hun volume opgaven. Dit is een klassieke kartelgedraging waarbij de kartel-
leden besluiten een deel van hun volume op te geven ten gunste van een potentiële 
toetreder met als doel te voorkomen dat deze partij zelfstandig, in concurrentie 
met het kartel, actief zal worden op de thuismarkt van de kartelleden. Op deze 
wijze wordt de nuisance value van een potentiële toetreder afgekocht.

De AGCM stelde zich op het standpunt dat het CIF en de aangesloten onderne-
mingen autonoom inbreuk hadden gemaakt op art. 101 VWEU door de productie-
quota te verdelen en de overeenkomst met Swedish Match te sluiten. De vraag was 
echter hoe de AGCM zou aankijken tegen de gedragingen die door de Italiaanse 
Staat waren opgelegd. De benadering van de AGCM doet denken aan de ‘inciden-
tele’ toetsing die advocaat-generaal Cosmas in zijn conclusie bij het arrest Ladbroke 
had geschetst.36 De AGCM oordeelde dat het geldende rechtskader wettelijke dek-
king (‘copertura legale’) bood voor gedragingen van CIF die anders verboden zouden 
zijn geweest. De AGCM was van oordeel dat het aan CIF ten grondslag liggende 
rechtskader in strijd was met de nieuwe norm, omdat dit kader tot 1994 een me-
dedingingsverstorend marktgedrag voorschreef en een dergelijk gedrag nadien ge-
doogde en vergemakkelijkte. Deze strijdigheid zou impliceren dat dit rechtskader 
buiten toepassing moest worden gelaten, waardoor de wettelijke dekking wegviel.

De AGCM verbond overigens geen consequenties aan het wegvallen van een 
‘wettelijk schild’ voor de gedragingen van CIF (en de daarbij aangesloten onder-
nemingen) in de periode voor 1994. De ACGM liet in het midden of deze in strijd 

35	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-
33; Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807.

36	 De Italiaanse NCA heeft aangegeven dat de toetsing van de betrokken overheidsmaatregel ‘in-
cidenteel’ van aard was en zich beperkte tot het kader van het onderzoek naar de gedragingen 
van het CIF en zijn leden. Zie: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 30 januari 2003, 
zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 25.
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waren met art. 101 VWEU. Vermoedelijk kwam dit doordat de ACGM voor 1996 
niet bevoegd was om art. 101 VWEU toe te passen. Evenmin legde de ACGM boetes 
op.

2.3.2	 Het arrest van het HvJ

Het CIF legde zich hier niet bij neer en stelde beroep in bij de Italiaanse bestuurs-
rechter, die een aantal prejudiciële vragen stelde. De verwijzende rechter vroeg het 
HvJ onder meer of NCAs op grond van art. 101 VWEU bevoegd of zelfs verplicht 
zijn overheidsmaatregelen die in strijd zijn met de nieuwe norm, buiten toepassing 
te laten.37 Het HvJ beantwoordt deze vraag als volgt.

Allereerst herinnert het HvJ aan zijn eerdere rechtspraak waarin de nieuwe 
norm is uitgekristalliseerd:38

“In dit verband zij er in de eerste plaats aan herinnerd dat hoewel de artikelen 81 EG en 82 
EG [inmiddels art. 101 en 102 VWEU, SV] als zodanig slechts betrekking hebben op het 
gedrag van ondernemingen en niet op wettelijke of bestuursrechtelijke maatregelen van de 
lidstaten, dit niet wegneemt dat deze artikelen in samenhang met artikel 10 EG [inmid-
dels art. 4, lid 3, VEU, SV], dat een verplichting tot samenwerking in het leven roept, 
voorschrijven dat de lidstaten geen maatregelen, zelfs niet van wettelijke of bestuursrech-
telijke aard, mogen nemen of handhaven die het nuttig effect van de op de ondernemingen 
toepasselijke mededingingsregels ongedaan kunnen maken […].”

“Het Hof heeft met name geoordeeld, dat de artikelen 10 EG en 81 EG [inmiddels art. 4, 
lid 3, VEU en art. 101 VWEU, SV] worden geschonden wanneer een lidstaat het tot stand 
komen van met artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV] strijdige mededingings-
regelingen oplegt of begunstigt dan wel de werking ervan versterkt, of aan haar eigen 
regeling het overheidskarakter ontneemt door de verantwoordelijkheid voor het nemen van 
besluiten tot interventie op economisch gebied aan particuliere marktdeelnemers over te 
dragen […].”

“Overigens bepaalt het EG-Verdrag [inmiddels VWEU, SV] sinds de inwerkingtreding van 
het Verdrag van Maastricht uitdrukkelijk dat het optreden van de lidstaten in het kader 
van hun economisch beleid het beginsel van een open markteconomie met vrije mededinging 
in acht moet nemen.”

Vervolgens gaat het HvJ in op het beginsel dat overheidsmaatregelen die in strijd 
zijn met het Europese recht, buiten toepassing moeten worden gelaten:39

“In de tweede plaats zij eraan herinnerd dat de voorrang van het gemeenschapsrecht 
[Europees recht, SV] volgens vaste rechtspraak vereist, dat iedere bepaling van een nati-
onale wet die in strijd is met een gemeenschapsregel [Europese regel, SV], buiten toepas-
sing wordt gelaten, of deze nu van eerdere of latere datum dan laatstgenoemde regel is.”

37	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055.
38	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 45-47.
39	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 48-49.
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“Deze verplichting om nationale wetgeving die in strijd met het gemeenschapsrecht [Euro-
pees recht, SV] is, buiten toepassing te laten, rust niet alleen op de nationale rechter maar 
op alle overheidsorganen, met inbegrip van de bestuursorganen […], hetgeen eventueel de 
verplichting inhoudt alle maatregelen te nemen om de volledige doorwerking van het ge-
meenschapsrecht [Europees recht, SV] te vergemakkelijken […].”

In deze laatste overweging refereert het HvJ aan het eerdere arrest Fratelli Cos-
tanzo, waarin is uitgemaakt dat de verplichting om met het Europese recht strij-
dige overheidsmaatregelen buiten toepassing te laten, niet alleen op rechterlijke 
instanties rust maar ook op bestuursorganen.40 Daarna komt het HvJ vanuit een 
doelmatigheidsredenering tot de conclusie dat NCAs in het kader van hun ge-
dragstoezicht verplicht zijn overheidsmaatregelen ‘incidenteel’ te toetsen aan de 
nieuwe norm:41

“Voorzover een nationale mededingingsautoriteit als de Autoriteit met name tot taak heeft 
toe te zien op de inachtneming van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV] en 
deze bepaling samen met artikel 10 EG [inmiddels art. 4, lid 3, VEU, SV] de lidstaten 
ertoe verplicht niet op te treden, zou het nuttig effect van de communautaire [Europese, 
SV] mededingingsregels worden beperkt indien deze autoriteit in het kader van een onder-
zoek van het gedrag van ondernemingen uit hoofde van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 
VWEU, SV] niet zou kunnen vaststellen dat een nationale regel in strijd is met artikel 10 
EG juncto artikel 81 EG [inmiddels art. 4, lid 3, VEU jo art. 101 VWEU, SV], en deze 
regel bijgevolg niet buiten toepassing zou laten.”

“In dit verband doet het weinig ter zake dat in het geval waarin de nationale wetgeving on-
dernemingen verplicht tot mededingingsverstorend gedrag, deze niet tevens een inbreuk op 
de artikelen 81 EG en 82 EG [inmiddels art. 101 VWEU en 102 VWEU, SV] kan worden 
verweten (zie in die zin arrest Commissie en Frankrijk/Ladbroke Racing, reeds aangehaald, 
punt 33). De verplichtingen van de lidstaten uit hoofde van de artikelen 3, lid  1, sub g, 
EG, 10 EG, 81 EG en 82 EG EG [inmiddels art. 4, lid 3, VEU jo art. 101 VWEU en 102 
VWEU, SV], die verschillen van de verplichtingen van ondernemingen op grond van de 
artikelen 81 EG en 82 EG [inmiddels art. 101 VWEU en 102 VWEU, SV], blijven im-
mers onverminderd bestaan, zodat de nationale mededingingsautoriteit verplicht blijft de 
betrokken nationale regel buiten toepassing te laten.”

Ten aanzien van de mogelijke sanctieoplegging maakt het HvJ een tweeledig 
onderscheid:42

“Met betrekking tot de sancties die de betrokken ondernemingen kunnen worden opgelegd, 
moet echter een tweeledig onderscheid worden gemaakt naar gelang de nationale wet
geving al dan niet de mogelijkheid uitsluit van mededinging die nog zou kunnen worden 
belemmerd, beperkt of vervalst door autonome gedragingen van ondernemingen, en, in het 

40	 HvJ 22 juni 1989, zaak 103/88 Fratelli Costanzo, Jur. 1989, p. 1839.
41	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 50-51.
42	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 52.
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eerste geval, naar gelang de betrokken feiten dateren van vóór dan wel ná de verklaring van 
de nationale mededingingsautoriteit dat die nationale wetgeving niet wordt toegepast.”

Eerste onderscheid: geen ruimte voor mededinging versus wel ruimte voor mededinging
Het eerste onderscheid dat HvJ maakt, is het onderscheid tussen gevallen waarin 
de overheid iedere ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen 
wegneemt en gevallen waarin hiervoor nog wel (enige) ruimte bestaat. Als iedere 
ruime voor mededinging ontbreekt, vallen gedragingen van ondernemingen in be-
ginsel buiten de werkingssfeer van art. 101 en 102 VWEU en kunnen de betrokken 
ondernemingen met succes een ‘state action defence’ voeren.43

Het HvJ overweegt dat een NCA in situaties zonder ruimte voor autonome 
mededingingsbeperkende gedragingen weliswaar een inbreuk op art. 101 of 102 
VWEU kan vaststellen, maar dat een dergelijke inbreuk niet tot een sanctie kan 
leiden voor zover deze is gepleegd voordat de beschikking van de NCA definitief 
is geworden.44 Voor inbreuken in de periode daarna kunnen wel sancties worden 
opgelegd.45

“In de eerste plaats moet worden vastgesteld dat indien een nationale wet de mogelijkheid 
uitsluit van mededinging die door autonome gedragingen van ondernemingen kan worden 
belemmerd, beperkt of vervalst, de verplichting van de nationale mededingingsautoriteiten 
om een dergelijke wet niet toe te passen niet zonder inbreuk te maken op het rechtszeker-
heidsbeginsel – een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht [Europees recht, SV] –, tot 
gevolg kan hebben dat de betrokken ondernemingen een strafrechtelijke dan wel bestuurs-
rechtelijke sanctie kan worden opgelegd voor een gedraging in het verleden die door deze 
wet werd voorgeschreven.”

“De beslissing om de betrokken wet niet toe te passen, neemt immers niet weg dat deze 
het gedrag van de ondernemingen in het verleden heeft bepaald. Deze wet vormt dus met 
betrekking tot de periode die aan de beslissing om haar buiten toepassing te laten voor-
afging, nog steeds een rechtvaardigingsgrond die de betrokken ondernemingen vrijwaart 
van alle gevolgen van de inbreuk op de artikelen 81 EG en 82 EG [inmiddels art. 101 en 
102 VWEU, SV], en dat zowel ten aanzien van overheidsinstanties als van andere markt
deelnemers.”

In gevallen zonder ruimte voor mededinging kunnen de betrokken onder
nemingen dus geen boete opgelegd krijgen en evenmin worden blootgesteld aan 

43	 HvJ 16 december 1975, gevoegde zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113 en 114/73 Suiker Unie e.a., 
Jur. 1975, p. 01663.

44	 Ook de NMa moet zich in dergelijke situaties beperken tot het vaststellen van een inbreuk op 
art. 101 of 102 VWEU. De tekst van art. 59, lid 1, Mw lijkt als eis te stellen dat de NMa slechts 
een rapport kan uitbrengen als zij van oordeel is dat voor de mogelijke inbreuk een boete of last 
onder dwangsom dient te worden opgelegd. Uit de Memorie van Toelichting op de Mw en de 
beschikkingspraktijk van de NMa blijkt evenwel dat dit niet het geval is (Tweede Kamer, 1995-
1996, 24 707, nr. 3, p. 92; zie bijvoorbeeld: Besluit NMa van 6 juli 2000, zaak 25 Holland Dier/
KNMvD). De NMa kan dus een rapport uitbrengen in situaties zonder ruimte voor autonome 
mededingingsbeperkende gedragingen (waarin sancties achterwege dienen te blijven).

45	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 53-54.
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civielrechtelijke aansprakelijkheid. Zij worden immers gevrijwaard van alle gevol-
gen van de inbreuk op art. 101 of 102 VWEU en dus ook ten aanzien van ‘andere 
marktdeelnemers’.46 In de Nederlandse situatie betekent dit dat geen sprake is van 
schuld (als bedoeld in art. 6:162, lid 3, BW), waardoor de onrechtmatige daad (de 
inbreuk op art. 101 of 102 VWEU) niet kan worden toegerekend aan de betrokken 
ondernemingen.47

Met Castillo de la Torre ben ik eens dat wanneer ondernemingen hebben geprofiteerd 
van gedragingen die door de overheid zijn opgelegd (bijvoorbeeld bovencompetitieve 
winsten), benadeelden de mogelijkheid zouden moeten hebben om deze voordelen 
in een civiele procedure af te romen.48 Om deze reden is het minder gelukkig dat 
het arrest CIF de betrokken ondernemingen volledig vrijwaart van alle civielrech-
telijke aansprakelijkheid. Het rechtszekerheidsbeginsel verzet zich er niet tegen dat 
oneigenlijke winsten op grond van ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212 BW) 
worden afgeroomd, zelfs als de gedragingen waarmee deze winsten zijn behaald, 
door de overheid zijn opgelegd en dus niet aan de ondernemingen kunnen worden 
verweten. In dergelijke gevallen zou dan ook ruimte moeten bestaan om de betrok-
ken ondernemingen aan te spreken op grond van ongerechtvaardigde verrijking. 
Het arrest CIF biedt deze ruimte echter niet.

Tweede onderscheid: periode vóór de beschikking van de NCA en de periode daarna
Het tweede onderscheid dat het HvJ maakt, is het onderscheid tussen de periode 
voor de beschikking van de NCA en de periode daarna:49

“Met betrekking tot de bestraffing van toekomstige gedragingen van ondernemingen die 
tot dan toe door een nationale wet gedwongen waren tot mededingingsverstorende ge-
dragingen, moet worden opgemerkt dat zodra de beschikking van de nationale mededin-
gingsautoriteit waarbij een schending van artikel 81 EG [inmiddels art. 101, VWEU, SV] 
wordt vastgesteld en een dergelijke mededingingsverstorende wet buiten toepassing wordt 
gelaten, ten opzichte van hen definitief is geworden, deze beschikking bindend is voor de 
betrokken ondernemingen. Van dan af kunnen de ondernemingen niet langer stellen dat 
zij door die wet gedwongen zijn de communautaire [Europese, SV] mededingingsregels te 
schenden. Voor hun toekomstige gedrag kan dan ook een sanctie worden opgelegd.”

46	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 54. Niet geheel 
duidelijk is of afnemers ook als ‘marktdeelnemers’ moeten worden gezien. Het ligt voor de 
hand dat dit wel het geval is. In dezelfde zin: Mortelmans 2003, p. 410; Rizza 2004, p. 129-130.

47	 Uiteraard kan de lidstaat wel aansprakelijk zijn. Zie: HvJ 19 november 1991, gevoegde za-
ken C-6/90 en C-9/90 Francovich, Jur. 1991, p. I-05357; HvJ 5 maart 1996, gevoegde zaken 
C-46/93 en C-48/93 Brasserie du Pêcheur, Jur. 1996, p. I-01029 en Castillo de la Torre 2005, 
p. 419. 

48	 Opgemerkt dient te worden dat de Commissie boetes kan verhogen met als doel winsten af te 
romen die met kartelgedragingen zijn behaald (Richtsnoeren van de Commissie voor de bere-
kening van geldboeten uit hoofde van art. 23, lid 2, sub a, van Verordening 1/2003 worden, Pb 
C 210 van 1 september 2006, p. 2-5, randnr. 28).

49	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 55.
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Een belangrijk omslagpunt wordt dus gevormd door het onherroepelijk worden van 
het besluit van de NCA waarin de onverenigbaarheid van de overheidsmaatregelen 
met de nieuwe norm wordt vastgesteld. Indien de overheidsmaatregel geen enkele 
ruimte laat voor mededinging, kan een NCA pas boetes opleggen nadat dit omslag-
punt is bereikt:

Temple Lang stelt dat na het moment dat de beschikking van de NCA definitief 
wordt, alleen de ondernemingen civielrechtelijk aansprakelijk zijn voor een voort-
gezette inbreuk.50 Indien de lidstaat verzuimt de gewraakte overheidsmaatregel in 
te trekken, zou echter ook sprake kunnen zijn van medeschuld van de lidstaat en de 
betrokken ondernemingen (art. 6:102, lid 1, BW).

Het is aannemelijk dat dit omslagpunt in de Nederlandse situatie wordt bereikt 
wanneer de bezwaar- of (hoger) beroepstermijn tegen een beschikking van de NMa 
ongebruikt verstrijkt dan wel in hoogste rechterlijke instantie uitspraak is gedaan 
over de rechtmatigheid van de beschikking. Op dat moment wordt de beschik-
king immers onherroepelijk (‘in rechte onaantastbaar’) en kan het oordeel van de 
NMa niet meer worden gewijzigd. Vanaf dat moment verzet het rechtszekerheids
beginsel zich ook niet langer tegen sanctieoplegging aan de betrokken onder
nemingen omdat dan vaststaat dat de betrokken overheidsmaatregel in strijd is 
met het Europese recht en dus onverbindend is.

Niet ter discussie lijkt te staan dat ondernemingen geen bescherming meer kunnen 
ontlenen aan een overheidsmaatregel als in een onherroepelijk rechterlijk vonnis 
van een bestuursrechter, strafrechter of civiele rechter (al dan niet na een prejudi- 
ciële verwijzing) is uitgemaakt dat deze maatregel in strijd is met het Europese 
recht.51 Ofschoon dergelijke rechterlijke uitspraken strikt genomen niet erga omnes 
werken, zullen deze in de praktijk meestal door andere bestuursorganen en rechter-
lijke instanties worden gevolgd.52 Dit geldt a fortiori voor onherroepelijke beschik-
kingen van de Commissie en uitspraken van het HvJ of het Gerecht.53 Dit betekent 
dat dergelijke uitspraken en beschikkingen (ook in de nationale rechtsorde) vol-
doende rechtszekerheid geven over de (on)verenigbaarheid van een overheidsmaat-
regel met het Europese recht.

Vanaf het moment dat een beschikking van een NCA waarin een overheidsmaat
regel buiten toepassing wordt gelaten onherroepelijk is geworden, kan de betrok-
ken NCA sancties opleggen aan de ondernemingen wanneer zij hun mededingings-

50	 Temple Lang 2004, p. 400.
51	 Vanaf dat moment bestaat voor de betrokken ondernemingen geen rechtsonzekerheid meer 

die boete-immuniteit kan rechtvaardigen. Vgl: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 
30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 59.

52	 Vgl. advocaat-generaal Mok in zijn conclusie in de zaak Staat/LSV, NJ 1984/360.
53	 Vgl. HvJ 13 januari 2004, zaak C-453/00 Kühne & Heitz, Jur. 2004, p. I-00837, randnr. 22 en 

HvJ 14 december 2000, zaak C-344/98 Masterfoods, Jur. 2000, p. I-11369, randnr. 60, waarin 
het HvJ heeft uitgemaakt dat nationale rechters gebonden zijn uitspraken van het HvJ en (on-
herroepelijke) beschikkingen van de Commissie.
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beperkende gedragingen voortzetten. Tevens kan de NCA vanaf dat moment de 
beëindiging van de gedragingen gelasten.

Dit kan ook aan de orde zijn als de betrokken ondernemingen parallel gedrag blijven 
vertonen in lijn met de (formeel) beëindigde overeenkomst.54 In dergelijke gevallen 
kan sprake zijn van een inbreuk op art. 101 VWEU indien (i) de betrokken onderne-
mingen in het verleden partij waren bij een mededingingsbeperkende overeenkomst; 
(ii) de ondernemingen hun marktgedrag na beëindiging van de overeenkomst niet 
hebben gewijzigd; en (iii) een plausibele verklaring ontbreekt dat het gedrag van de 
ondernemingen een andere reden had dan de collectieve wil om de formeel beëin-
digde overeenkomst voort te zetten.

Het is de vraag of NCAs dit al kunnen doen voordat hun beschikking onherroepe-
lijk is geworden. In een tweetal zaken hebben de Franse en de Duitse NCAs zich op 
het standpunt gesteld dat dit mogelijk is. In de zaak Towercast/TDF heeft de Franse 
NCA TDF (een dochteronderneming van France Telecom) gelast zich niet langer te 
beroepen op het aan haar verleende uitsluitende recht, dat naar het oordeel van 
de NCA in strijd was met het Europese recht.55 Dit gebeurde in de vorm van een 
voorlopige maatregel (‘mesure provisoire’) die van kracht werd voordat het oordeel 
van de NCA aan een rechterlijke toetsing was onderworpen. Het Cour d’Appel van 
Parijs heeft het beroep dat TDF hiertegen had ingesteld, ongegrond verklaard.56 
Het gebod om het uitsluitende recht niet langer na te leven zou voor TDF geen 
‘sanctie’ vormen en zou dus al mogen worden opgelegd voordat de beschikking van 
de NCA onherroepelijk was geworden.

In de zaak Lotto- und Totoblock is de Duitse NCA op een soortgelijke manier te 
werk gegaan.57 De NCA heeft de Duitse staatsloterijen gelast om per direct geen 
gevolg meer te geven aan twee verdragen die de Duitse deelstaten hadden gesloten 
(het Lotteriestaatsvertrag en het Regionalisierungsstaatsvertrag) en die naar het 
oordeel van de NCA in strijd waren met de nieuwe norm (‘Untersagung mit soforti-
ger Vollziehung’). Ook de Duitse NCA heeft geen rechterlijke uitspraak afgewacht 
over de juistheid van haar oordeel. Het beroep dat de staatsloterijen hiertegen heb-
ben ingesteld, is afgewezen door het Oberlandesgericht Düsseldorf.58 Het Ober-
landesgericht zag geen aanleiding om de onmiddellijke tenuitvoerlegging van de 
beschikking te schorsen, omdat op het eerste gezicht geen gerede twijfel bestond 
aan de rechtmatigheid van de beschikking van de NCA.

De beschikkingen van de Franse en Duitse NCAs en de uitspraken van het Cour 
d’Appel en het Oberlandesgericht staan op gespannen voet met het arrest  CIF. 

54	 Vgl. HvJ 3 juli 1985, zaak 243/83 SA Binon en Cie/SA Agence et Messageries de la Presse, 
Jur. 1985, p. 2015, randnr. 17; Commissie beschikking 19 december 1990, Zaak IV/33/133-A 
Natriumcarbonaat (Solvay/ICI), Pb L 152 van 15 juni 1991, p. 1-15.

55	 Besluit Conseil de Concurrence van 1 december 2003, 03-MC-03 Towercast/TDF. Deze zaak 
wordt uitgebreid besproken in paragraaf 6.5.3.

56	 Cour d’Appel de Paris 8 januari 2004, NOR:ECOC0400063X TDF/Towercast.
57	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 

Totoblock e.a.
58	 Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher Lotto- und 

Totoblock e.a./Bundeskartellamt.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   35 11-5-2010   12:20:23



36

Steven Verschuur

De betrokken ondernemingen werden namelijk gelast nationale regelgeving niet 
langer na te leven op een moment dat het oordeel van de NCA dat deze regelgeving 
onverenigbaar was met het Europese recht, nog niet onherroepelijk was gewor-
den.59

In de Nederlandse praktijk geldt dat de werking van een beschikking van de 
NMa wordt opgeschort totdat de beroepstermijn is verstreken dan wel op een 
eventueel beroep is beslist.60 Deze opschorting geldt echter alleen voor zover bij 
die beschikking een boete wordt opgelegd, hetgeen niet het geval zal zijn als de 
NMa het arrest CIF toepast in situaties waarin iedere ruimte voor mededinging 
ontbreekt. Het feit dat de werking van beschikkingen van de NMa (afgezien van 
de verschuldigdheid van de boete) niet wordt opgeschort door bezwaar- en beroep, 
betekent niet dat de betrokken ondernemingen hiermee ook per direct worden 
gelast de inbreuk te beëindigen.61 Om dit te bewerkstelligen moet de NMa een last 
onder dwangsom opleggen.62 Gelet op de centrale rol die het rechtszekerheidsbe-
ginsel speelt in het arrest CIF en het discutabele karakter van het optreden van 
de Franse en Duitse NCAs in de zaken Towercast/TDF en Lotto- und Totoblock, zou 
de NMa hiermee zeer terughoudend moeten omgaan, zolang haar beschikking 
nog niet onherroepelijk is geworden. De NMa zou ondernemingen alleen moeten 
gelasten een overheidsmaatregel per direct niet meer na te leven, wanneer deze 
maatregel evident in strijd is met het Europese recht en onherstelbare schade 
dreigt als de maatregel nog langer wordt nageleefd.63

In gevallen met ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen 
zijn art. 101 en 102 VWEU onverkort van toepassing. In dat geval kan een over-
heidsmaatregel hooguit aanleiding geven tot een boetereductie:64

“Indien, in de tweede plaats, een nationale wet zich ertoe beperkt ondernemingen tot  
autonome mededingingsverstorende gedragingen aan te zetten of deze te vergemakkelij-
ken, blijven de artikelen 81 EG en 82 EG [inmiddels art. 101 en 102 VWEU, SV] op deze 
ondernemingen van toepassing en is het mogelijk dat hun sancties worden opgelegd, ook 
voor gedragingen die plaatsvonden vóór het besluit om die wet niet toe te passen.”

“Niettemin moet worden beklemtoond dat hoewel een dergelijke situatie geen vrijbrief op-
levert voor gedragingen die de verstoringen van de mededinging nog kunnen verzwaren, 
deze niettemin medebrengt dat het marktgedrag van de betrokken ondernemingen bij de 

59	 Vgl. HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 53 en 55. 
Anders: Castillo de la Torre 2005, p. 418.

60	 Art. 63 Mw. In dezelfde zin: Rizza 2004, p. 130.
61	 De Commissie gelast in dergelijke gevallen vrijwel altijd de beëindiging van de inbreuk, ook 

wanneer duidelijk is dat de inbreuk reeds is beëindigd. Zie: art. 7, lid 1, Verordening 1/2003 
van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 
81 en 82 van het Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003, p. 1-25.

62	 Op grond van art. 56, lid 1, sub b, jo 58, lid 1, Mw.
63	 Naar analogie van de vereisten die gelden voor het opleggen van een voorlopige last onder 

dwangsom als bedoeld in art. 83 Mw. Bij onherstelbare schade moet met name worden gedacht 
aan schade voor de mededingingsstructuur op een bepaalde markt of voor de partijen die op 
deze markt actief zijn.

64	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 56-57.
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vaststelling van de hoogte van de sanctie kan worden beoordeeld in het licht van de verzach-
tende omstandigheid die het nationale rechtskader oplevert […].”

Het onherroepelijk worden van de beschikking van de NCA lijkt overigens ook in 
situaties mét ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen het 
omslagpunt te markeren voor de betrokken ondernemingen. Ook in deze gevallen 
is de legitimerende werking die van een overheidsmaatregel kan uitgaan, immers 
beëindigd wanneer in een onherroepelijke beschikking is vastgesteld dat deze 
maatregel in strijd is met de nieuwe norm.

Samenvattend beantwoordt het HvJ de prejudiciële vraag als volgt:65

“Uit de voorgaande overwegingen volgt dat op de eerste prejudiciële vraag moet worden 
geantwoord dat in geval van gedragingen van ondernemingen die in strijd zijn met arti-
kel 81, lid 1, EG [inmiddels art. 101, lid 1, VWEU, SV] en die zijn opgelegd of worden 
bevorderd door een nationale wetgeving die de gevolgen daarvan wettigt of versterkt, in 
het bijzonder wat de vaststelling van de prijzen en de verdeling van de markt betreft, voor 
een nationale mededingingsautoriteit die met name tot taak heeft toe te zien op de inacht-
neming van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV], geldt dat zij
–	 verplicht is deze nationale wetgeving buiten toepassing te laten;
–	 de betrokken ondernemingen geen sancties kan opleggen voor gedragingen in het 

verleden wanneer deze hun door deze nationale wetgeving waren voorgeschreven;
–	 de betrokken ondernemingen sancties kan opleggen voor hun gedragingen die plaats

vinden na de beslissing om deze nationale wetgeving buiten toepassing te laten, wanneer 
deze beslissing ten aanzien van hen definitief is geworden;

–	 de betrokken ondernemingen sancties kan opleggen voor gedragingen in het verleden 
wanneer deze nationale wetgeving deze gedragingen enkel heeft vergemakkelijkt of 
bevorderd, waarbij naar behoren rekening dient te worden gehouden met de bijzonder
heden van het wettelijke kader waarbinnen de ondernemingen hebben gehandeld.”

2.4	 Analyse van het arrest CIF

2.4.1	 Inleiding

Het meest vernieuwende aan het arrest CIF is zonder meer dat NCAs de bevoegd-
heid hebben gekregen om overheidsmaatregelen aan de nieuwe norm te toetsen en 
om deze in geval van strijdigheid buiten toepassing te laten. Voor een beter begrip 
van de bevoegdheden die NCAs aan dit arrest kunnen ontlenen, is relevant of het 
HvJ hiermee de eerdere Ladbroke-rechtspraak heeft willen nuanceren. Over deze 
vraag bestaat in de literatuur de nodige discussie, die in paragraaf 2.4.2 zal worden 
besproken. Daarna zal deze vraag worden beantwoord aan de hand van de ratio 
van de eerdere Fratelli Costanzo-rechtspraak, waarop het arrest CIF voortborduurt 
(paragraaf 2.4.3), de logica van het arrest CIF (paragraaf 2.4.4) en de bewoordin-
gen van het arrest (paragraaf 2.4.5).

65	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58.
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2.4.2	 Stromingen in de literatuur

In het arrest Rendo van 18 november 1992 ging het Gerecht in op de vraag hoe 
de Commissie om moet gaan met mededingingsbeperkende gedragingen van een 
onderneming die door overheden zijn opgelegd.66 In deze zaak had de Commissie 
het invoerverbod onderzocht dat was opgenomen in de Overeenkomst van Samen-
werking tussen de Nederlandse elektriciteitsproducenten. Dit invoerverbod werd 
opgelegd aan de distributiebedrijven die stroom afnamen van de Nederlandse 
producenten. Het invoerverbod had een wettelijke basis in art. 34 van de toen-
malige Elektriciteitswet 1989. Het Gerecht oordeelde dat de Commissie onder-
nemingen (de Nederlandse producenten) er niet toe kon verplichten om in strijd 
met nationale regelgeving (de Elektriciteitswet 1989) een einde te maken aan een 
inbreuk op art. 101 VWEU (het invoerverbod op grond van de Overeenkomst van 
Samenwerking), zonder dat eerst de onverenigbaarheid van deze regelgeving met 
het Europese recht is vastgesteld. Om dit te bereiken moest de Commissie een in-
breukprocedure op grond van art. 258 VWEU inleiden.67 Het HvJ heeft deze lijn 
aanvankelijk bevestigd in het arrest Ladbroke.68

In de Rendo-benadering moet de Commissie twee stappen zetten om op te tre-
den tegen een van overheidswege opgelegde mededingingsbeperkende gedraging 
van ondernemingen. Allereerst moet een inbreukprocedure (op grond van art. 258 
VWEU) worden ingeleid tegen de betrokken lidstaat. Als in de inbreukprocedure 
is vastgesteld dat de betrokken overheidsmaatregel in strijd is met het Europese 
recht, kan de Commissie een procedure op grond van art. 101 of 102 VWEU tegen 
de betrokken ondernemingen starten.

Tot het arrest CIF werd algemeen aangenomen dat NCAs – net als de Commis-
sie – in procedures op grond van art. 101 of 102 VWEU slechts konden toetsen 
of in de concrete omstandigheden van het geval ruimte bestaat voor autonome 
mededingingsbeperkende gedragingen. Als dit het geval is, moet de NCA een state 
action defence aanvaarden en kan zij geen inbreuk op art. 101 of 102 VWEU vast-
stellen. NCAs hebben – in tegenstelling tot de Commissie – niet de mogelijkheid 
om een separate procedure te starten om vast te stellen of de achterliggende over-
heidsmaatregel verenigbaar is met het Europese recht.

Na het arrest CIF is duidelijk dat NCAs weliswaar geen separate procedure 
kunnen starten tegen de lidstaat, maar zij kunnen overheidsmaatregelen wel ‘in-
cidenteel’ toetsen aan de nieuwe norm en deze in geval van strijdigheid buiten 
toepassing moeten laten. In de CIF-benadering worden dus in feite dezelfde twee 
stappen gezet als in de Rendo-benadering, met als verschil dat deze twee stap-
pen in één en dezelfde beschikking worden gezet. Allereerst toetst de NCA de ach-
terliggende overheidsmaatregel aan het Europese recht. Indien deze in strijd is 

66	 Gerecht 18 november 1992, zaak T-16/91 Rendo/Commissie, Jur. 1992, p. II-2417, randnrs. 
105-107.

67	 Het HvJ heeft de Rendo benadering ook in Ladbroke gevolgd, zij het impliciet (HvJ 11 november 
1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, 
p. I-6265, met name randnr. 31. In dezelfde zin: Gerecht 17 juli 1998, zaak T-111/96 ITT Pro-
media/Commissie, Jur. 1998, p. II-2937, randnr. 98).

68	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-395/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 
Racing, Jur. 1997, p. I-6265.
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met het Europese recht, laat de NCA de overheidsmaatregel buiten toepassing. Dit 
houdt in feite in dat de ondernemingsgedraging aan art. 101 en 102 VWEU wordt 
getoetst op basis van de assumptie dat de achterliggende overheidsmaatregel in 
het geheel ‘niet bestaat’.

Een besluit van een NCA om een overheidsmaatregel buiten toepassing te la-
ten, leidt niet tot de non-existentie van deze maatregel (al zal aan de maatregel in 
de praktijk geen werking meer toekomen).

De overheidsmaatregel blijft immers bestaan totdat de lidstaat besluit deze in te 
trekken.69 Op de lidstaten rust overigens de verplichting om overheidsmaatregelen 
waarvan vaststaat dat deze in strijd zijn met het Europese recht, in te trekken.70

Uitgaande van het arrest Ladbroke vormen ondernemingsgedragingen die zijn 
opgelegd door overheidsmaatregelen of die plaatsvinden op een markt waar als 
gevolg van overheidsmaatregelen geen ruimte bestaat voor mededinging, geen in-
breuk op art. 101 en 102 VWEU, ongeacht of deze overheidsmaatregelen verenig-
baar zijn met het Europese recht:71

“Indien een mededingingsverstorende gedraging bij een nationale wettelijke regeling aan 
de ondernemingen wordt voorgeschreven, of indien deze wettelijke regeling een rechts
kader creëert dat zelf iedere mogelijkheid van concurrerend gedrag door deze ondernemin-
gen uitsluit, zijn de artikelen 85 en 86 [inmiddels art. 101 en 102 VWEU, SV] niet van 
toepassing.”[markering toegevoegd]

De Ladbroke-benadering is moeilijk te rijmen met het arrest CIF. In de Ladbroke-
benadering vormen van overheidswege opgelegde mededingingsbeperkende ge-
dragingen van ondernemingen immers geen inbreuk op art. 101 en 102 VWEU, 
ongeacht of de maatregelen van de overheid wegens strijd met het Europese recht 
buiten toepassing wordt gelaten. In deze benadering valt niet in te zien op welke 
grondslag een NCA zou kunnen interveniëren.

Desondanks wekt het HvJ in het arrest CIF de indruk dat het onverkort vast-
houdt aan de uitleg die het in het arrest Ladbroke aan de state action doctrine heeft 
gegeven. Het HvJ overweegt dat het voor de bevoegdheid om overheidsmaatregelen 
buiten toepassing te laten, weinig ter zake doet dat de betrokken ondernemin-
gen geen inbreuk op art. 101 en 102 VWEU kan worden verweten wanneer deze 
maatregelen hen verplicht tot mededingingsverstorend gedrag.72 Het HvJ verwijst 

69	 HvJ 22 oktober 1998, gevoegde zaken C-10-22/97 Ministero delle Finanze/IN.CO.GE.’90 e.a., 
Jur. 1998, p. I-6307, randnr. 21.

70	 HvJ 26 april 1988, zaak 74/86 Commissie/Duitsland, Jur. 1988, p. 2139, randnr. 10; HvJ 
15 oktober 1986, zaak 168/85 Commissie/Italië, Jur. 1986, p. 2945, randnr. 13; HvJ 25 oktober 
1979, zaak 159/78 Commissie/Italië, Jur. 1979, p. 3247, randnr. 22.

71	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 
Racing, Jur. 1997, randnr. 33.

72	 “In dit verband doet het weinig ter zake dat in het geval waarin de nationale wetgeving ondernemingen 
verplicht tot mededingingsverstorend gedrag, deze niet tevens een inbreuk op de artikelen 81 EG en 
82 EG [inmiddels art. 81 VWEU en 82 VWEU, SV] kan worden verweten (zie in die zin arrest Com-
missie en Frankrijk/Ladbroke Racing, reeds aangehaald, punt 33).” HvJ 9 september 2003, zaak 
C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 51.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   39 11-5-2010   12:20:24



40

Steven Verschuur

daarbij naar de hierboven geciteerde rechtsoverweging uit het arrest Ladbroke en 
suggereert dat het slechts zijn eerdere rechtspraak bevestigt.

Over de vraag of dit ook echt het geval is, bestaan in de literatuur twee stro-
mingen: de stroming Temple Lang en de stroming Castillo de la Torre.

De stroming Temple Lang
Temple Lang is van oordeel dat het HvJ in deze overweging de reikwijdte van art. 
101 en 102 VWEU niet heeft verruimd en de state action doctrine dus niet heeft 
beperkt.73 Volgens hem vallen gedragingen die plaatsvinden onder overheids-
dwang of op een markt waarop door overheidsoptreden geen enkele mogelijkheid 
bestaat voor concurrerend gedrag, ook na het arrest CIF niet onder art. 101 of 102 
VWEU (conform het arrest Ladbroke). Ook Rizza meent dat het HvJ in CIF geen 
nuancering heeft willen aanbrengen in Ladbroke. Rizza ziet namelijk geen wezen-
lijk verschil tussen een situatie waarin geen inbreuk bestaat en een situatie waarin 
een ‘theoretische’ inbreuk bestaat zonder sancties.74

In de rechtspraak is altijd aangenomen dat de nieuwe norm op een gedrags-
doctrine is gebaseerd.75 Deze doctrine houdt in dat in beginsel geen sprake kan 
zijn van een schending van de nieuwe norm, zo lang zich geen met art. 101 of 
102 VWEU strijdige ondernemingsgedraging voordoet. Temple Lang meent ech-
ter dat uit het arrest CIF kan worden afgeleid dat in situaties zonder ruimte voor 
autonome mededingingsbeperkende gedragingen – waarop art. 101 en 102 VWEU 
volgens Temple Lang ook na het arrest CIF niet van toepassing zijn – zich toch een 
schending van de nieuwe norm kan voordoen. Dit zou impliceren dat overheids-
maatregelen sinds dit arrest ook in strijd met de nieuwe norm kunnen zijn, als zij 
niet gepaard gaan met een inbreuk op art. 101 en 102 VWEU door ondernemingen. 
Op deze wijze is volgens Temple Lang de reikwijdte van de nieuwe norm in het 
arrest CIF opgerekt. Kennelijk meent Temple Lang dat hiermee een nuancering is 
aangebracht ten opzichte van eerdere rechtspraak.

Mortelmans staat een soortgelijke lezing van CIF voor.76 Hij trekt een parallel 
met de benadering van advocaat-generaal Jacobs in de zaak Pavlov en advocaat-
generaal Léger in de zaak Wouters, die pleitten voor een ontkoppeling van het 
regelgevend optreden van de overheid en de onderliggende mededingingsbeper-
kende gedraging van ondernemingen.77 In de visie van Jacobs en Léger zou een 
overheidsmaatregel in strijd kunnen zijn met de nieuwe norm zelfs als geen sprake 
is van een ondernemingsgedraging die als zodanig in strijd is met art. 101 of 102 
VWEU.78

73	 Temple Lang 2004, p. 401.
74	 Rizza 2004, p. 129.
75	 Zie paragraaf 3.7.
76	 Mortelmans 2003, p. 410.
77	 Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 23 maart 2000, zaak C-180-184/98 Pavlov, Jur. 

2000, p. I-6451, randnr. 161; Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak 
C-309/99 Wouters, Jur. 2002 p. I-1577, randnr. 207. In dezelfde zin: Conclusie van advocaat-
generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529, randnrs. 88.

78	 Recente rechtspraak maakt duidelijk dat het HvJ de nieuwe norm niet heeft willen verruimen 
en dat het de suggestie van de advocaten-generaal Jacobs en Léger niet heeft willen volgen. Zie: 
paragraaf 3.7.3.
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Ook volgens Drijber heeft het HvJ het arrest Ladbroke genuanceerd door de 
reikwijdte van de nieuwe norm te verruimen. Na het arrest CIF zou voor een schen-
ding van de nieuwe norm niet langer vereist zijn dat de van overheidswege op-
legde, geïnstigeerde of bekrachtigde ondernemingsgedraging als zodanig in strijd 
is met art. 101 of 102 VWEU. Drijber benadrukt echter dat het HvJ niet heeft 
willen zeggen dat voor de toepasselijkheid van de nieuwe norm in het geheel geen 
ondernemingsgedraging meer vereist zou zijn, zoals in de eerste helft van de jaren 
negentig in de literatuur wel is bepleit.79 Het vereiste van een ondernemingsgedra-
ging zou volgens Drijber overeind zijn gebleven, maar niet langer zou zijn vereist 
dat deze gedraging zelf in strijd is met art. 101 of 102 VWEU.80

De stroming Castillo de la Torre
De stroming van Castillo de la Torre komt erop neer dat het HvJ in het arrest CIF 
de reikwijdte van art. 101 en 102 VWEU heeft verruimd en niet de reikwijdte van 
de nieuwe norm.81 Uit het arrest kan volgens hem worden afgeleid dat een over-
eenkomst die onder overheidsdwang tot stand is gekomen, ondanks deze dwang 
toch een inbreuk op art. 101 of 102 VWEU kan vormen. Vervolgens heeft het HvJ 
uitgemaakt dat in dergelijke gevallen geen sancties kunnen worden opgelegd aan 
de betrokken ondernemingen. Hiermee heeft het HvJ volgens Castillo de la Torre 
afstand gedaan van zijn benadering in Ladbroke. Mok is het in grote lijnen eens 
met Castillo de la Torre.82 Hij merkt namelijk op dat het HvJ in CIF alsnog lijkt te 
hebben gekozen voor de benadering van het Gerecht in de zaak Ladbroke, waarmee 
het HvJ zou zijn teruggekomen op zijn eigen arrest in deze zaak.

Naar mijn mening is de stroming van Castillo de la Torre en Mok de juiste. Ik 
zal dit hieronder nader uiteenzetten.

2.4.3	 Buiten toepassing laten van overheidsmaatregelen

De benadering van het HvJ in CIF dient te worden bezien tegen de achtergrond 
van eerdere rechtspraak over de verplichting van bestuursorganen om overheids-
maatregelen die in strijd zijn met het Europese recht, buiten toepassing te laten. 
Met name het arrest Fratelli Costanzo is hier van belang.83 In deze zaak had de ge-
meente Milaan de aannemer Fratelli Costanzo uitgesloten van een aanbestedings-
procedure omdat diens inschrijving abnormaal laag zou zijn. Richtlijn 71/305/
EEG bepaalde (simpel gezegd) dat inschrijvingen die abnormaal laag lijken door de 
aanbestedende dienst dienen te worden onderzocht om na te gaan of de inschrij-
ving serieus is. Deze regel was ook op de juiste wijze omgezet in Italiaanse wetge-
ving. Een aanvullend wetsdecreet bepaalde echter dat inschrijvingen die een be-
paald aantal procentpunten lager waren dan het gemiddelde percentage waarmee 

79	 Zie bijvoorbeeld: Verstrynge 1988, hoofdstuk 17, p. 21; Pescatore 1987, p. 417-418; Gyselen 
1989, p. 58-60; Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbe-
werbspolitik vor neuen Herausforderungen, randnrs. 1113, 1150 en 1176.

80	 In dezelfde zin: Houdijk 2009, p. 446.
81	 Castillo de la Torre 2005, p. 416-417.
82	 Mok 2004a.
83	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 49 en HvJ 

22 juni 1989, zaak 103/88 Fratelli Costanzo, Jur. 1989, p. 1839.
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de inschrijvingen van een referentiebedrag afweken, als ‘abnormaal laag’ terzijde 
dienden te worden gelegd.

In de betrokken aanbestedingsprocedure had de gemeente Milaan dit percen-
tage op 10% gesteld. De inschrijvingen lagen gemiddeld 19,48% hoger dan het re-
ferentiebedrag. Dit betekende dat iedere inschrijving die lager was dan 109,48% 
van het referentiebedrag, terzijde zou worden gelegd. De inschrijving van Fratelli 
Costanzo lag onder deze grens en werd derhalve terzijde gelegd. Hiertegen stelde 
Fratelli Costanzo beroep in bij de Italiaanse bestuursrechter, die een aantal pre-
judiciële vragen aan het HvJ voorlegde. De verwijzende rechter stelde onder meer 
de vraag of behalve de nationale rechter ook bestuursorganen de plicht hebben 
om een overheidsmaatregel die in strijd is met het Europese recht (in dit geval 
het aanvullende wetsdecreet), buiten toepassing te laten. Het HvJ beantwoordde 
deze vraag bevestigend. Het uitgangspunt dat particulieren met een beroep op 
rechtstreeks werkende bepalingen van Europees recht kunnen opkomen tegen 
bestuursorganen brengt logischerwijs mee dat deze organen zelf ook toepassing 
moeten geven aan deze bepalingen. Dit betekent dat bestuursorganen verplicht 
zijn met het Europese recht strijdige regels van nationaal recht buiten toepassing 
te laten. Deze verplichting vloeit voort uit de bredere verplichting van lidstaten 
om de volle werking van het Europese recht te garanderen.

Volledigheidshalve zij opgemerkt dat bestuursorganen (waaronder NCAs) een span-
ningsveld tussen nationaal en Europees recht ook kunnen wegnemen door te onder-
zoeken of de betrokken regel van nationaal recht ruimte laat voor een interpretatie 
die verenigbaar is met het Europese recht (‘conforme uitleg’).84 Voor zover conforme 
uitleg bij de toepassing van het arrest CIF aan de orde zou kunnen zijn, zal het met 
name gaan om gevallen waarin discutabel is of een overheidsmaatregel ruimte laat 
voor mededinging en of deze maatregel zodanig kan worden uitgelegd dat deze toch 
moet worden geacht ruimte voor mededinging te laten. Op deze wijze wordt de regel 
van nationaal recht immers zo veel mogelijk uitgelegd in de geest van het Europese 
recht en van de beginselen die ten grondslag liggen aan de interne markt. In feite 
zou deze vorm van ‘conforme uitleg’ neerkomen op een verdere beperking van de 
reikwijdte van de state action doctrine. Gelet op de zeer restrictieve uitleg die reeds 
wordt gegeven aan de state action doctrine (zie paragraaf 3.2), zal conforme uitleg in 
de praktijk waarschijnlijk geen noemenswaardige rol spelen voor NCAs.85 Om deze 

84	 HvJ 10 april 1984, zaak 14/83 Von Colson en Kamann, Jur. 1984, p. 1891; HvJ 28 september 
1994, zaak C-144/93 Pfanni Werke/Landeshauptstadt München, Jur. 1994, p. I-4605.

85	 Tot op heden is alleen de Duitse NCA tot conforme uitleg overgegaan, namelijk in de zaak 
Lotto- und Totoblock (Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 
Deutscher Lotto- und Totoblock e.a.; Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – 
Kart 15/06 Deutscher Lotto- und Totoblock e.a./Bundeskartellamt, randnr. 145; zie paragraaf 
5.2.3, laatste gedeelte, voor een uitgebreidere bespreking van deze zaak). Onjuist lijkt de stel-
ling van de Duitse NCA in haar interventie als ‘amicus curiae’ in de zaak Kommunales Altpapier 
(BVerwG 7 C 16.08, april 2009), waarin zij stelt dat nationaal milieurecht ‘conform art. 101 
VWEU’ moet worden uitgelegd. Nationaal milieurecht kan niet in strijd komen met art. 101 
VWEU omdat deze verdragsbepaling enkel van toepassing is op ondernemingsgedragingen en 
niet op nationale wetgeving. Nationaal milieurecht kan dus ook niet ‘conform art. 101 VWEU’ 
worden uitgelegd.
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reden zal in dit proefschrift niet nader worden ingegaan op de mogelijkheid van con-
forme uitleg door NCAs.

In het arrest CIF heeft het HvJ dit beginsel toegepast op een situatie die op 
het eerste gezicht afwijkt van de klassieke, rechtstreekse ‘botsing’ tussen een  
Europese en een nationale rechtsregel. Het meest bekende voorbeeld hiervan is de 
particulier die zich jegens een lidstaat beroept op de strijdigheid van bijvoorbeeld 
een importheffing met het Europese recht.86 Als de particulier gelijk krijgt, zal de 
nationale regel waarop de importheffing is gebaseerd, buiten toepassing moeten 
worden gelaten door het bestuursorgaan dat met de incassering van de heffing is 
belast. Concreet betekent dit dat de particulier de heffing niet hoeft te betalen. 
Deze situatie heeft het HvJ in het arrest CIF vertaald naar de situatie waarin de 
lidstaat (de NCA) zich jegens een particulier (een onderneming) ‘beroept’ op het 
Europese recht (art. 101 en 102 VWEU) en in dat kader een overheidsmaatregel 
buiten toepassing laat voor zover deze maatregel afbreuk kan doen aan het ‘be-
roep’ van de lidstaat op het Europese recht (lees: het toepassen van art. 101 en 102 
VWEU door de NCA zelf). Deze ‘afbreuk’ kan erin gelegen zijn dat de NCA art. 101 
en 102 VWEU niet kan toepassen (omdat de betrokken ondernemingen met succes 
een state action defence kunnen voeren), maar kan bijvoorbeeld ook betekenen dat 
de NCA zich genoodzaakt ziet de boete voor de overtreding te reduceren.

De situatie waarin een particulier zich jegens de overheid op de voorrang van het 
Europese recht beroept (zoals in de zaak Fratelli Costanzo), kan niet zonder meer 
worden vertaald naar de situatie waarin de overheid de voorrang van het Europese 
recht aan een particulier tegenwerpt (zoals in de zaak CIF). In dit laatste geval zou 
een beroep op de voorrang van Europees recht in feite betekenen dat de particulier 
nationale wetgeving zou moeten negeren (‘buiten toepassing laten’) om handhaving 
door de overheid te voorkomen. Hiermee zouden particulieren (ondernemingen) in 
feite worden belast met de handhaving van het Europese recht, terwijl dit de taak 
is van de Europese en nationale autoriteiten en niet van particulieren.87 Bovendien 
lijkt het buiten toepassing laten in malam partem op het eerste gezicht op gespan-
nen voet te staan met het rechtszekerheidsbeginsel. Het HvJ heeft dit opgelost door 
uit te maken dat in bepaalde gevallen geen sancties kunnen worden opgelegd. Voor 
zover de betrokken ondernemingen zich benadeeld voelen omdat zij hun overeen-
komst niet kunnen voortzetten, is dit volgens het HvJ kennelijk geen belang dat 
bescherming verdient. Volgens Castillo de la Torre is het overigens naïef om de be-
trokken ondernemingen in dit verband louter als ‘slachtoffer’ van overheidsmaat-
regelen te beschouwen. In veel gevallen lobbyen ondernemingen immers zelf voor 
mededingingsbeperkende regelgeving.88

Het HvJ lijkt hiermee de ‘incidentele’ toetsingsdoctrine die advocaat-generaal 
Cosmas in de zaak Ladbroke voorstelde, vorm te hebben gegeven door voor NCAs 

86	 Vgl. HvJ 9 maart 1978, zaak 106/77 Simmenthal, Jur. 1978, p. 629, randnr. 24.
87	 Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, 

p. I-8055, randnr. 50.
88	 Castillo de la Torre 2005, p. 422-423.
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de bevoegdheid (en de verplichting) te introduceren om met de nieuwe norm strij-
dige overheidsmaatregelen buiten toepassing te laten, voordat de NCA onderzoekt 
of een state action defence kan worden gehonoreerd. Het gaat om een impliciete 
bevoegdheid die niet op een (nationale) wettelijke grondslag is gebaseerd, maar op 
de voorrang van Europees recht ten opzichte van nationaal recht.

De bevoegdheid om met het Europese recht strijdige overheidsmaatregelen 
buiten toepassing te laten, komt enkel in beeld wanneer het bestuursorgaan in een 
concreet geval wordt geconfronteerd met een overheidsmaatregel die botst met 
een rechtstreeks werkende regel van Europees recht. Dit kan zich alleen voordoen 
als het bestuursorgaan bij de uitoefening van de taken en bevoegdheden waarmee 
het expliciet is belast, wordt geconfronteerd met conflicterende regels van Euro-
pees en nationaal recht. Bestuursorganen zijn niet bevoegd om overheidsmaatre-
gelen buiten dat kader aan het Europese recht te toetsen.

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van een vergelijking met de zaak 
Fratelli Costanzo. De gemeente Milaan had het aanvullende wetsdecreet, dat een 
kwantitatieve regel voor abnormaal lage inschrijvingen voorschreef, buiten toe-
passing moeten laten toen zij de aanbestedingsprocedure voor de renovatie van 
het plaatselijke voetbalstadion startte. De gemeente Milaan kon aan het Europese 
recht echter niet de bevoegdheid ontlenen om buiten deze aanbestedingsproce-
dure een rechtsoordeel uit te spreken over de verenigbaarheid van het aanvullende 
wetsdecreet met Richtlijn 71/305/EEG. De toetsing van het decreet aan de Richt-
lijn door de gemeente had derhalve een ‘incidenteel’ karakter.

NCAs kunnen aan het arrest CIF dan ook enkel de impliciete bevoegdheid ont-
lenen om overheidsmaatregelen aan het Europese recht te toetsen wanneer zij 
art. 101 en 102 VWEU toepassen. Buiten het kader van de toepassing van deze 
verdragsartikelen (de expliciete bevoegdheid waarmee NCAs op grond van Ver-
ordening 1/2003 zijn belast), kunnen NCAs aan het arrest CIF geen bevoegdheid 
ontlenen om overheidsmaatregelen aan het Europese recht te toetsen.89

Het verband tussen de Fratelli Costanzo jurisprudentie en het arrest CIF heeft 
ook gevolgen voor de materiële reikwijdte van de bevoegdheid die NCAs aan dit 
arrest kunnen ontlenen. De verplichting om met de nieuwe norm strijdige over-
heidsmaatregelen buiten toepassing te laten vloeit voort uit de voorrang van Euro-
pees recht ten opzichte van nationaal recht.90 De voorrang van het Europese recht 
geldt voor het gehele Europese recht en beperkt zich niet tot bepaalde onderdelen 
daarvan. De bevoegdheid die NCAs kunnen ontlenen aan het arrest CIF, moet dus 
evenmin worden geacht zich te beperken tot de nieuwe norm.

Dit wordt bevestigd door advocaat-generaal Jacobs, die in zijn conclusie in de 
zaak CIF aangeeft het vanzelfsprekend te vinden dat bepalingen die in strijd zijn 

89	 In dezelfde zin: Temple Lang 2004, p. 398, Wiedemann e.a. 2008, p. 1342 en Houdijk 2009, 
p. 452. De Italiaanse NCA heeft ook aangegeven dat de toetsing van de betrokken overheids-
maatregel ‘incidenteel’ van aard was en zich beperkte tot het kader van het onderzoek naar 
de gedragingen van het CIF en zijn leden. Zie: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 
30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 25.

90	 Vgl. HvJ 9 maart 1978, zaak 106/77 Simmenthal, Jur. 1978, p. 629, randnr. 24.
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met het Europese recht (in de toenmalige terminologie: ‘gemeenschapsrecht’), 
door NCAS buiten toepassing moeten worden gelaten:91

“De centrale vraag in deze zaak is mijns inziens niet of een nationale mededingingsauto-
riteit een met het gemeenschapsrecht strijdige nationale regeling buiten toepassing mag 
of onder bepaalde omstandigheden moet laten. In beginsel staat vast dat alle nationale 
rechters dit dienen te doen wanneer de communautaire bepalingen [Europese bepalingen, 
SV] rechtstreekse werking hebben. Dit volgt immers uit de rechtstreekse werking van het 
gemeenschapsrecht en uit de voorrang ervan boven het nationale recht. De bevoegdheid, 
of verplichting, om nationale wetgeving die in strijd is met het gemeenschapsrecht buiten 
toepassing te laten, geldt niet alleen voor de nationale rechter maar volgens de rechtspraak 
van het Hof ook voor alle overheidsinstanties.” [markering toegevoegd]

De lijn van advocaat-generaal Jacobs wordt ook door het HvJ gevolgd. In de rechts-
overwegingen die voorafgaan aan de overweging waarin het HvJ de bevoegdheid 
van NCAs formuleert, spreekt het HvJ immers uitdrukkelijk over het Europese 
recht (in de toenmalige terminologie: ‘gemeenschapsrecht’) en niet slechts over de 
nieuwe norm:92

“In de tweede plaats zij eraan herinnerd dat de voorrang van het gemeenschapsrecht vol-
gens vaste rechtspraak vereist, dat iedere bepaling van een nationale wet die in strijd is met 
een gemeenschapsregel, buiten toepassing wordt gelaten, of deze nu van eerdere of latere 
datum dan laatstgenoemde regel is.”

“Deze verplichting om nationale wetgeving die in strijd met het gemeenschapsrecht is, 
buiten toepassing te laten, rust niet alleen op de nationale rechter maar op alle overheids-
organen, met inbegrip van de bestuursorganen […], hetgeen eventueel de verplichting 
inhoudt alle maatregelen te nemen om de volledige doorwerking van het gemeenschaps-
recht te vergemakkelijken […].” [markering toegevoegd]

Dat de bevoegdheid die NCAs kunnen ontlenen aan het arrest CIF zich niet be-
perkt tot de nieuwe norm, wordt bevestigd door een aantal besluiten van NCAs 
in andere lidstaten. Zo heeft de Italiaanse NCA in de zaak Posta Elettronica Ibrida 
een decreet van de Minister van Communicatie aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
getoetst.93 Dit decreet voorzag in voorwaarden waartegen aanbieders van hybride 
elektronische postdiensten toegang konden krijgen tot het distributienetwerk van 
Poste Italiane (het dominante Italiaanse postbedrijf). Omdat deze voorwaarden 
in de praktijk veel gunstiger uitpakten voor Postel (een dochteronderneming van 
Poste Italiane) dan voor andere aanbieders, zette het decreet Poste Italiane aan 
tot ongelijke behandeling van afnemers en dus tot misbruik in de zin van art. 102 
VWEU. Een tweede voorbeeld is de zaak VIP Communication/T-Mobile UK, waarin 

91	 Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 
2003, p. I-8055, randnr. 42.

92	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, randnrs. 48-49.
93	 Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, A365 Posta Elettro-

nica Ibrida.
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de Office of Communications (de Britse toezichthouder voor de telecomsector, 
Ofcom) nationale wetgeving aan de Machtigingsrichtlijn (2002/22/EG) en de 
RTE-richtlijn (99/5/EG) heeft getoetst.94 Ofcom verrichtte deze toets in het kader 
van een onderzoek op grond van art. 102 VWEU naar de rechtmatigheid van de 
beslissing van Vodafone om de levering van bepaalde diensten aan Floe Telecom 
te staken. Floe Telecom handelde namelijk in strijd met deze nationale wetgeving 
door GSM-diensten aan afnemers te leveren. Uiteindelijk oordeelde Ofcom dat de 
betrokken nationale wetgeving verenigbaar was met de Machtigingsrichtlijn en de 
RTE-richtlijn. Een derde voorbeeld is de zaak Towercast/TDF, waarin de Conseil de 
la Concurrence (de Franse NCA) het uitsluitende recht van TDF aan de Mededin-
gingsrichtlijn (2002/77/EG) heeft getoetst.95 De Conseil de la Concurrence stelde 
vast dat dit uitsluitende recht in strijd was met de Mededingingsrichtlijn en liet 
het vervolgens buiten toepassing.

2.4.4	 Logica van het arrest CIF

Mede tegen de achtergrond van de Fratelli Costanzo rechtspraak kan ook uit de 
logica van het arrest CIF worden afgeleid dat de stroming van Castillo de la Torre 
de juiste is.

In de eerste plaats geeft de stroming Castillo de la Torre een logische verklaring 
voor de grondslag waarop de bevoegdheid van NCAs is gebaseerd, om overheids-
maatregelen aan het Europese recht te toetsen. De CIF-benadering houdt in dat 
dezelfde twee stappen als in de Rendo-benadering in één en dezelfde beschikking 
worden gezet. Allereerst toetst de NCA de overheidsmaatregel aan het Europese 
recht. Indien de overheidsmaatregel in strijd is met het Europese recht, wordt deze 
buiten toepassing gelaten en kan deze geen grondslag bieden voor een state action 
defence. In dat geval kan de ondernemingsgedraging die is opgelegd door de over-
heidsmaatregel, worden getoetst aan art. 101 en 102 VWEU. Hierbij baseert de 
NCA zich op haar bevoegdheid om deze beide verdragsartikelen toe te passen.96 De 
beoordeling van de verenigbaarheid van overheidsmaatregelen met het Europese 
recht is een vorm van ‘incidentele’ toetsing die plaatsvindt in het kader van de uit-
oefening van de bevoegdheid van de NCA om art. 101 en 102 VWEU toe te passen.

De stroming van Temple Lang verklaart niet hoe de bevoegdheid van een NCA 
om in dergelijke situaties op te treden kan worden geconstrueerd. Dit kan worden 
geïllustreerd aan de hand van de zaak Rendo, waarin contractuele invoerverbo-
den tussen Nederlandse elektriciteitsbedrijven centraal stonden.97 Deze invoer-
verboden vloeiden voort uit Nederlandse wetgeving (art. 34 van de Elektriciteits-
wet 1989). Uitgaande van de Ladbroke-benadering zouden art. 101 en 102 VWEU 
niet van toepassing zijn op de contractuele invoerverboden. Als ook na CIF wordt 

94	 Besluit Ofcom van 28 juni 2005, CW/00805/12/04 VIP Communication/T-Mobile UK.
95	 Besluit Conseil de Concurrence van 1 december 2003, 03-MC-03 Towercast/TDF. Zie ook: Cour 

d’Appel de Paris 8 januari 2004, NOR:ECOC0400063X TDF/Towercast. Deze zaak wordt uitge-
breid besproken in paragraaf 6.5.3 (tweede gedeelte).

96	 Art. 5 van Verordening 1/2003 van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de mede-
dingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003, p. 1-25.

97	 Gerecht 18 november 1992, zaak T-16/91 Rendo/Commissie, Jur. 1992, p. II-2417.
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aangenomen dat de contractuele invoerverboden buiten de werkingssfeer van art. 
101 en 102 VWEU vallen, is onduidelijk op welke grondslag een NCA bevoegd zou 
zijn te interveniëren. Zolang een inbreuk op art. 101 of 102 VWEU ontbreekt, 
biedt de bevoegdheid om deze artikelen toe te passen immers geen grondslag voor 
een interventie door een NCA.

De stelling van Rizza dat geen wezenlijk verschil zou bestaan tussen het ont-
breken van een inbreuk en een ‘theoretische’ inbreuk zonder sancties, miskent 
mijns inziens de kern van CIF.98 Op grond van CIF kan een NCA ook een inbreuk 
vaststellen in situaties zonder ruimte voor autonome mededingingsbeperkende 
gedragingen, los van de vraag of zij bevoegd is sancties op te leggen. Dit is een we-
zenlijk verschil met de periode voor het arrest CIF toen NCAs in dergelijke gevallen 
geen inbreuk op art. 101 of 102 VWEU konden vaststellen. In het kader van de 
vaststelling van de mogelijke inbreuk kan een NCA de achterliggende overheids-
maatregel aan het Europese recht toetsen. Het onderscheid tussen het ontbreken 
van een inbreuk en het uitblijven van sancties, lijkt mij dan ook allerminst theo-
retisch.99

In de Rendo- en Ladbroke-benadering moet de Commissie – zoals gezegd – twee 
verschillende procedures starten: een inbreukprocedure (op grond van art. 258 
VWEU) gericht tegen de lidstaat en – na de uitspraak van het HvJ in de inbreuk-
procedure – een sanctieprocedure op grond van art. 101 of 102 VWEU tegen de 
betrokken ondernemingen. Indien wordt verondersteld dat het HvJ deze benade-
ring in CIF ook voor NCAs heeft willen laten gelden – hetgeen de lezing van Temple 
Lang impliceert – zou een beschikking van een NCA waarin een overheidsmaat-
regel in strijd met het Europese recht wordt verklaard, een ‘nationaal equivalent’ 
vormen van een uitspraak van het HvJ in een inbreukprocedure (op grond van art. 
258 VWEU). Pas als een dergelijke beschikking onherroepelijk wordt, kunnen de 
betrokken ondernemingen in een procedure op grond van art. 101 of 102 VWEU 
worden bestraft.

Hiermee zou een NCA – net als de Commissie – de bevoegdheid hebben gekre-
gen beschikkingen tot een lidstaat te richten. Uit het arrest CIF blijkt dat mijns 
inziens deze lezing niet juist kan zijn. Het HvJ heeft immers uitgemaakt dat onder-
nemingen in situaties zonder ruimte voor autonome mededingingsbeperkende ge-
dragingen kunnen worden beboet, vanaf het moment dat een beschikking van een 
NCA waarin de betrokken overheidsmaatregel buiten toepassing wordt gelaten, ten 
opzichte van hen (de ondernemingen) definitief is geworden. Hieruit volgt dat het 
in de ogen van het HvJ slechts kan gaan om een beschikking waarin een inbreuk 
van de betrokken ondernemingen wordt vastgesteld. Indien de beschikking slechts 
zou vaststellen dat de lidstaat het Europese recht heeft overtreden, valt niet in te 
zien hoe deze ten opzichte van de betrokken ondernemingen definitief kan worden. 
In dat geval zou de beschikking immers uitsluitend tot de lidstaat zijn gericht.

98	 Rizza 2004, p. 129.
99	 Dit wordt bevestigd door de zaak Sumitomo waarin de Commissie in een beschikking een in-

breuk had vastgesteld maar geen boete had opgelegd omdat de inbreuk was verjaard. Volgens 
het Gerecht was de Commissie hiertoe gerechtigd omdat de vaststelling van een inbreuk en de 
oplegging van een sanctie twee verschillende bevoegdheden zijn (Gerecht 6 oktober 2005, ge-
voegde zaken T-22/02 en T-23/02 Sumitomo en SumikaFine/Commissie, Jur. 2005, p. II-4065).
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Bovendien roept de lezing van Temple Lang vragen op over de aard van de be-
schikking van de NCA waarin een overheidsmaatregel in strijd met het Europese 
recht wordt verklaard. Uit het arrest CIF is af te leiden dat de gedraging na het 
definitief worden van de beschikking in ieder geval een inbreuk op art. 101 of 102 
VWEU vormt. Anders zouden in die situatie immers geen sancties kunnen wor-
den opgelegd en zou evenmin de beëindiging van de gedragingen kunnen worden 
gelast.100 Indien zou worden aangenomen dat gedragingen vóór een definitieve 
beschikking van een NCA nog geen inbreuk op art. 101 of 102 VWEU zouden vor-
men, zou dit betekenen dat de beschikking van een NCA niet declaratoir maar 
constitutief van aard is.101 Door een dergelijke beschikking zou de ondernemings-
gedraging, op het moment dat deze onherroepelijk wordt, van kleur verschieten 
en veranderen van een gedraging buiten de werkingssfeer van het mededingings-
recht, in een inbreuk op art. 101 of 102 VWEU. In dat geval zou het onherroepelijk 
worden van de beschikking van de NCA de inbreuk in feite in het leven roepen.102 
Dit kan niet juist zijn omdat zelfs de uitspraken van het HvJ geen rechtstoestand 
in het leven roepen, maar slechts een rechtstoestand vaststellen.103

2.4.5	 Bewoordingen van het arrest CIF

Ten slotte vindt de stroming van Castillo de la Torre en Mok steun in de letterlijke 
bewoordingen van het arrest CIF. In de relevante overweging uit het arrest Lad
broke stelt het HvJ immers dat art. 101 en 102 VWEU in situaties zonder ruimte 
voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen niet van toepassing zijn, 
terwijl het in de relevante overweging uit het arrest CIF stelt dat de betrokken on-
dernemingen dan geen inbreuk op deze artikelen ‘kan worden verweten’.104 Dit wekt 
de indruk dat in situaties zonder ruimte voor autonome mededingingsbeperkende 
gedragingen wel sprake kan zijn van een inbreuk op art. 101 of 102 VWEU, maar 
geen boetes kunnen worden opgelegd. Boeteoplegging is immers onlosmakelijk 
verbonden met de verwijtbaarheid van een gedraging.

Deze lezing wordt onderschreven door de authentieke Italiaanse versie van 
het arrest CIF, waarin wordt gesproken over ‘addebitata’, wat zo veel betekent als 

100	 De onmogelijkheid om in de Ladbroke-benadering de beëindiging te gelasten van mededin-
gingsbeperkende gedragingen die onder overheidsdwang plaatsvinden, is een van de bezwaren 
tegen het arrest Ladbroke die Jowell heeft gesignaleerd (Jowell 1998, p. 303).

101	 Rizza is eveneens van oordeel dat een dergelijk oordeel van een NCA declaratoir van aard is 
(Rizza 2004, p. 129).

102	 Castillo de la Torre 2005, p. 417.
103	 De uitleg die het HvJ aan een regel van Europees recht geeft is een verklaring en verduidelij-

king van de betekenis en strekking van een voorschrift van Europees recht zoals het sinds het 
tijdstip van zijn inwerkingtreding moet of had moeten worden uitgelegd en toegepast. (Ge-
voegde conclusies van advocaat-generaal Jacobs van 28 januari 1999, zaken C-219/97, C-67/96 
en gevoegde zaken C-115/97 tot C-117/97 Albany, Brentjens en Drijvende Bokken, Jur. 1999, 
p. I-5751, randnr. 474. Zie ook: HvJ 27 maart 1980, zaak 61/79 Denkavit italiana, Jur. 1980, 
p. 1205, randnr. 16; HvJ 13 januari 2004, zaak C-453/00 Kühne&Heitz, Jur. 2004, p. I-837, 
randnr. 21; HvJ 17 februari 2005, gevoegde zaken C-453/02 en C-462/02 Linneweber en Aktri-
dis, Jur. 2005, p. I-1131, randnr. 41; HvJ 6 maart 2007, zaak C-292/04 Meilicke e.a., Jur. 2007, 
p. I-1835, randnr. 34)

104	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 
Racing, Jur. 1997, randnr. 33.
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‘verwijten’.105 Ter vergelijking: in de Italiaanse versie van het arrest Ladbroke wordt 
in de relevante passage niet gesproken over verwijtbaarheid, maar wordt de term 
‘non trovano applicazione’ gebruikt, waarmee het HvJ aangaf dat art. 101 en 102 
VWEU niet van toepassing zouden zijn.

Ook de andere taalversies lijken te bevestigen dat het HvJ in CIF de state action 
doctrine heeft beperkt tot de verwijtbaarheid van het gedrag van de betrokken 
ondernemingen. In de Nederlandse versie wordt het woord ‘verweten’ gebruikt. In 
de Duitse, Franse, Spaanse, Zweedse, Deense en Griekse taalversie worden termen 
gebezigd die grofweg kunnen worden vertaald als ‘verweten’, ‘ten laste gelegd’ of 
‘aangerekend’.106 De Engelse term ‘held accountable’ (‘verantwoordelijk gehouden’) 
impliceert mijns inziens hetzelfde.107 Indien wordt gesteld dat ondernemingen 
niet verantwoordelijk kunnen worden gehouden, geeft dit aan dat zij wel worden 
geacht een inbreuk te hebben gepleegd. Alleen de verwijtbaarheid ontbreekt. De 
Portugese taalversie is minder duidelijk. De term ‘acusadas’ (‘beschuldigd’) kan im-
pliceren dat slechts de verwijtbaarheid ontbreekt, maar mogelijk ook dat in het 
geheel geen sprake is van een inbreuk. De enige taalversie die echt vragen oproept 
is de Finse. In de Finse taalversie wordt gesteld dat in geval van overheidsdwang 
de betrokken ondernemingen niet kunnen worden gezien (‘katsoa’) als zouden zij 
een inbreuk hebben gepleegd. Enerzijds suggereert dit, dat in geval van overheids-
dwang de gedraging van de betrokken ondernemingen buiten de werkingssfeer 
van art. 101 en 102 VWEU valt, zoals het HvJ in Ladbroke overwoog. Anderzijds 
sluit de term ‘gezien’ niet uit dat is bedoeld dat de ondernemingsgedraging wel 
een inbreuk vormt, maar de betrokken ondernemingen geen verwijt kan worden 
gemaakt.

De lezing van Castillo de la Torre en Mok wordt verder bevestigd door een aan-
tal rechtsoverwegingen uit het arrest CIF waarin het HvJ ingaat op de sancties 
voor gedragingen die zijn opgelegd door – met het Europese recht strijdige – over-
heidsmaatregelen.108 Uit de omstandigheid dat het HvJ overwegingen wijdt aan 
mogelijke sancties volgt mijns inziens dat art. 101 of 102 VWEU van toepassing 
kan zijn op deze gedragingen. Deze overwegingen zouden immers overbodig zijn 
als de gedragingen vanwege de state action doctrine niet onder art. 101 of 102 
VWEU zouden vallen en om die reden niet tot sancties zouden kunnen leiden.

Daarnaast spreekt het HvJ in deze rechtsoverwegingen over een ‘inbreuk op’ 
en een ‘schending van’ art. 101 en 102 VWEU:109

“Deze wet [die buiten toepassing wordt gelaten, SV] vormt dus met betrekking tot de 
periode die aan de beslissing om haar buiten toepassing te laten voorafging, nog steeds 
een rechtvaardigingsgrond die de betrokken ondernemingen vrijwaart van alle gevolgen 

105	 Bij verzoeken om prejudiciële beslissingen is de procestaal de taal van de verwijzende rechter. 
Een arrest is authentiek in de versie van de procestaal (art. 29-31 Reglement voor de proces-
voering van het HvJ).

106	 Duits: ‘vorgeworfen’, Frans: ‘reprochée’, Spaans: ‘ imputar’, Zweeds: ‘ läggas…till last’, Deens: ‘gøres 
gældende’, Grieks: ‘να προσάπτεται’.

107	 Naast de authentieke Italiaanse taalversie, lijken met name de Engelse en de Franse taalversies 
van belang omdat het HvJ vermoedelijk in deze twee talen heeft gedelibereerd.

108	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 53-55.
109	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 54-55.
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van de inbreuk op de artikelen 81 EG en 82 EG.” [inmiddels art. 101 en 102 VWEU, SV] 
[markering toegevoegd]

“Met betrekking tot de bestraffing van toekomstige gedragingen van ondernemingen die 
tot dan toe door een nationale wet gedwongen waren tot mededingingsverstorende gedra-
gingen moet worden opgemerkt dat zodra de beschikking van de nationale mededingings-
autoriteit waarbij een schending van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV] wordt 
vastgesteld [...] [markering toegevoegd]”

Kennelijk had het HvJ een situatie voor ogen waarin een NCA eerst vaststelt dat 
een bepaalde overheidsmaatregel in strijd is met het Europese recht en vervolgens 
dat een aantal ondernemingen inbreuk hebben gemaakt op art. 101 of 102 VWEU. 
Dit alles beperkt zich tot ‘het kader van een onderzoek van het gedrag van onder-
nemingen uit hoofde van artikel 101 VWEU’.110 In situaties zonder ruimte voor 
autonome mededingingsbeperkende gedragingen dienen sancties achterwege te 
blijven. Deze overwegingen over boete-immuniteit zouden overbodig zijn geweest 
als in situaties zonder ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragin-
gen – ook na CIF – geen sprake zou kunnen zijn van een inbreuk op art. 101 of 102 
VWEU.

In het arrest CIF bevindt zich één passage die zou kunnen worden uitgelegd 
als een voortzetting van de Ladbroke-benadering. In rechtsoverweging 56 van het 
arrest stelt het HvJ dat indien een overheidsmaatregel zich ertoe beperkt onderne-
mingen tot autonome mededingingsverstorende gedragingen aan te zetten of deze 
te vergemakkelijken, art. 101 en 102 VWEU op deze ondernemingen van toepas-
sing blijven. A contrario zou hieruit kunnen worden afgeleid dat in gevallen van 
overheidsdwang art. 101 en 102 VWEU ook na het arrest CIF niet van toepassing 
zijn en dat de Ladbroke-benadering hiermee in stand wordt gehouden. Het belang 
van rechtsoverweging 56 dient echter niet te worden overschat. In deze rechts-
overweging stond aansporing door de overheid immers centraal. Aansporing 
heeft, in tegenstelling tot dwang, nooit de toepasselijkheid van art. 101 en 102 
VWEU uitgesloten, ook niet in de Ladbroke-benadering. In dit opzicht is rechts-
overweging 56 niet meer dan een ‘open deur’. Meer waarde moet worden gehecht 
aan de bewoordingen van de (veel talrijkere) rechtsoverwegingen in het arrest CIF 
over de situatie van overheidsdwang, die in de Ladbroke-benadering wél de toepas-
selijkheid van art. 101 en 102 VWEU uitsloot. De tekst van deze rechtsoverwegin-
gen geeft aan dat het HvJ de Ladbroke-jurisprudentie heeft genuanceerd, althans 
voor zover deze wordt toegepast door NCAs.

In latere arresten heeft het HvJ overigens steeds weer de Ladbroke-formu-
le gebruikt.111 Telkens overweegt het HvJ dat art. 101 en 102 VWEU niet van 

110	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 50.
111	 HvJ 11 september 2003, zaak C-207/01 Altair Chimica/ENEL, Jur. 2003, p. I-8875, randnr. 

30; Gerecht 30 september 2003, gevoegde zaken T-191/98 en T-212/98 tot en met T-214/98 
Atlantic Container Line e.a./Commissie, Jur. 2003, p.II-3275, randnr. 1130; Gerecht 11 decem-
ber 2003, zaak T-66/99 Minoan Lines, Jur. 2003, p. II-5515, randnr. 172; Gerecht 11 december 
2003, zaak T-65/99 Strintzis Lines Shipping/Commissie, Jur. 2003, p. II-5433, randnr. 119; 
Gerecht 27  september 2006,  zaak T‑168/01 GlaxoSmithKline/Commissie, Jur. 2006, p.  II-
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toepassing zijn op gedragingen die door overheidsmaatregelen zijn voorgeschre-
ven of die plaatsvinden binnen een door de overheid gecreëerd rechtskader dat 
iedere mogelijkheid van autonome, concurrerende gedragingen uitsluit.112

Mortelmans leidt hieruit af dat het HvJ ook na het arrest CIF de Ladbroke-
benadering onverkort handhaaft.113 Strikt genomen denk ik dat hij gelijk heeft. 
Voor NCAs geldt echter dat zij sinds het arrest CIF eerst een ‘voorvraag’ moeten 
beantwoorden voordat zij de Ladbroke-formule toepassen, namelijk de vraag of de 
overheidsmaatregel die verplicht tot mededingingsbeperkende gedragingen, zelf 
wel verenigbaar is met het Europese recht. Door deze voorvraag is de state action 
doctrine voor NCAs feitelijk beperkt.

Wezenbeek-Geuke wijst er terecht op dat de Commissie niet de bevoegdheid 
heeft overheidsmaatregelen buiten toepassing te laten en dus evenmin om bij de 
toepassing van de state action doctrine de voorvraag te stellen of een overheids-
maatregel wel verenigbaar is met het Europese recht.114 Om deze reden kan de 
Commissie overheidsmaatregelen niet op dezelfde wijze aan het Europese recht 
toetsen als de Italiaanse NCA in CIF heeft gedaan. De Commissie moet dus ophou-
den bij het ‘wettelijk schild’ en kan in dergelijke gevallen art. 101 en 102 VWEU 
niet toepassen, terwijl een NCA dit ‘schild’ buiten toepassing moet laten en deze 
verdragsbepalingen wel kan toepassen.

Dit heeft de merkwaardige consequentie dat de Commissie onder Verordening 
1/2003 minder vergaande bevoegdheden heeft dan NCAs.115 De Commissie zou 
zich in deze lezing bij de toepassing van art. 101 en 102 VWEU immers niet mo-
gen uitspreken over de verenigbaarheid van overheidsmaatregelen met het Euro-
pese recht, en NCAs wel. Dit betekent verder dat de reikwijdte van art. 101 en 
102 VWEU afhankelijk kan zijn van de mededingingsautoriteit die handhavend 
optreedt (de Commissie of een NCA), hetgeen moeilijk te verenigen is met het 
uitgangspunt van een uniforme toepassing van het Europese mededingingsrecht 
door Commissie en NCAs.116

Het is dan ook verdedigbaar dat de Commissie in een procedure op grond van 
Verordening 1/2003 – op dezelfde wijze als een NCA – zou moeten kunnen vaststel-
len dat een overheidsmaatregel in strijd is met het Europese recht.117 In dergelijke 
situaties zal de Commissie de overheidsmaatregel niet toetsen om deze eventueel 
buiten toepassing te laten, maar uitsluitend om vast te stellen of de state action 
doctrine van toepassing is en zo ja, met welke gevolgen (geen toepasselijkheid van 

2969, randnr. 67; Gerecht 10  april 2008 zaak T‑271/03 Deutsche Telekom/Commissie, Jur. 
2008, p. II-477, randnr. 85.

112	 Overigens lieten de betrokken overheidsmaatregelen in elk van deze zaken ruimte voor au-
tonome mededingingsbeperkende gedragingen en kon een beroep op de state action doctrine 
niet slagen, ongeacht de verenigbaarheid van de overheidsmaatregelen met de nieuwe norm.

113	 Mortelmans 2003, p. 411.
114	 Wezenbeek-Geuke 2004, p. 71-76. In gelijke zin: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 

30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 54 en Rizza 2004, p. 12. 
Anders: Mok 2004a; Castillo de la Torre 2005, p. 420-421.

115	 Dit is niet logisch omdat de Commissie de hoeder van het Europese recht is. Zie ook: Castillo de 
la Torre 2005, p. 420-421.

116	 Art. 16, lid 2, van Verordening 1/2003 van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van 
de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003, 
p. 1-25.

117	 In dezelfde zin: Castillo de la Torre 2005, p. 420-421, Mok 2004a en N. Falcone, Concurrence. 
Consorzio Industrie Fiammiferi, Revue du droit de l’Union européenne 2003, nr. 4 p. 923-927.
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art. 101 en 102 VWEU, boete-immuniteit of een boetereductie).118 De Commissie 
zou dan – net als zij vóór het arrest CIF deed – in haar onderzoek eerst de vraag 
moeten beantwoorden of de state action doctrine de toepasselijkheid van art. 101 
en 102 VWEU uitsluit. Het enige nieuwe is dat de Commissie bij de beantwoording 
van deze vraag tevens zou treden in een beoordeling van de verenigbaarheid van 
de overheidsmaatregel met het Europese recht. De Commissie kan dan een rechts-
oordeel uitspreken over de verenigbaarheid van de maatregel met andere verdrags
artikelen, zonder dat zij een inbreukprocedure inleidt op grond van art. 258 VWEU.

In staatssteunprocedures doet de Commissie vaak hetzelfde. Daar toetst de Com-
missie vaak aan de regels van het vrij verkeer van goederen,119 maar soms ook aan de 
mededingingsregels.120 Ook in concentratiezaken komt het voor dat de Commissie 
onderzoekt of maatregelen van lidstaten ter bescherming van gewettigde, niet-eco-
nomische belangen (zoals openbare veiligheid en pluraliteit van media) verenigbaar 
zijn met het Europese recht en of deze maatregelen mogen worden genomen ten 
aanzien van concentraties met een Europese dimensie.121

Hiermee wordt voorkomen dat overheidsmaatregelen die in strijd zijn met het 
Europese recht, kunnen afdoen aan de toepasselijkheid van twee belangrijke 
Europese verbodsbepalingen (art. 101 en 102 VWEU).122 In het licht van de voor-
rang van het Europese recht lijkt dit een zuivere benadering. Hiermee wordt ook 
de effectieve werking van het Europese recht bevorderd omdat de Commissie 
alle elementen van het geconstateerde mededingingsprobleem (zowel de onder
nemingsgedraging als de daaraan ten grondslag liggende overheidsmaatregelen) 
in één procedure kan toetsen.

Mortelmans heeft terecht gesteld dat naar nationaal mededingingsrecht geen 
equivalent van de nieuwe norm kan worden geconstrueerd die de NMa zou kunnen 
toepassen op overheidsmaatregelen die een overeenkomst zonder interstatelijk ef-
fect opleggen, in de hand werken of bekrachtigen.123 Dit lijkt een juiste constate-
ring. Desondanks kan worden verdedigd dat de NMa de state action doctrine in 
het kader van de toepassing van art. 6 en 24 van de Mw op een andere wijze moet 

118	 In dezelfde zin: Castillo de la Torre 2005, p. 420. Castillo de la Torre stelt dat de omstandigheid 
dat de Commissie geen nationale wetgeving buiten toepassing kan laten, irrelevant is voor de 
vraag of een bepaalde gedraging een inbreuk op art. 101 VWEU vormt, hetgeen de Commissie 
wel degelijk kan vaststellen.

119	 HvJ 21 mei 1980, zaak 73/79 Commissie/Italië, Jur. 1980, p. 1533, randnr. 11; HvJ 10 mei 
2001, zaak C-234/99 Nygård, Jur. 2002, p. I-3657, randnr. 54; HvJ 21 oktober 2003, gevoegde 
zaken C-261/01 en C-262/01 België/Van Calster en België/Openbaar Slachthuis, Jur. 2003, 
p. I-12249, randnrs. 47-49.

120	 HvJ 15 juni 1993, Zaak C-2.25/91 Matra/Commissie, Jur. 1993, p. I-3203, randnr. 44.
121	 Art. 21, lid 4, Verordening 139/2004 van 20 januari 2004 betreffende de controle op concen-

traties van ondernemingen, Pb L 24 van 29 januari 2004, p. 1-22. Zie bijvoorbeeld: HvJ 22 juni 
2004, zaak C-42/01 Portugal/Commissie, Jur. 2004, p. I-6079.

122	 In dezelfde zin: Conclusie van advocaat-generaal Cosmas van 13 mei 1997, gevoegde zaken 
C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-06265, randnr. 63. 
Zie ook: HvJ 21 mei 1980, zaak 73/79 Commissie/Italië, Jur. 1980, p. 1533, randnr. 11; HvJ 
15 juni 1993, zaak C-225/91 Matra, Jur. 1993, p. I-3203, randnr. 41; HvJ 10 mei 2001, zaak 
C-234/99 Nygård, Jur. 2002, p. I-3657, randnr. 54.

123	 Mortelmans 2003, p. 409.
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uitleggen dan vóór het arrest CIF. Uitgangspunt van de Nederlandse wetgever is 
immers dat art. 6 en 24 Mw niet strenger of soepeler zijn dan hun Europese equi-
valenten (art. 101 en 102 VWEU).124 Bij de toepassing van de Mw is de rechtspraak 
van het HvJ en het Gerecht bovendien leidend.125 Indien art. 101 en 102 VWEU na 
het arrest CIF zo moeten worden uitgelegd, dat ondernemingsgedragingen slechts 
buiten de werkingssfeer van deze bepalingen vallen als de betrokken ondernemin-
gen geen ruimte hebben voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen, 
dan is verdedigbaar dat dezelfde uitleg zou moeten gelden voor art. 6 en 24 Mw. 
Wanneer ook overheidsmaatregelen die in strijd zijn met het Europese recht, een 
grondslag zouden kunnen bieden voor een geslaagde state action defence naar Ne-
derlands mededingingsrecht, dan zouden art. 6 en 24 Mw minder streng zijn dan 
hun Europese equivalenten (art. 101 en 102 VWEU). Het kan worden verdedigd dat 
dit in strijd zou zijn met de bedoeling van de Nederlandse wetgever.

Bovendien is de vraag of ondernemingen nog ruimte hebben voor autonome 
mededingingsbeperkende gedragingen – de vraag die de kern van de state action 
doctrine vormt – feitelijk van aard. Wanneer deze ruimte op het eerste gezicht 
wordt uitgesloten door een overheidsmaatregel maar deze maatregel op zijn beurt 
onverbindend blijkt te zijn wegens strijd met het Europese recht, dan kan wor-
den verdedigd dat nog wel degelijk ruimte bestaat voor autonome mededingings
beperkende gedragingen (althans in theorie). In dat geval dienen de betrokken on-
dernemingen immers strikt genomen geen gevolg te geven aan de overheidsmaat-
regel.126 De mogelijke onverbindendheid van de overheidsmaatregel zou dan ook 
een rol kunnen spelen bij de feitelijke vraag of nog ruimte bestaat voor autonome 
mededingingsbeperkende gedragingen in de zin van art. 6 en 24 Mw. Dit geldt 
te meer omdat uit het arrest Milk Marque zou kunnen worden afgeleid dat NCAs 
ook bij de toepassing van nationaal mededingingsrecht de effectieve werking van 
het Europese recht niet uit het oog mogen verliezen.127 Dit laatste zou kunnen 
gebeuren als een NCA een met het Europese recht strijdige overheidsmaatregel 
zou accepteren als grondslag voor een state action defence naar nationaal mede-
dingingsrecht.

Overigens zal het in de praktijk niet voorkomen dat een overheidsmaatregel 
die onverenigbaar is met de nieuwe norm, gepaard gaat met gedragingen die enkel 
in strijd zijn met art. 6 Mw en niet met art. 101 VWEU (en waarop dus alleen de 

124	 Tweede Kamer, 1995-1996, 24 707, nr. 3, p. 10.
125	 Ook bij de toepassing van de state action doctrine baseert de NMa zich op de rechtspraak van 

het Gerecht en het HvJ. Zie bijvoorbeeld: Besluit NMa van 5 juni 1998, Zaak 165 Sophia Zie-
kenhuis/Verpleeghuis De Weezenlanden, randnrs. 35-44; Besluit NMa van 10 maart 2000, 
Zaak 181 Ontheffingsaanvraag Zorgkantoren, randnrs. 93-100; Besluit NMa van 13 augustus 
1999, Zaak 568 Kraaijenbergse Plassen, randnrs. 28-30.

126	 In dezelfde zin: Jowell (Jowell 1998, p. 303). Jazottes betoogt dat de enkele mogelijkheid van 
autonoom gedrag volstaat om de mededingingsregels van toepassing te achten (Jazottes, Luby 
& Poillot-Peruzzetto 2000, p. 1051-1055). Wel geldt in dat geval dat de ondernemingen die 
gevolg hebben gegeven aan (onverbindende) overheidsmaatregelen, gevrijwaard dienen te blij-
ven van sancties tot het moment dat onherroepelijk vaststaat dat de betrokken maatregelen 
inderdaad onverenigbaar zijn met de nieuwe norm. Vgl. HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 
CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnrs. 53-55.

127	 HvJ 9 september 2003, zaak C-137/00 Milk Marque, Jur. 2003, p. I-7975, randnrs. 80-94.
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state action doctrine naar nationaal mededingingsrecht kan worden toegepast).128 
In uitzonderlijke gevallen zouden dergelijke gedragingen wel aan de orde kunnen 
zijn als de overheidsmaatregel in strijd is met andere bepalingen van Europees 
recht, bijvoorbeeld Richtlijn 2006/123/EG (de Dienstenrichtlijn).129 Dit kan wor-
den geïllustreerd aan de hand van de zaak Kraaijenbergse Plassen, waarin Gedepu-
teerde Staten van de Provincie Noord-Brabant aan de verlening van een winnings-
vergunning de voorwaarde hadden verbonden dat de zandwinbedrijven Smalls en 
Industriezand een samenwerkingsovereenkomst zouden sluiten.130 Naar huidig 
recht zou de onderhandse vergunningverlening aan beide zandwinbedrijven mo-
gelijk in strijd zijn met art. 12, lid 1, van de Dienstenrichtlijn.131 Dit artikel bepaalt 
immers dat een transparante en non-discriminatoire selectieprocedure moet wor-
den gevolgd als het aantal vergunningen beperkt is als gevolg van schaarste van de 
beschikbare natuurlijke hulpbronnen (zoals bij zandwinning). Als deze zaak naar 
het huidige recht was beoordeeld, had de NMa wellicht kunnen betogen dat de ver-
leende vergunning onverbindend was wegens strijd met de Dienstenrichtlijn en de 
vergunning daarom geen grondslag kon vormen voor een state action defence naar 
nationaal mededingingsrecht.132

2.5	 Enkele formeelrechtelijke aspecten

2.5.1	 Inleiding

Als de NMa het arrest CIF toepast, wordt de overheid geconfronteerd met een 
NMa-procedure waarin zij in beginsel geen partij is. Dit roept de vraag op of het 
betrokken bestuursorgaan als derde-belanghebbende kan worden aangemerkt en 
of het in die hoedanigheid bezwaar en beroep kan instellen tegen de beschikking 
van de NMa. Deze vraag komt aan de orde in paragraaf 2.5.2.

Als de NMa op haar beurt wordt geconfronteerd met een ander bestuursor-
gaan als derde-belanghebbende, is het denkbaar dat zij enigszins huiverig wordt 
de lopende procedure door te zetten vanwege de politieke dimensie die de zaak 
hiermee krijgt. In paragraaf 2.5.3 zal worden onderzocht in hoeverre het huidige 

128	 De nieuwe norm is immers alleen van toepassing als zich een met art. 101 VWEU strijdige 
ondernemingsgedraging voordoet (paragraaf 3.7.3). In dat geval moet de NMa art. 101 VWEU 
toepassen. De NMa is namelijk verplicht art. 101 VWEU toe te passen op gedragingen die in 
strijd zijn met zowel art. 101 VWEU als art. 6 Mw (art. 3, lid 1, van Verordening 1/2003 van 
16 december 2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 
82 van het Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003, p. 1-25).

129	 Richtlijn 2006/123/EG van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt, Pb L 
376 van 27 december 2006, p. 36-68.

130	 Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, Zaak 568 Kraaijenbergse Plassen. 
Zie paragraaf 5.4.4.

131	 Voor zover wordt aangenomen dat deze bepaling uit de Dienstenrichtlijn interne werking 
heeft en dus ook van toepassing is in gevallen zonder grensoverschrijdend aspect. In de Me-
morie van Toelichting op de Dienstenwet wordt expliciet aangegeven dat de voordelen van de 
Dienstenrichtlijn ook aan Nederlandse dienstverleners ten goede moeten komen (Kamerstuk-
ken II 2007/2008, 31579, nr. 3, p. 16/17). In dezelfde zin: Belhadj, Evans & Van de Gronden 
2007, p. 141-153.

132	 Alleen nationaal mededingingsrecht was op de samenwerkingsovereenkomst tussen de bedrij-
ven van toepassing omdat deze overeenkomst geen invloed had op de handel tussen lidstaten.
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prioriteringsbeleid van de NMa ruimte biedt om dergelijke dossiers ‘weg te prio-
riteren’.

2.5.2	 Het betrokken bestuursorgaan als belanghebbende

Een bestuursorgaan kan worden aangemerkt als belanghebbende in de zin van art. 
1:2, lid 1, Awb, als de belangen die aan hem zijn toevertrouwd worden geraakt door 
het betrokken besluit.133 Uit de bevoegdheden die aan het bestuursorgaan zijn ver-
leend, kan worden afgeleid welke belangen aan het bestuursorgaan zijn toever-
trouwd.134 Dit zal worden geïllustreerd aan de hand van een aantal voorbeelden uit 
de Nederlandse praktijk waarin maatregelen van de nationale overheid centraal 
stonden die op het eerste gezicht in strijd zouden kunnen zijn met het Europese 
recht:
–	 In de zaak Kraaijenbergse Plassen hadden Gedeputeerde Staten van de Provincie 

Noord-Brabant aan de verlening van een winningsvergunning de voorwaarde 
verbonden dat de zandwinbedrijven Smalls en Industriezand een samenwer-
kingsovereenkomst zouden sluiten.135 Dit geschiedde op grond van art. 3, lid 
2, van de Ontgrondingenwet, dat bepaalt dat ‘ter bescherming van alle bij een 
ontgronding betrokken belangen’ voorwaarden aan een vergunning kunnen 
worden gesteld. Als de NMa een beschikking had genomen waarin de voor-
waarde dat Smalls en Industriezand moesten samenwerken als strijdig met de 
nieuwe norm was aangemerkt, zou het belang dat GS met deze voorwaarde 
wilden dienen (het verdelen van de winrechten over meerdere zandwinbedrij-
ven) kunnen worden geraakt. Dit zou gevolgen hebben voor de wijze waarop 
GS hun bevoegdheden op grond van art. 3, lid 2, Ontgrondingenwet kunnen 
uitoefenen. Bij een besluit van de NMa met deze strekking hadden GS dan ook 
als belanghebbenden moeten worden aangemerkt.

–	 In de zaak No cure no pay had de Minister van Justitie als belanghebbende moe-
ten worden aangemerkt als de NMa in een beschikking had vastgesteld dat 
een verordening van de Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA) waarin dit 
verbod was vervat, in strijd was met de nieuwe norm.136 De Minister is immers 
belast met repressief toezicht op verordeningen van de NOvA.137 Een dergelijk 
oordeel van de NMa zou ingrijpen in het repressief toezicht door de Minister.

–	 Op grond van art. 15.36, lid 1, van de Wet milieubeheer kan de Minister van 
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer (VROM) overeen-
komsten tussen ondernemingen over verwijderingsbijdragen voor afvalstoffen 
algemeen verbindend verklaren. Als de NMa in een beschikking tot de conclusie 
zou komen dat een algemeenverbindendverklaring van een bepaalde overeen-
komst onverenigbaar is met de nieuwe norm, zou de Minister belanghebbende 

133	 Art. 1:2, lid 1, Awb bepaalt dat ten aanzien van bestuursorganen de hun toevertrouwde belan-
gen als hun belangen worden beschouwd.

134	 Tweede Kamer, 1988-1989, 21 221, nr. 3.
135	 Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 568 Kraaijenbergse Plassen. 

Zie paragraaf 5.4.4.
136	 Zie paragraaf 5.4.5 voor een uitgebreide bespreking van deze zaak.
137	 Art. 30 Advocatenwet.
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zijn omdat de beschikking van de NMa gevolgen zou hebben voor de uitoefe-
ning van de bevoegdheden van de Minister op grond van art. 15.36, lid 1, Wet 
milieubeheer.

Behalve aan de toevertrouwde belangen kan het betrokken bestuursorgaan ook 
een belang (als bedoeld in art. 1:2 Awb) ontlenen aan de mogelijke financiële gevol-
gen van een oordeel van de NMa dat het bestuursorgaan in strijd heeft gehandeld 
met het Europese recht.138 Een dergelijk oordeel kan immers leiden tot vorderin-
gen tot schadevergoeding door derden.139 Het risico van schadevergoeding verte-
genwoordigt in beginsel een eigen, objectief bepaalbaar, actueel en persoonlijk 
belang van het bestuursorgaan.140 Het is dan ook aannemelijk dat het betrokken 
bestuursorgaan in de regel moet worden aangemerkt als belanghebbende bij een 
besluit van de NMa waarin een overheidsmaatregel waarvoor het bestuursorgaan 
verantwoordelijk is, ‘incidenteel’ wordt getoetst aan het Europese recht.

In zaken waarin de NMa een overheidsmaatregel ‘incidenteel’ aan het Europese 
recht toetst, zal het betrokken bestuursorgaan in de regel dus als belanghebbende 
moeten worden aangemerkt; als derde-belanghebbende wel te verstaan omdat het 
bestuursorgaan wel belanghebbend is maar geen geadresseerde van de beschik-
king. De beschikking zal zich immers richten tot de betrokken ondernemingen en 
niet tot het bestuursorgaan dat verantwoordelijk is voor de overheidsmaatregel 
die in strijd is met het Europese recht.

Ofschoon de NMa terughoudend is in het actief benaderen van derden-belang
hebbenden om een zienswijze te geven op een rapport, lijkt onontkoombaar dat 
het betrokken bestuursorgaan in deze situatie toch wordt uitgenodigd tot het 
geven van een zienswijze.141 Het betrokken bestuursorgaan zal in theorie slechts 
derde-belanghebbende zijn, maar in de praktijk vaak een van de voornaamste 

138	 Vgl. de parlementaire behandeling van de Awb, waarin wordt gesteld dat partijen die geen ge-
adresseerde van een fiscale beschikking zijn, maar voor wie de beschikking toch tot betalings-
verplichtingen kan leiden, moeten worden aangemerkt als belanghebbende (Tweede Kamer, 
1990-1991, 21 221, nr. 5).

139	 Naar Nederlands recht geldt voor overheden een risico-aansprakelijkheid voor schendingen 
van het Europese recht (HR 24 januari 1969, AB 1969/194, HR 31 mei 1986, AB 1986/429). 
Naar Nederlands recht is niet vereist dat de schending van het Europese recht ‘voldoende ge-
kwalificeerd’ is in de zin van de arresten Francovich en Brasserie du Pêcheur (HvJ 19 november 
1991, gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 Francovich, Jur. 1991, p. I-05357; HvJ 5 maart 1996, 
gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 Brasserie du Pêcheur, Jur. 1996, p. I-01029). Het enkele 
feit dat het Europese recht is geschonden, volstaat.

140	 ABRvS 5 juni 2002, AB 2002, 349, r.o. 2.2; ABRvS 6 november 2002, AB 2003, 115, r.o. 2.3; 
CBb 17 januari 2002, AB 2002, 193, onderdeel 3; CBb 28 november 2006, LJN AZ3274 NUON 
e.a./NMa. De Afdeling vereist dat ‘tot op zekere hoogte’ aannemelijk wordt gemaakt dat daad-
werkelijk schade is geleden. Het College – dat bevoegd is te oordelen over hoger beroepen in 
zaken op grond van de Mw - lijkt als uitgangspunt te nemen dat een procesbelang bestaat als 
niet kan worden uitgesloten dat door het bestreden besluit schade is ontstaan. Aan het vereiste 
van het College zal zijn voldaan, wanneer de NMa in een formele beschikking vaststelt dat een 
bestuursorgaan de nieuwe norm heeft geschonden.

141	 Als de NMa besluit een rapport uit te brengen, worden de belanghebbenden schriftelijk opge-
roepen hun zienswijze mondeling of schriftelijk kenbaar te maken (art. 60 Mw). Het rapport 
dient in ieder geval aan de betrokken ondernemingen te worden toegezonden (art. 59, lid 3, 
Mw). Het rapport en alle op de zaak betrekking hebbende stukken worden vervolgens gedu-
rende vier weken voor belanghebbenden ter inzage gelegd (art. 60, lid 2, Mw).
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belanghebbenden omdat de procedure zich doorgaans voor een aanzienlijk ge-
deelte zal richten tegen de overheidsmaatregel waarvoor het bestuursorgaan ver-
antwoordelijk is. Met Drijber ben ik dan ook eens dat niet goed voorstelbaar is 
dat de NMa een ander overheidsorgaan rauwelijks confronteert met een formele 
beschikking waarin wordt gesteld dat een maatregel die van dat orgaan afkomstig 
is, in strijd is met het Europese recht.142 Dit vloeit allereerst uit het beginsel van 
zorgvuldige voorbereiding voort.143 Bovendien is de eerbiediging van de rechten 
van de verdediging een grondbeginsel van Europees recht in iedere procedure die 
tot een voor een belanghebbende bezwarend besluit kan leiden. Dit houdt in dat 
belanghebbenden in staat moeten worden gesteld hun standpunt kenbaar te ma-
ken.144 Ook lidstaten kunnen in beginsel van dit recht van verdediging profite-
ren.145 Verder is van belang dat de verplichting om belanghebbenden in staat te 
stellen te worden gehoord ook van toepassing op nationale autoriteiten wanneer 
zij Europees recht toepassen.146

De positie van het betroffen bestuursorgaan brengt niet alleen mee dat de NMa 
het bestuursorgaan vooraf zal moeten horen, maar ook dat het bestuursorgaan 
beroep zal kunnen instellen tegen de uiteindelijke beschikking van de NMa. Tegen 
beschikkingen van de NMa staat voor belanghebbenden immers beroep open bij 
de Rechtbank Rotterdam en hoger beroep bij het CBb.147 In het Nederlandse pro-
cedurele kader is de kans dan ook aanzienlijk dat de NMa zowel in de procedure 
voorafgaand aan de beschikking als in de fase daarna rechtstreeks tegenover het 
betrokken bestuursorgaan komt te staan wanneer zij het arrest CIF toepast.

2.5.3	 Prioriteringsbeleid van de NMa

Gelet op de procedurele positie van het betrokken bestuursorgaan zal een recht-
streekse confrontatie tussen de NMa en het bestuursorgaan vaak onvermijdelijk 
zijn wanneer de NMa besluit het arrest CIF toe te passen. Dit roept de vraag op of 
de NMa ruimte heeft om van een onderzoek af te zien om een dergelijke confronta-
tie met een ander bestuursorgaan uit de weg te gaan. Het is immers goed denkbaar 

142	 Drijber & Algera 2003, p. 252.
143	 Art. 3:2 Awb.
144	 HvJ 9 juni 2005, zaak C-287/02 Spanje/Commissie, Jur. 2005, p. I-05093, randnr. 37; HvJ 

21  september 2000, zaak C-462/98 P Mediocurso/Commissie, Jur. 2000, p. I-07183, rand-
nr. 36; HvJ 24 oktober 1996, zaak C-32/95 P Commissie/Lisrestal, Jur. 1996. p. I-05373, 
randnr. 21.

145	 De mogelijkheid voor de betrokken lidstaat om opmerkingen te maken geldt in inbreukproce-
dures op grond van art. 258 VWEU als een wezenlijk vormvoorschrift (HvJ 28 april 1993, zaak 
C-306/91 Commissie/Italië, Jur. 1993, p. I-02133, randnr. 22; HvJ 22 juni 1993, zaak C-243/89 
Commissie/Denemarken, Jur. 1993, p. I-03353, randnr. 13).

146	 HvJ 15 juni 2006, zaak C-28/05 Doktor e.a./Minister van Landbouw, Natuur en Voedselkwa-
liteit, Jur. 2006, p. I-5431, randnr. 74. Hiervoor zou eveneens steun kunnen worden gevonden 
in het arrest van de Hoge Raad van 8 juli 2005 (Gemeente Uden/Belastingdienst, AB 2006, 17), 
waaruit zou kunnen worden afgeleid dat ook overheden een beroep kunnen doen op het EVRM 
(waarin de rechten van verdediging zijn verankerd). Zie ook: Jansen 2006.

147	 Art. 93 Mw. Voor deze rechtscolleges bestaat de mogelijkheid (en voor het CBb in sommige 
gevallen de verplichting) om prejudiciële vragen aan het HvJ te stellen (art. 267 VWEU).
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dat de NMa uit politieke overwegingen lang niet altijd behoefte heeft aan een der-
gelijke confrontatie.

Het arrest CIF wekt de indruk dat deze ruimte beperkt is. Het HvJ heeft name-
lijk uitgemaakt dat NCAs verplicht zijn om overheidsmaatregelen die in strijd zijn 
met het Europese recht, buiten toepassing te laten.148 Deze verplichting is echter 
pas aan de orde als een NCA een onderzoek heeft gestart naar een met art. 101 
VWEU strijdige overeenkomst en in dat kader op een overheidsmaatregel stuit. 
In de Nederlandse praktijk geldt dat de NMa niet verplicht is een onderzoek te 
starten wanneer zij signalen ontvangt van een mogelijke inbreuk op art. 101 of 
102 VWEU, en mag een prioriteringsbeleid voeren.149 De NMa hanteert een viertal 
prioriteringscriteria: de economische importantie, het belang voor de consument, 
de ernst van de vermoedelijke overtreding en de doeltreffendheid en doelmatig-
heid van het optreden van de NMa.150

In de praktijk zou de ruimte die de NMa heeft om geen prioriteit te geven aan 
zaken waarin mogelijke schendingen van de nieuwe norm aan de orde zijn, wel 
eens beperkt kunnen zijn. Als de prioriteringscriteria van de NMa (economische 
importantie, het belang voor de consument, de ernst van de vermoedelijke over-
treding en de doeltreffendheid en doelmatigheid van het optreden van de NMa) 
namelijk worden toegepast op zaken uit het verleden waarin overheidsmaatrege-
len centraal stonden die in strijd waren met de nieuwe norm, wordt duidelijk dat de 
NMa vaak wel degelijk prioriteit zal moeten geven aan dergelijke gevallen.

Het eerste wat opvalt, is dat deze zaken zich afspeelden in sectoren die een 
aanzienlijk economisch belang vertegenwoordigen. Het ging hier onder meer om 
de transportsector151, de reisbranche152, de bouwsector153, gas- en zandwinning154, 
kansspelen155 en de productie van voedingsmiddelen.156 Hiermee zal vaak zijn 
voldaan aan het eerste prioriteringscriterium (economische importantie). Verder 
zal vaak een substantieel consumentenbelang zijn gemoeid met gezonde concur-
rentieverhoudingen in dergelijke sectoren, waarmee doorgaans zal zijn voldaan 
aan het tweede prioriteringscriterium (belang voor de consument). Dit geldt met 
name voor maatregelen van de nationale overheid. Deze zullen immers sneller een 

148	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58.
149	 Zie bijvoorbeeld: CBb 17 november 2004, LJN AR6034 Carglass. 
150	 NMa-Agenda 2004.
151	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-05801; HvJ 9 juni 1994, zaak 

C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, p. I-02517; HvJ 5 oktober 
1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-02883; HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Li-
brandi, Jur. 1998, p. I-05955.

152	 HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 03801.
153	 Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in Neder-

land (SPO), Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30.
154	 Persbericht van de Commissie van 17 juni 2002, IP/02/1084 (zaak COMP/E-1/36.072); Besluit 

NMa van 13 augustus 1999, zaak 568 Kraaijenbergse Plassen.
155	 HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-395/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 

Racing; Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher 
Lotto- und Totoblock e.a.

156	 Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, Pb L209 
van 19 augustus 2003, p. 12-41; HvJ 3 december 1987, zaak 136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, 
p. 04789.
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substantieel economisch belang vertegenwoordigen dan maatregelen van decen-
trale overheden met een regionale of lokale reikwijdte.

Bovendien stonden in veel van de zaken uit het verleden over de nieuwe norm 
overeenkomsten centraal die worden geacht naar hun aard een ernstige mededin-
gingsbeperking op te leveren, zoals prijsregelingen157 en marktverdeling.158 Vaak 
zal in dergelijke zaken dus zijn voldaan aan het derde prioriteringscriterium (ernst 
van de vermoedelijke overtreding).

Ook aan het vierde prioriteringscriterium (doeltreffendheid en doelmatigheid 
van een optreden van de NMa) zal in veel gevallen zijn voldaan. Als de NMa een 
eigen optreden niet doelmatig acht, heeft dit vaak te maken met de beperkte kans 
dat een overtreding wordt vastgesteld en de relatief grote onderzoeksinspannin-
gen die zouden moeten worden geleverd.159 Omdat overeenkomsten tussen onder
nemingen die door de overheid zijn opgelegd, in de hand gewerkt of bekrachtigd, 
vaak openlijk plaatsvinden zullen in de meeste gevallen nauwelijks bewijsproble-
men spelen voor de NMa. Dit geldt ook voor de achterliggende overheidsmaatregel. 
Zeker als het gaat om prijs- of marktverdelingsregelingen zal de NMa reeds in een 
vroegtijdig stadium een goed beeld hebben van de mogelijke overtreding en zich 
niet eenvoudig op het standpunt kunnen stellen dat de kans op vaststelling van 
een overtreding op het eerste gezicht beperkt is. Een interventie van de NMa zal 
doorgaans slechts als niet-doelmatig kunnen worden aangemerkt als de verenig-
baarheid van de betrokken overheidsmaatregel met het Europese recht reeds in 
een andere (gerechtelijke) procedure ter discussie staat160 of als de overheid reeds 
bezig is het regelgevend kader in de betrokken sector te herzien.161 In veel andere 
gevallen zal de NMa op grond van haar eigen prioriteringscriteria weinig ruimte 
hebben om af te zien van een onderzoek naar mededingingsbeperkende gedragin-
gen die door de overheid zijn opgelegd, in de hand gewerkt of bekrachtigd.162 Het is 

157	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-05801; HvJ 9 juni 1994, zaak 
C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, p. I-02517; HvJ 5 oktober 
1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-02883; HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Li-
brandi, Jur. 1998, p. I-05955; HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 
1998, p. I-03851.

158	 Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571 Bouwnijverheid in Ne-
derland (SPO), Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30; Besluit NMa van 13 augustus 1999, zaak 
568 Kraaijenbergse Plassen; HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, 
p. I-8055.

159	 Gerbrandy 2009, p. 404.
160	 In dat geval kan de NMa in deze procedure als ‘amicus curiae’ interveniëren (art. 89h Mw; 

art. 15, lid 3, Verordening 1/2003). Het is aannemelijk dat de NMa zich in dergelijke gevallen 
ook zal kunnen uitlaten over de verenigbaarheid van de relevante overheidsmaatregel met de 
nieuwe norm. De Commissie heeft van art. 15, lid 3, van Verordening 1/2003 namelijk reeds 
gebruik gemaakt om te antwoorden op vragen van de Rb. Vilnius (Litouwen) in een geschil 
waarin de verenigbaarheid van een concessie met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU centraal stond 
(Verslagen over het mededingingsbeleid 2005 van 15 juni 2006, SEC(2006)761 final, randnrs. 
235-236). De Duitse NCA heeft reeds gebruik gemaakt van deze mogelijkheid in de zaak Kom-
munales Altpapier (BVerwG 7 C 16.08, april 2009).

161	 Dit was een van de redenen voor de NMa om geen onderzoek in te stellen naar het preferentie-
beleid van de zorgverzekeraars (Besluit NMa van 22 januari 2006, Zaak 6266 Bogin/Zorgver-
zekeraars Nederland).

162	 Dit geldt te meer omdat een lidstaat art. 4, lid 3, VEU (de verplichting tot loyale samenwer-
king) schendt wanneer hij een situatie gedoogt die onverenigbaar is met (de strekking van) 
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de vraag of de NMa hier zonder meer gelukkig mee is. Met name een confronta-
tie met de centrale overheid (in het bijzonder het Ministerie van EZ) kan immers 
gevoelig liggen. Over het algemeen speelt dit probleem waarschijnlijk minder met 
decentrale overheden, al zal de NMa ook hier soms terughoudend zijn. Op deze 
politieke dimensie zal ik in de conclusie van dit proefschrift terugkomen.

2.6	 Conclusie

In het arrest CIF heeft het HvJ bepaald dat NCAs in het kader van een onderzoek 
naar inbreuken op art. 101 of 102 VWEU verplicht zijn overheidsmaatregelen die 
de ondernemingsgedragingen hebben opgelegd, begunstigd, of de effecten daar-
van hebben versterkt, te toetsen aan het Europese recht. In geval van strijdigheid 
moet de overheidsmaatregel – in de terminologie van het HvJ – buiten toepassing 
worden gelaten. In dat geval wordt de overheidsmaatregel ‘weggedacht’ en wor-
den de ondernemingsgedragingen aan art. 101 en 102 VWEU getoetst op basis 
van de aanname dat de overheidsmaatregel in het geheel niet bestaat. Het arrest 
CIF biedt NCAs niet de mogelijkheid om overheidsmaatregelen buiten het kader 
van een onderzoek naar mogelijke inbreuken op art. 101 en 102 VWEU aan het 
Europese recht te toetsen. De bevoegdheid die NCAs aan het arrest kunnen ont-
lenen, dient er enkel toe de effectiviteit van de handhaving van art. 101 en 102 
VWEU door NCAs te vergroten. Een met art. 258 VWEU vergelijkbare bevoegd-
heid hebben NCAs dus niet.

In het arrest CIF lijkt het HvJ de reikwijdte van art. 101 en 102 VWEU te heb-
ben opgerekt. Gedragingen die door de overheid zijn opgelegd en gedragingen op 
markten waarop iedere vorm van mededinging als gevolg van overheidsoptreden 
is uitgesloten, vielen voor het arrest CIF buiten de werkingssfeer van art. 101 en 
102 VWEU. Na het arrest CIF kunnen dergelijke gedragingen wel aan art. 101 en 
102 VWEU worden getoetst, mits de achterliggende overheidsmaatregelen in strijd 
zijn met het Europese recht en om die reden buiten toepassing moeten worden ge-
laten. In het verlengde hiervan ligt de conclusie dat het HvJ de reikwijdte van de 
state action doctrine heeft beperkt. Als een overheidsmaatregel geen ruimte laat 
voor mededinging en de maatregel verenigbaar is met het Europese recht, vallen 
ondernemingsgedragingen die (mede) worden veroorzaakt door deze maatregel 
buiten de werkingssfeer van art. 101 en 102 VWEU. In alle andere gevallen kan de 
overheidsmaatregel niet afdoen aan de toepasselijkheid van art. 101 en 102 VWEU 
en kan deze slechts gevolgen hebben voor de op te leggen sancties.

Het HvJ heeft relatief veel aandacht besteed aan het probleem van sanctie
oplegging. Ondernemingen kunnen op grond van het rechtszekerheidsbeginsel 
in beginsel boete-immuniteit ontlenen aan een overheidsmaatregel die in strijd 
is met het Europese recht, als deze overheidsmaatregel geen ruimte laat voor 

het Europese recht (vgl. HvJ 12 juni 2003, zaak C-112/00 Schmidberger/Oostenrijk, Jur. 2003, 
p. I-5659, randnrs. 58-59; HvJ 9 december 1997, zaak C-265/95 Commissie/Frankrijk, Jur. 
1997, p. I-6959, randnrs. 31-32). In de zaak SPO heeft de Commissie duidelijk gemaakt dat dit 
ook geldt voor het gedogen van een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst (Commissie 
beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in Nederland (SPO), 
Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30, randnr. 69).
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autonome mededingingsbeperkende gedragingen. In alle andere gevallen kan 
een dergelijke overheidsmaatregel slechts aanleiding geven tot een boetereductie. 
Boete-immuniteit of -reductie kunnen slechts aan de orde zijn tot het moment dat 
de beschikking van de NCA waarin de onverenigbaarheid van de overheidsmaat-
regel met het Europese recht is vastgesteld, onherroepelijk wordt. Na dat moment 
kunnen de betrokken ondernemingen geen boete-immuniteit of -reductie meer 
ontlenen aan de overheidsmaatregel.

De belangrijkste consequentie van het arrest CIF is dat NCAs in sommige geval-
len zullen moeten onderzoeken of een overheidsmaatregel verenigbaar is met het 
Europese recht. Hierdoor kunnen NCAs oog in oog komen te staan met overheden. 
In de Nederlandse context is dit goed denkbaar omdat het betrokken bestuursor-
gaan in de regel als belanghebbende zal moeten worden aangemerkt. In die hoe-
danigheid heeft het bestuursorgaan het recht om te worden gehoord (voordat de 
NMa een beschikking neemt) en om vervolgens bij de bestuursrechter beroep in 
te stellen tegen een uiteindelijke beschikking van de NMa. In veel gevallen zal de 
NMa op grond van haar eigen prioriteringscriteria weinig ruimte hebben om een 
dergelijke confrontatie te vermijden door af te zien van een onderzoek naar me-
dedingingsbeperkende gedragingen die door de overheid zijn opgelegd, in de hand 
gewerkt of bekrachtigd. Het is de vraag of de NMa hier altijd gelukkig mee zal zijn.
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3.	 Toepassing van het eerste luik van de 
nieuwe norm door NCAs

3.1	 Inleiding

Het eerste luik van de nieuwe norm verbiedt dat lidstaten overeenkomsten in 
de zin van art. 101 VWEU opleggen, in de hand werken of de effecten daarvan 
versterken.163 Dit zijn drie rechtsfiguren die in de praktijk in elkaar overlopen en 
elkaar soms geheel of gedeeltelijk overlappen. Door maatregelen die de effecten 
van een overeenkomst versterken, wordt de voortzetting van de overeenkomst 
immers opgelegd of in de hand gewerkt. Het lijkt dan ook zuiverder om een onder-
scheid te maken tussen dwang (‘opleggen’) en aansporing (‘in de hand werken’) en 
om binnen deze twee categorieën een verschil te maken tussen enerzijds dwang en 
aansporing tot het aangaan van een overeenkomst en anderzijds dwang en aan-
sporing tot het voortzetten van een bestaande overeenkomst. Mede aan de hand 
van deze onderverdeling zal in dit hoofdstuk worden onderzocht in welke van de 
casusposities van het eerste luik het arrest CIF kan worden toegepast door NCAs. 
Dit draagt in belangrijke mate bij aan de beantwoording van de centrale onder-
zoeksvraag van dit proefschrift.

De botsing tussen de state action doctrine en de nieuwe norm is het centrale 
thema van het arrest CIF. Het arrest maakt duidelijk hoe NCAs moeten omgaan 
met een overheidsmaatregel die op het eerste gezicht een basis lijkt te bieden voor 
een state action defence, maar zelf in strijd is met de nieuwe norm. In dergelijke 
gevallen dient de NCA de overheidsmaatregel buiten toepassing te laten, met als 
gevolg dat deze maatregel geen basis kan vormen voor een state action defence. Bij 
lezing van het arrest CIF springt het meest in het oog dat NCAs de bevoegdheid 
krijgen een ‘wettelijk schild’ uit handen te slaan van ondernemingen die een state 
action defence voeren. Dit roept de vraag op wanneer ondernemingen met succes 
een state action defence kunnen voeren (en dus een ‘wettelijk schild’ in handen 
hebben). Deze vraag zal aan de orde komen in paragraaf 3.2. Vervolgens rijst de 
vraag in welke van deze gevallen de betrokken overheidsmaatregel in strijd kan 
komen met de nieuwe norm (de casus die in het arrest CIF centraal staat). Bij de 
beantwoording van deze vraag zal worden ingegaan op dwang tot het aangaan van 

163	 Zie: HvJ 16 november 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, p. 02115; HvJ 18 oktober 
1979, zaak 5/79 Buys, Pesch, Dullieux, Denkavit, Jur. 1979, p. 03203; HvJ 5 april 1984, gevoeg-
de zaken 177 en 178/82 Van de Haar, Jur. 1984, p. 01797; HvJ 10 januari 1985, zaak 229/83 
Au blé vert (Leclerc/Thouars), Jur. 1985, p. 1; HvJ 29 januari 1985, zaak 231/83 Cullet, Jur. 
1985, p. 305; HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 03801; HvJ 
3 december 1987, zaak 136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 04789.
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een overeenkomst (paragraaf 3.3) en dwang tot het voortzetten van een bestaande 
overeenkomst (paragraaf 3.4).

In sommige gevallen laat de overheidsmaatregel ruimte voor mededinging, zo-
dat een beroep op de state action doctrine in ieder geval niet kan slagen. Een NCA 
hoeft in dergelijke gevallen dus geen ‘wettelijk schild’ uit handen te slaan om op 
grond van art. 101 VWEU te kunnen optreden tegen de betrokken ondernemingen. 
De NCA kan dan immers simpelweg vaststellen dat de gedragingen van de betrok-
ken ondernemingen binnen de werkingssfeer van art. 101 VWEU vallen, omdat 
de overheidsmaatregel waarachter de ondernemingen zich verschuilen ruimte laat 
voor mededinging (zonder te treden in de verenigbaarheid van deze maatregel met 
de nieuwe norm). De vraag is echter of NCAs in dergelijke gevallen toch bevoegd (of 
zelfs verplicht) zijn overheidsmaatregelen aan de nieuwe norm te toetsen, hoewel 
deze toets strikt genomen niet noodzakelijk is om vast te kunnen stellen of art. 
101 VWEU van toepassing is. Deze vraag zal worden beantwoord in paragraaf 3.5.

Daarna zal in paragraaf 3.6 en 3.7 nog worden ingegaan op twee specifieke on-
derwerpen, namelijk de mogelijkheden voor NCAs om het arrest CIF toe te passen 
op publiekrechtelijke regelingen die inhoudelijke elementen van bestaande over-
eenkomsten (kartelafspraken) ‘codificeren’ en de bevoegdheden van NCAs ten 
aanzien van mededingingsbeperkende wetgeving als zodanig. Ten slotte zullen de 
belangrijkste bevindingen van dit hoofdstuk worden samengevat in paragraaf 3.8.

3.2	 State action doctrine

3.2.1	 Inleiding

In het arrest CIF wordt veel aandacht besteed aan de situatie waarin ondernemingen 
tot mededingingsbeperkende gedragingen worden gedwongen door een overheids-
maatregel die de ondernemingen op het eerste gezicht disculpeert, maar in strijd is 
met de nieuwe norm. Een belangrijke vraag is wanneer deze situatie zich voordoet.

Voor een antwoord op deze vraag dient allereerst te worden onderzocht in welke 
gevallen mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen worden gediscul-
peerd door de dwang die van overheidsmaatregelen uitgaat. Hiertoe zal in deze pa-
ragraaf allereerst worden ingegaan op het arrest Asia Motor France, waarin de state 
action doctrine is uitgebreid tot gevallen van overheidsdwang (paragraaf 3.2.2). 
Daarna komen de arresten CNSD en CIF aan de orde, waarin zeer beperkte ruimte 
voor mededinging voldoende werd geacht om art. 101 en 102 VWEU van toepas-
sing te achten (paragraaf 3.2.3). Ten slotte zal worden ingegaan op de zaken Altair 
Chimica en Nawijn, waarin deze ruimte hiervoor onvoldoende was (paragraaf 3.2.4).

3.2.2	 Asia Motor France

De state action doctrine vindt zijn oorsprong in het arrest Suiker Unie.164 In dit 
arrest is de regel geformuleerd dat art. 101 VWEU niet van toepassing is wanneer 

164	 HvJ 16 december 1975, gevoegde zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113 en 114/73 Suiker Unie e.a., 
Jur. 1975, p. 01663, randnrs. 36-73.
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een nationaal wetgevend kader iedere vorm van mededinging uitsluit. In feite gaat 
het om een merkbaarheidstoets. Als het wettelijk kader de mededinging op de 
relevante markt reeds (vergaand) heeft uitgesloten, worden mededingingsbeper-
kende afspraken tussen ondernemingen niet geacht een merkbaar effect te sor-
teren. Hierbij kan met name worden gedacht aan markten die op grond van een 
uitsluitend recht aan één onderneming zijn voorbehouden dan wel vergaand zijn 
gereguleerd.165 Ook voor NCAs is deze rechtspraak leidend wanneer zij een state 
action defence beoordelen. De NMa heeft deze rechtspraak ook al meerdere keren 
toegepast.166

In het arrest Asia Motor France van het Gerecht is de state action doctrine uit-
gebreid tot situaties waarin de overheid bepaalde gedragingen oplegt aan onderne-
mingen. In deze zaak had een klager beroep ingesteld tegen een beschikking van 
de Commissie waarin haar klacht werd afgewezen. De reden voor de afwijzing was 
de conclusie van de Commissie dat de gewraakte gedragingen (marktverdeling en 
beperking van parallelimporten) integraal onderdeel uitmaakten van het beleid 
van de Franse overheid in de betreffende sector. Het Gerecht achtte deze conclusie 
onjuist en overwoog het volgende:167

“Aangezien er geen sprake is van een dwingende bestuursrechtelijke bepaling die de gelaak-
te handelwijze voorschrijft, kan de Commissie de klachten enkel dan op grond van gebrek 
aan autonomie van de betrokken ondernemingen afwijzen, indien uit objectieve, relevante 
en overeenstemmende aanwijzingen blijkt, dat de nationale autoriteiten hun deze handel-
wijze eenzijdig hebben opgelegd door onweerstaanbare druk uit te oefenen, bij voorbeeld 
door te dreigen met overheidsmaatregelen die hun aanzienlijke verliezen zouden kunnen 
berokkenen.” [markering toegevoegd]

Het Gerecht heeft dus het uitgangspunt geformuleerd dat gedragingen waartoe 
ondernemingen zijn gedwongen door een wettelijke maatregel of door onweer-
staanbare druk van overheidswege, in beginsel geen inbreuk op het kartelverbod 
vormen.168 Hiermee is de state action doctrine uitgebreid tot gevallen van over-
heidsdwang.169 Sindsdien is vaste rechtspraak dat art. 101 en 102 VWEU niet van 
toepassing zijn als mededingingsbeperkende gedragingen van ondernemingen 

165	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commis-
sie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-6265 en Gerecht 21 september 2005, zaak T‑87/05 
EDP/Commissie, Jur. 2005, p. II-3745.

166	 Besluit NMa van 5 juni 1998, zaak 165 Sophia Ziekenhuis/Verpleeghuis De Weezenlanden, 
randnrs. 35-44; Besluit NMa van 10 maart 2000, zaak 181 Ontheffingsaanvraag Zorgkanto-
ren, randnrs. 93-100.

167	 Gerecht 18 september 1996, zaak T-387/94 Asia Motor France e.a./Commissie, Jur. 1996, p. II-
961, randnr. 65.

168	 Deze lijn is ook in latere rechtspraak bevestigd. Zie: HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/
AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 67.

169	 Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 568 Kraaijenbergse Plassen; 
Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 617 Heeswijkse Kampen; 
Besluit NMa van 13 augustus 1999, zaak 541 Watergoed.
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door overheidsmaatregelen worden voorgeschreven.170 In dergelijke gevallen vindt 
de beperking van de mededinging niet, zoals in deze bepalingen besloten ligt, haar 
oorsprong in autonome gedragingen van de ondernemingen.

3.2.3	 CNSD en CIF

In het arrest Asia Motor France maakt het Gerecht niet duidelijk onder welke voor-
waarden de toepasselijkheid van art. 101 VWEU wordt uitgesloten door overheids-
dwang. In een aantal latere zaken wordt deze vraag wel beantwoord. Twee belang-
rijke arresten zijn CNSD en CIF. In beide zaken dwong de overheid ondernemingen 
tot mededingingsbeperkende gedragingen. Niet alle effecten van deze gedragin-
gen waren echter aan de overheid toe te rekenen. Ondanks de overheidsdwang 
behielden de ondernemingen namelijk ruimte voor concurrerende gedragingen. 
Autonome ondernemingsgedragingen die deze overgebleven ruimte verder be-
perkten, waren voldoende om een inbreuk op art. 101 VWEU aan te nemen.

In de zaak CNSD had de Commissie, parallel aan de inbreukprocedure tegen 
Italië wegens schending van de nieuwe norm, in een beschikking op grond van art. 
101 VWEU vastgesteld dat de minimum- en maximumtarieven van het CNSD in 
strijd waren met het kartelverbod.171 Tegen deze beschikking had het CNSD be-
roep ingesteld. Het CNSD stelde dat de door hem vastgestelde tarieven buiten de 
werkingssfeer van art. 101 VWEU vielen, omdat het op grond van Italiaanse wet
geving verplicht was tarieven vast te stellen. De vaststelling van de tarieven vorm-
de volgens het CNSD dan ook geen autonome gedraging waarop art. 101 VWEU 
van toepassing was.

Het Gerecht verwierp het beroep van het CNSD.172 De leden van het CNSD 
waren vertegenwoordigers van douane-expediteurs en werden door Italiaanse 
wetgeving op geen enkele manier belemmerd om uitsluitend in het belang van 
hun beroepsgroep te handelen. De Minister van Financiën – die was belast met 
het toezicht op het CNSD – kon niet ingrijpen in de benoeming van de leden van 
het CNSD. De Italiaanse wetgeving verplichtte hen er ook niet toe bij de vaststel-
ling van de tarieven rekening te houden met het algemeen belang en de belangen 
van derden (met name ondernemingen in andere sectoren of de afnemers van de 

170	 Daarnaast is de ‘state action doctrine’ van toepassing als de overheid een rechtskader heeft 
gecreëerd dat iedere mogelijkheid voor concurrerend gedrag van ondernemingen uitsluit. Zie: 
HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke 
Racing, Jur. 1997, p. I-06265, randnr. 33; HvJ 11 september 2003, zaak C-207/01 Altair Chi-
mica/ENEL, Jur. 2003, p. I-08875, randnr. 30; Gerecht 30 september 2003, gevoegde zaken 
T-191/98 en T-212/98 tot en met T-214/98 Atlantic Container Line e.a./Commissie, Jur. 2003, 
p.II-3275, randnr. 1130; Gerecht 11 december 2003, zaak T-66/99 Minoan Lines, Jur. 2003, 
p. II-05515, randnr. 172; Gerecht 11 december 2003, zaak T-65/99 Strintzis Lines Shipping/
Commissie, Jur. 2003, p. II-05433, randnr. 119; Gerecht 27 september 2006, zaak T‑168/01 
GlaxoSmithKline/Commissie, Jur. 2006, p. II-2969, randnr. 67; Gerecht 10  april 2008 zaak 
T‑271/03 Deutsche Telekom/Commissie, Jur. 2008, p. II-477, randnr. 85.

171	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-
33; Gerecht 30 maart 2000, Zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-01807; HvJ 19 juni 1998, 
zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851.

172	 Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807, randnrs. 54-55, 62-63 en 
72-73.
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betrokken diensten). Bij de vaststelling van de hoogte van de tarieven opereerde 
het CNSD dan ook autonoom en niet als een verlengstuk van de overheid.173

Vervolgens ging het Gerecht in op de ruimte die de Italiaanse wetgeving liet 
voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen van het CNSD. Ofschoon 
de Italiaanse wetgeving de ruimte voor mededinging vergaand beperkte – deze 
verplichtte immers tot het vaststellen van minimum- en maximumtarieven – was 
het Gerecht van oordeel dat ruimte bleef bestaan voor autonome, mededingings-
beperkende gedragingen van het CNSD.174 Binnen een bepaalde bandbreedte was 
het CNSD namelijk vrij in de vaststelling van minimum- en maximumtarieven. De 
zeer forse verhogingen van de minimumtarieven (in sommige gevallen met 400%) 
beperkten volgens het Gerecht de geringe overgebleven ruimte voor mededinging. 
Efficiënte douane-expediteurs konden hierdoor immers een concurrentievoordeel 
verliezen ten opzichte van minder efficiënte ondernemingen.

Uit de uitspraak kan worden afgeleid dat de uitkomst anders was geweest als 
de Italiaanse overheid de hoogte van de minimum- en maximumtarieven volledig 
had gereguleerd door de criteria vast te leggen waaraan deze dienden te voldoen 
en door toezicht te houden op de uiteindelijke tarieven. Als de Italiaanse overheid 
dit had gedaan, zouden de vastgestelde tarieven onder indringend overheidstoe-
zicht tot stand zijn gekomen en had ieder mededingingsbeperkend effect van de 
tariefregulering aan de overheid kunnen worden toegerekend. In dat geval had 
de Italiaanse overheid de nieuwe norm niet geschonden en had het CNSD geen 
inbreuk gemaakt op art. 101 VWEU.

Enigszins vergelijkbaar is de zaak CIF, waarin de verwijzende rechter het HvJ 
onder meer de vraag stelde of nog ruimte bestond voor mededinging op de markt 
voor lucifers. De Minister van Financiën stelde hier de detailhandelsprijs vast en 
een consortium van luciferproducenten was wettelijk verplicht onderling produc-
tievolumes te verdelen.175 Het CIF (het consortium van producenten) meende dan 
ook dat geen noemenswaardige ruimte voor mededinging bestond, omdat iedere 
poging tot concurrentie voor de aangesloten producenten zinloos was aangezien 
zij zich aan de onderling vastgestelde quota dienden te houden. Het HvJ verwierp 
dit betoog van CIF. Uit een patroon van vaste en tijdelijke overdrachten van pro-
ductiequota tussen de producenten en de toewijzing van een quotum van 15% aan 
Swedish Match, een (potentiële) buitenlandse concurrent, leidde het HvJ af dat 
CIF door autonome handelingen de mededinging had verstoord. Uit de overwegin-
gen van het HvJ is af te leiden dat het verweer van CIF wel kansrijk was geweest, 
als de Italiaanse overheid de quota had bepaald. In dat geval was de belangrijk-
ste parameter waarop nog concurrentie had kunnen plaatsvinden (de productie
quota), volledig door de overheid ingevuld.

173	 De tarieven werden overigens wel goedgekeurd door de Minister van Financiën. Dit deed vol-
gens het Gerecht kennelijk niet af aan het autonome karakter van de tariefvaststelling door 
het CNSD. Mogelijk had dit te maken met het ontbreken van de mogelijkheid voor de Minister 
om een eigen tariefregeling in de plaats te stellen van de door CNSD vastgestelde tarieven (zie 
paragraaf 4.2.3). Het Gerecht gaat hier echter niet expliciet op in. 

174	 Het Gerecht neemt snel aan dat nog (enige) ruimte voor autonome gedragingen bestaat. Ja-
zottes preekt in dit verband van ‘potentiële bewegingsruimte’ (Jazottes, Luby & Poillot-
Peruzzetto 2000, p. 1051-1055).

175	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-855, randnrs. 67-74.
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3.2.4	 Altair Chimica en Nawijn

In het arrest Altair Chimica oordeelde het HvJ dat onvoldoende ruimte bestond 
voor autonome gedragingen om art. 101 en 102 VWEU van toepassing te achten.176

Altair, een chemisch bedrijf dat veel stroom verbruikt, had geweigerd aan 
ENEL (het elektriciteitsbedrijf) een toeslag op haar stroomtarieven te betalen. Dit 
leidde tot een civiele procedure en uiteindelijk tot prejudiciële vragen aan het HvJ. 
De verwijzende rechter wilde onder meer weten of art. 101 en 102 VWEU zich ver-
zetten tegen de heffing van deze toeslagen op de stroomtarieven.

Het HvJ overwoog dat art. 101 en 102 VWEU van toepassing zijn, als het 
betrokken wettelijk kader de mogelijkheid van mededinging openlaat die door 
autonome gedragingen van de ondernemingen kan worden verhinderd, beperkt 
of vervalst. De toeslagen op de stroomtarieven moesten volgens het HvJ worden 
beschouwd als belastingen. De ontvanger van die toeslagen, de bestemming van de 
inkomsten en de boetes en invorderingsprocedures in geval van niet-betaling wer-
den namelijk gedicteerd door de Italiaanse Staat. De rol van ENEL bleef beperkt tot 
het innen van de toeslagen voor rekening van de staat. Aangezien ENEL over geen 
enkele beoordelingsmarge beschikte, kon haar optreden niet als een mededin-
gingsverstorende gedraging worden aangemerkt. Art. 101 VWEU en 102 VWEU 
waren dan ook niet van toepassing op de incassering van de toeslagen door ENEL.

Een voorbeeld uit de beschikkingspraktijk van de NMa waarin werd aange-
nomen dat een gedraging volledig voortvloeide uit overheidshandelen, is de zaak 
Nawijn.177 De Stichting Registratie Gezelschapsdieren Nederland (SRGN) was door 
het Ministerie van Landbouw, Natuur en Visserij als enige belast met het aanbren-
gen van identificatiemerken op honden. Ook was SRGN bevoegd om identificatie-
merken van derden gelijk te stellen met haar eigen identificatiemerk. Identificatie 
moest geschieden via tatoeage of transponders (chips). Twee partijen hadden SRGN 
verzocht een elektronische identificatie gelijk te stellen met het identificatiemerk 
van SRGN. Dit weigerde SRGN omdat het Ministerie haar alleen de bevoegdheid 
had verleend om identificatie via tatoeage of transponders gelijk te stellen aan het 
identificatiemerk van SRGN. Volgens de NMa berustte deze weigering niet op een 
autonome keuze van SRGN, maar was deze feitelijk voorgeschreven door het Mi-
nisterie.

De zaken Altair Chimica en Nawijn bevestigen de lijn van de arresten CNSD 
en CIF. De state action doctrine is alleen van toepassing op een gedraging als de 
betrokken ondernemingen niet over enige ruimte beschikken om deze gedraging 
naar eigen inzicht vorm te geven. Waar het CNSD en het CIF weliswaar verplicht 
werden tot het vaststellen van respectievelijk minimumtarieven en productiequo-
ta maar vrij waren in de vaststelling van de hoogte van deze tarieven en quota, 
werd de inning van de toeslagen op de stroomtarieven door ENEL in alle opzichten 
door de overheid gedicteerd. ENEL had geen enkele invloed op de hoogte van de ta-
rieven, de wijze van inning en de bestemming van de opbrengst van de toeslagen.

176	 HvJ 11 september 2003, zaak C-207/01 Altair Chimica/ENEL, Jur. 2003, p. I-8875.
177	 Besluit NMa van 31 oktober 2000, zaak 274 Nawijn.
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3.2.5	 Conclusie

Op grond van de state action doctrine is art. 101 VWEU niet van toepassing wan-
neer als gevolg van wetgeving of andersoortig overheidsoptreden geen enkele 
ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen bestaat. Dit kan aan 
de orde zijn als de overheid een uitsluitend recht heeft verleend aan één onderne-
ming of een markt vergaand heeft gereguleerd. De ruimte voor mededinging kan 
ook worden ingeperkt als de overheid bepaalde ondernemingen dwingt tot mede-
dingingsbeperkende gedragingen. Hierbij moet een onderscheid worden gemaakt 
tussen overheidsdwang zonder ruimte voor autonome mededingingsbeperkende 
gedragingen (hierna: perfecte overheidsdwang) en overheidsdwang met ruimte 
voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen (hierna: imperfecte over-
heidsdwang). Mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen vallen alleen 
buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU wanneer deze onder perfecte over-
heidsdwang hebben plaatsgevonden. Als de overheidsdwang echter nog ruimte laat 
voor autonome gedragingen en de betrokken ondernemingen deze ruimte hebben 
benut om de mededinging verder te beperken dan een overheidsmaatregel reeds 
doet, dan vallen de ondernemingsgedragingen binnen de werkingssfeer van art. 
101 VWEU. De state action doctrine wordt in de regel zeer restrictief uitgelegd.

3.3	 De nieuwe norm en overheidsdwang vooraf

3.3.1	 Inleiding

In de vorige paragraaf is onderzocht in welke gevallen mededingingsbeperkende 
ondernemingsgedragingen worden gedisculpeerd door overheidsdwang. Duidelijk 
is geworden dat ondernemingen zich alleen op overheidsdwang kunnen beroe-
pen, als iedere ruimte voor autonome mededingingsbeperkende gedragingen ont-
breekt. De vraag is vervolgens wanneer een overheidsmaatregel die dwingt tot me-
dedingingsbeperkende gedragingen en geen enkele ruimte voor mededinging laat, 
in strijd kan komen met de nieuwe norm. In dit verband moet een onderscheid 
worden gemaakt tussen dwang tot het aangaan van een overeenkomst en dwang 
tot het voortzetten van een bestaande overeenkomst. In deze paragraaf zal het 
accent liggen op overheidsdwang tot het aangaan van een overeenkomst in de zin 
van art. 101 VWEU die voorafgaat aan de totstandkoming van de overeenkomst.

In het arrest Van Eycke van september 1988 formuleerde het HvJ voor het eerst 
de regel dat de nieuwe norm de lidstaten verbiedt ondernemingen te dwingen tot 
inbreuken op art. 101 VWEU.178 In de jaren negentig heeft het HvJ deze regel ver-
der uitgewerkt in een aantal arresten over corporatistische stelsels uit Duitsland 
en Italië, te weten de arresten Reiff en Delta (paragraaf 3.3.2), Spediporto en Libran-
di (paragraaf 3.3.3) en CNSD (paragraaf 3.3.4). In elk van de hierna te bespreken 
zaken werden ondernemingen uit een bepaalde sector door publiekrechtelijke re-
gelingen gedwongen deel te nemen aan de totstandkoming van een mededingings-
beperkende regeling. De centrale vraag was elke keer of de betreffende regeling 

178	 HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/ASPA, Jur. 1988, p. 4769.
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– ondanks de betrokkenheid van ondernemingen uit de sector – een overheids
karakter droeg en om die reden buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU viel. 
In paragraaf 3.3.5 zal worden samengevat hoe het HvJ deze vraag over het alge-
meen beantwoordt.

3.3.2	 Reiff en Delta

In de zaak Reiff stond een Duitse tariefregeling voor het goederenvervoer cen-
traal.179 De tarieven moesten ‘in overeenstemming zijn met de marktsituatie’ 
en daarnaast ‘eerlijke mededinging’ en een ‘redelijke taakverdeling’ tussen de 
verschillende vervoerstakken verzekeren. Op basis van deze criteria werden de 
tarieven vastgesteld door tariefcommissies bestaande uit ‘tariefdeskundigen’. 
De Minister van Verkeer benoemde deze deskundigen op voordracht van onder
nemingen of organisaties uit de betrokken sectoren. De deskundigen waren niet 
gebonden aan opdrachten of instructies. De Minister kon zelf aan vergaderingen 
van de tariefcommissies deelnemen of een vertegenwoordiger sturen.

Voordat de tarieven werden vastgesteld moest een adviescomité van vertegen-
woordigers van verladers, de afnemers van de betrokken diensten, in de gelegen-
heid worden gesteld advies uit te brengen over de voorgestelde tarieven. De tarie-
ven moesten vervolgens door de Minister van Verkeer – in samenspraak met de 
Minister van EZ – worden goedgekeurd. De Minister van Verkeer kon, in overleg 
met de Minister van EZ, zijn eigen tarieven in de plaats stellen van de tarieven die 
de tariefcommissies hadden vastgesteld.

Een geschil over de rechtmatigheid van de vastgestelde tarieven leidde tot pre-
judiciële vragen aan het Landesgericht Koblenz. In zijn arrest ging het HvJ onder 
meer in op de vraag of de Duitse tariefregeling de totstandkoming van een over-
eenkomst in de zin van art. 101 VWEU oplegde. Om een aantal redenen oordeelde 
het HvJ dat dit niet het geval was. De overwegingen van het HvJ zijn relevant, om-
dat mag worden aangenomen dat de betrokken ondernemingen zich op dezelfde 
gronden hadden kunnen verweren tegen mogelijke verwijten dat zij het kartelver-
bod hadden overtreden. De overwegingen van HvJ maken dus duidelijk wanneer 
ondernemingen een ‘wettelijk schild’ in handen hebben waarmee een interventie 
van een mededingingsautoriteit kan worden afgeslagen.

Het HvJ meende dat de leden van de tariefcommissies niet als vertegenwoor-
digers van de betrokken vervoersondernemingen konden worden aangemerkt. 
De commissies dienden zich bij de vaststelling van de tarieven immers niet uit-
sluitend te laten leiden door de belangen van de vervoersondernemingen. Ook 
de belangen van de landbouwsector, het midden- en kleinbedrijf en economisch 
zwakke en afgelegen gebieden moesten worden meegewogen. Bovendien werden 
de tarieven vastgesteld na advies van de afnemers van de vervoersdienst, een van 
de voornaamste groepen van belanghebbenden.

Nog voordat het HvJ uitspraak had gedaan in de zaak Reiff, stelde het Land-
gericht Duisburg een prejudiciële vraag in de vergelijkbare zaak Delta Schif-
fahrts- und Speditionsgesellschaft, waarin de vaststelling van de tarieven voor 

179	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801.
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binnenscheepvaart centraal stond.180 Het belangrijkste verschil met de zaak Reiff 
was de samenstelling van de vrachtcommissies die de tarieven vaststelden. In deze 
commissies waren niet alleen de ondernemingen uit de sector (de binnenschip-
pers) vertegenwoordigd, maar ook de afnemers van de betrokken diensten (de 
verladers). De vertegenwoordigers van beide groepen waren gelijk in aantal. De 
toezichthouder benoemde de vertegenwoordigers op voordracht van beroepsorga-
nisaties.

De tarieven werden echter vastgesteld op basis van wettelijke criteria van alge-
meen belang.181 Net als in Reiff bestonden derhalve waarborgen om te voorkomen 
dat de hoogte van de tarieven louter aan de belangen van de vervoerders zou be-
antwoorden. De bevoegdheden van de Minister van Verkeer om de tarieven vast 
te stellen en zijn eigen tariefbesluit in de plaats te stellen van een besluit van de 
vrachtcommissies waren identiek aan die in de zaak Reiff.

In Delta kwam het HvJ – net als in de zaak Reiff – tot de conclusie dat de Duitse 
overheid door het gewraakte stelsel van tariefregulering geen overeenkomst in de 
zin van art. 101 VWEU had opgelegd aan de ondernemingen uit de sector (die op 
hun beurt door het wettelijk kader werden gedisculpeerd). De leden van de vracht-
commissies oefenden namelijk een onbezoldigd ambt uit en waren niet gebonden 
aan instructies van hun achterban. Bovendien werd in het Binnenschiffahrts
gesetz de onafhankelijkheid van de voorzitter en de bijzitters van de uitgebreide 
vrachtcommissie benadrukt en moesten de vrachtcommissies in hun tariefbeslui-
ten criteria van algemeen belang in acht nemen.

3.3.3	 Spediporto en Librandi

De analyse van het HvJ in Reiff en Delta was gebaseerd op twee omstandigheden: 
de (vermeende) onafhankelijkheid van de leden van de tariefcommissies van hun 
achterban en de door de overheid geformuleerde criteria van algemeen belang die 
bij de vaststelling van de tarieven in acht moesten worden genomen. De vraag 
welke van beide omstandigheden zwaarder weegt, is beantwoord in de arresten 
Spediporto en Librand, twee zaken uit de Italiaanse vervoerssector waarin het HvJ 
de Reiff en Delta jurisprudentie verder uitwerkte.

Tussen de arresten Spediporto en Librandi heeft het HvJ nog het arrest DIP gewe-
zen, waarin Italiaanse vestigingswetgeving centraal stond.182 Op grond van deze 
wetgeving moesten gemeentelijke commissies (waarin onder meer gevestigde de-
tailhandelaren zitting namen) advies uitbrengen aan burgermeester en wethouders 
over de verlening van vestigingsvergunningen voor detailhandelszaken. Bij de be-
antwoording van de vraag of deze adviezen een overheidskarakter droegen (en bui-
ten de werkingssfeer van art. 101 VWEU vielen), hechtte het HvJ met name belang 
aan de meerderheidsverhoudingen binnen de commissie en aan de voorgeschreven 

180	 HvJ 9 juni 1994, zaak C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, 
p. I-2517.

181	 Zo moesten de belangen van de landbouwsector het midden- en kleinbedrijf en economische 
zwakke en afgelegen gebieden worden meegewogen.

182	 HvJ 17 oktober 1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 1995, p. I-3257.
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wettelijke criteria van algemeen belang. In dit opzicht is het arrest DIP in lijn met 
eerdere jurisprudentie van het HvJ.183

In het arrest Spediporto sprak het HvJ zich uit over een stelsel van tariefregulering 
in de sector voor goederenvervoer over de weg in Italië.184 Op grond van Italiaanse 
wetgeving werden voor deze activiteit verplichte margetarieven met een maxi-
mum- en een minimumgrens ingesteld. Een centraal comité diende aan de Minis-
ter van Verkeer en Burgerluchtvaart tariefvoorstellen uit te brengen. Dit comité 
bestond uit vertegenwoordigers van de Italiaanse Raad van State (de voorzitter 
van het comité), een viertal ministeries, de vier Italiaanse regio’s en twaalf repre-
sentatieve organisaties van vervoersondernemingen. Deze vertegenwoordigers 
werden allen op voordracht van hun achterban door de Minister benoemd.

Bij het vaststellen van de tarieven diende rekening te worden gehouden met de 
gemiddelde kostprijs van goed beheerde vervoersondernemingen, alsmede met de 
marktsituatie. Na raadpleging van de belanghebbende sectoren en de Italiaanse 
regio’s kon de Minister de tarieven bij besluit verbindend verklaren, waarbij de 
Minister de richtlijnen van een interministerieel prijscomité in acht moest nemen. 
Wanneer de Minister het voorstel van het comité niet aanvaardde, stuurde hij het 
voorstel terug en verzocht hij om nieuwe voorstellen. Als de Minister deze nog 
steeds niet bevredigend achtte, kon hij de voorstellen wijzigen en de gewijzigde 
voorstellen bij besluit verbindend verklaren.

Een geschil over de vastgestelde tarieven leidde tot een aantal prejudiciële vra-
gen van het Tribunale di Genova aan het HvJ. In zijn arrest beoordeelde het HvJ 
onder meer of het Italiaanse stelsel van tariefregulering de totstandkoming van 
een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU oplegde (en impliciet of de betrok-
ken ondernemingen art. 101 VWEU hadden overtreden). Dit was naar het oordeel 
van het HvJ niet het geval. De vertegenwoordigers van de vervoersondernemin-
gen vormden binnen het comité een minderheid ten opzichte van de overheids-
vertegenwoordigers. Aan de personele samenstelling diende echter geen doorslag
gevende betekenis te worden toegekend. Het HvJ overwoog dat bij de vaststelling 
van de tariefvoorstellen een aantal specifieke, in de wet vastgelegde criteria in 
acht diende te worden genomen. De door het comité vastgestelde tarieven konden 
dan ook niet als een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU worden aange-
merkt. In tegenstelling tot de eerdere arresten Reiff en Delta onderzocht het HvJ 
niet of de vertegenwoordigers van de vervoersondernemingen namens hun onder-
nemingen of als ‘onafhankelijke tariefdeskundigen’ zitting namen in het comité. 
Het HvJ legde het accent op de vraag aan wiens belangen de uiteindelijke tarieven 
beantwoordden: aan de belangen van de vervoersondernemingen of aan het alge-
meen belang.

In het arrest Librandi bevestigde het HvJ dat doorslaggevende betekenis moet 
worden gegeven aan het bestaan van criteria van algemeen belang en niet aan de 
personele verhouding binnen het gremium dat de tarieven vaststelt. In deze zaak 

183	 De situatie die in het arrest DIP centraal stond, is onder de Dienstenrichtlijn niet langer toege-
staan (zie art. 14, lid 6, van de Dienstenrichtlijn).

184	 HvJ 5 oktober 1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-2883.
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stond dezelfde Italiaanse tariefregeling centraal als in Spediporto.185 In de zaak Li-
brandi zag de verwijzende rechter desondanks aanleiding voor prejudiciële vragen 
omdat de samenstelling van het centraal comité dat tariefvoorstellen opstelde, 
sinds het arrest Spediporto was gewijzigd. Inmiddels waren de vertegenwoordigers 
van de overheid (de Raad van State, de ministeries en de regio’s) niet langer in 
de meerderheid. De verwijzende rechter meende daarom dat het comité nu nog 
slechts de belangen van de vervoersondernemingen vertegenwoordigde.

Het HvJ oordeelde echter dat de wijziging in de meerderheidsverhouding in het 
centraal comité niets afdeed aan zijn bevindingen in het arrest Spediporto. Het cen-
traal comité diende immers nog altijd criteria van algemeen belang in acht te ne-
men bij het opstellen van zijn tariefvoorstellen. De meerderheidsverhouding was 
dan ook slechts een van de elementen die een rol speelden bij de vraag of het tarief-
voorstel was aan te merken als een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU.186

Het voornaamste criterium is dat bij de vaststelling van de inhoud van de re-
geling het belang van ‘het algemeen’ – zoals het HvJ het formuleerde – zwaarder 
weegt dan de particuliere belangen van individuen.187 Als dat het geval is, kunnen 
de betrokken ondernemingen op hun beurt eventuele kartelverwijten pareren.

Schepel signaleert dat het HvJ – als de feiten van de zaak zich daarvoor lenen – 
naast criteria van algemeen belang, waarde blijft hechten aan de personele samen-
stelling van het betreffende gremium.188 In dit opzicht doet de rechtspraak van 
het HvJ soms opportunistisch aan.189 Als de feiten van de zaak de indruk geven 
dat voldoende waarborgen bestaan om te voorkomen dat de uiteindelijke regeling 
louter aan de belangen van de ondernemingen uit de sector beantwoordt, lijkt het 
erop dat het HvJ alle mogelijke argumenten opsomt om dit beeld te onderbou-
wen. Als het HvJ zich hierbij – behalve op wettelijk vastgelegde criteria van alge-
meen belang – ook kan baseren op bijvoorbeeld de personele samenstelling van 
het betreffende gremium, wordt dit meegenomen.190 Voor het HvJ is de personele 
samenstelling echter niet noodzakelijkerwijs een doorslaggevend criterium. Het 
bestaan van dwingende criteria van algemeen belang (en dus van vergaande over-
heidsdwang) staat voorop.

185	 HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. I-5955.
186	 Conclusie van advocaat-generaal Alber van 5 maart 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, 

p. I-5955, randnr. 22.
187	 HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. I-5955, randnr. 40. Dit kan worden 

gerealiseerd door vertegenwoordigers van de verschillende belanghebbenden deel te laten ne-
men aan het besluitvormingsproces. Neergaard noemt dit de ‘werkmethode van de moderne 
corporatistische staat’ (Neergaard 1999, p. 385).

188	 Schepel 2002, p. 46.
189	 In dezelfde zin: Neergaard 1999, p. 394-395.
190	 In het arrest Pavlov – dat na het arrest Librandi is gewezen - refereert het HvJ bijvoorbeeld aan 

zowel de meerderheidsverhouding binnen een orgaan met regelgevende bevoegdheden als aan 
criteria van algemeen belang. In deze zaak bestonden de leden van het betreffende orgaan 
(de LSV) uitsluitend uit zelfstandige medische specialisten (de betrokken ondernemers). Zie: 
HvJ 12 september 2000, gevoegde zaken C-180/98 en C-184/98 Pavlov, Jur. 2000, p. I-6451, 
randnr. 87. 
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3.3.4	 CNSD

De enige zaak waarin het HvJ tot op heden heeft vastgesteld dat een lidstaat een 
overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU heeft opgelegd, is de zaak CNSD.191 Op 
19 juni 1998 – enkele maanden voor het arrest Librandi – heeft het HvJ dit arrest 
gewezen. In deze zaak stond de regulering van de tarieven van douane-expedi-
teurs in Italië centraal.192

Het CNSD – een publiekrechtelijke organisatie waarvan de leden werden geko-
zen door douane-expediteurs – was belast met de vaststelling van deze tarieven. 
De tarieven waren bindend. Overtreding kon leiden tot tuchtrechtelijke sancties, 
waaronder intrekking van vergunningen.

Op 21 maart 1988 had het CNSD nieuwe minimum- en maximumtarieven 
vastgesteld. De minimumtarieven waren in een aantal gevallen vier keer zo hoog 
als de tot dan toe geldende tarieven. De tariefsverhogingen vormden voor een aan-
tal ondernemingen aanleiding voor een klacht bij de Commissie.193 Dit leidde tot 
een beschikking op grond van art. 101 VWEU tegen het CNSD en een inbreukpro-
cedure op grond van art. 258 VWEU tegen Italië.194

In de inbreukprocedure oordeelde het HvJ dat Italië de nieuwe norm had ge-
schonden door de totstandkoming van een met art. 101 VWEU strijdige over-
eenkomst voor te schrijven zonder op de inhoud van de regeling invloed uit te 
oefenen. De Italiaanse wetgeving dwong het CNSD er immers toe een bindende 
tariefregeling vast te stellen, maar liet de invulling van de regeling volledig over 
aan particuliere marktdeelnemers (het CNSD). De leden van het CNSD werden be-
noemd door douane-expediteurs zonder dat de Minister van Financiën hiermee 
enige bemoeienis had. Bovendien waren de leden van het CNSD op geen enkele 
wijze verplicht bij de vaststelling van de tarieven rekening te houden met de be-
langen van derden (met name de afnemers van de betrokken diensten) en evenmin 
met criteria van algemeen belang.195 Het CNSD opereerde dus niet als verlengstuk 
van de overheid, maar louter als ondernemingsvereniging. De door hem vastge-
stelde tarieven droegen dan ook geen overheidskarakter en vielen onder art. 101 

191	 HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851; Commissie 
beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-33; Gerecht 
30 maart 2000, Zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-01807.

192	 In Italië moest bij het importeren en exporteren van goederen een aantal formaliteiten worden 
verricht. Deze formaliteiten kon men laten verrichten door douane-expediteurs. Met name 
koeriersbedrijven namen diensten van douane-expediteurs af.

193	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-
33, randnr. 1.

194	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-
33; Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807.

195	 Daarnaast was de Italiaanse wettelijke regeling in strijd met het tweede luik van de nieuwe 
norm. De bevoegdheid tot het vaststellen van de tarieven was immers overgelaten aan particu-
liere marktdeelnemers. Drijber merkt op dat niet duidelijk was welke (formele) bevoegdheden 
waren overgedragen aan het CNSD (Drijber 1999, p. 93). Uit de uitspraak van het HvJ is dan ook 
af te leiden dat het begrip ‘overdragen van bevoegdheden’ ruim moet worden opgevat. Dit om-
vat niet alleen gevallen waarin formele bevoegdheden worden overgedragen aan ondernemin-
gen, maar ook situaties waarin de overheid ondernemingen feitelijk belast met ‘zelfregulering’. 
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VWEU.196 Het CNSD kon zich op zijn beurt niet verweren met een beroep op het 
wettelijk kader waarbinnen het opereerde.

De Italiaanse NCA is inmiddels twee keer opgetreden in zaken die tot op zekere 
hoogte vergelijkbaar zijn met CNSD. De eerste zaak is CIF, waarin nationale wet-
geving een consortium van luciferproducenten dwong tot verdeling van productie-
quota, zonder dat wettelijke criteria waren vastgelegd op grond waarvan de quota 
moesten worden vastgesteld.197 De tweede zaak is ANIA, waarin nationale wet-
geving voorschreef dat representatieve organisaties van schade-experts en verze-
keringsmaatschappijen collectieve afspraken moesten maken over tarieven voor 
taxaties.198 De NCA stelde vast dat beide regelingen in strijd waren met de nieuwe 
norm en dat de betrokken organisaties (CIF en de representatieve organisaties van 
schade-experts en verzekeringsmaatschappijen) art. 101 VWEU hadden overtre-
den. De overheidsdwang deed hier niet aan af omdat de beide organisaties beoor-
delingsruime hadden bij de vaststelling van de mededingingsbeperkende regeling.

3.3.5	 Conclusie

In de arresten Reiff, Delta, Spediporto, Librandi en CNSD werden ondernemingen 
uit een bepaalde sector door een overheidsmaatregel gedwongen deel te nemen 
aan de totstandkoming van een mededingingsbeperkende regeling. De vraag was 
steeds of de betrokken regeling een overheidskarakter droeg. Telkens heeft het 
HvJ onderzocht of de overheid niet alleen voorschreef dat een bepaalde regeling 
(bijvoorbeeld minimumtarieven) tot stand moest worden gebracht, maar ook of de 
overheid voldoende greep hield op de inhoud van de regeling. Bij een bevestigend 
antwoord werd de regeling geacht het algemeen belang te dienen en niet primair 
de belangen van de ondernemingen uit de betrokken sector. In dat geval viel de 
regeling buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU en had de lidstaat dus geen 
overeenkomst in de zin van deze verdragsbepaling opgelegd aan de ondernemin-
gen uit de sector. Dit is geen situatie waarin het arrest CIF zou kunnen worden 
toegepast door een NCA.

Als de lidstaat daarentegen onvoldoende greep hield op de inhoud van de rege-
ling, had deze in strijd met de nieuwe norm gehandeld door een overeenkomst in 
de zin van art. 101 VWEU op te leggen aan de betrokken ondernemingen. Dit is 
wel een situatie waarin het arrest CIF zou kunnen worden toegepast door een NCA.

3.4	 De nieuwe norm en overheidsdwang achteraf

3.4.1	 Inleiding

In de vorige paragraaf is onderzocht in welke gevallen een overheidsmaatregel 
die ondernemingen dwingt tot het aangaan van een mededingingsbeperkende 

196	 In de arresten Reiff, Delta, Spediporto en Librandi heeft het HvJ corporatistische (tarief)rege-
lingen getoetst aan zowel het eerste als het tweede luik van de nieuwe norm. Het tweede luik 
komt uitgebreid aan de orde in paragraaf 4.2.

197	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-855. Zie ook: paragraaf 3.2.3.
198	 Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 11 november 2005, I626 ANIA.
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overeenkomst, in strijd kan zijn met de nieuwe norm. Het gaat hier om overheids-
dwang die voorafgaat aan de totstandkoming van de overeenkomst. Duidelijk is 
geworden dat een overheidsmaatregel die ondernemingen onder perfecte dwang 
verplicht tot het aangaan van een mededingingsbeperkende overeenkomst, in be-
ginsel verenigbaar is met de nieuwe norm omdat de uiteindelijke overeenkomst 
– kort gezegd – een overheidskarakter draagt. Dit is geen situatie waarin het arrest 
CIF zou kunnen worden toegepast door een NCA.

De nieuwe norm heeft echter niet alleen betrekking op overheidsmaatrege-
len die aan de basis staan van mededingingsbeperkende overeenkomsten, maar 
ook op overheidsmaatregelen die de effecten versterken van bestaande overeen-
komsten (bijvoorbeeld door ondernemingen te dwingen de overeenkomst voort 
te zetten).199 Bekende voorbeelden hiervan zijn maatregelen van de overheid die 
een bestaande overeenkomst algemeen verbindend verklaren of goedkeuren. Deze 
zullen in paragraaf 3.4.2 aan de orde komen. Vervolgens zal in paragraaf 3.4.3 
worden onderzocht of NCAs dergelijke maatregelen buiten toepassing moeten la-
ten als zij de onderliggende overeenkomsten onderzoeken. In paragraaf 3.4.4 zul-
len de belangrijkste conclusies van deze paragraaf worden samengevat.

3.4.2	 Algemeenverbindendverklaring en goedkeuring

Een algemeenverbindendverklaring (avv) houdt in dat een overeenkomst tussen 
een aantal marktdeelnemers van toepassing wordt verklaard op alle ondernemin-
gen uit de betrokken sector, dus ook op ondernemingen die geen partij zijn bij 
de oorspronkelijke overeenkomst. Een avv verschilt van goedkeuring omdat een 
goedkeuring slechts de partijen bij een overeenkomst verplicht of aanspoort tot 
naleving van de overeenkomst, terwijl een avv de werking van de overeenkomst 
uitbreidt tot derden.

Het enige voorbeeld uit de Europese rechtspraak waarin het HvJ oordeelde 
dat een avv de effecten van een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst ver-
sterkte, is het arrest BNIC/Aubert.200 Binnen het BNIC (een bedrijfsorganisatie op 
het gebied van cognac en brandewijn) waren tussen vertegenwoordigers van de 
wijnbouw en vertegenwoordigers van de handel productie- en afzetquota voor het 
oogstjaar 1979/1980 overeengekomen. Op verzoek van de plenaire vergadering 
van het BNIC had de Franse Minister van Landbouw deze quota algemeen ver-
bindend verklaard. Het HvJ is van oordeel dat de nieuwe norm wordt overtreden 
wanneer door een besluit tot avv de gevolgen van een met art. 101 VWEU strijdige 
overeenkomst worden versterkt.

Het laat zich raden waarom een avv wordt geacht de effecten van een met art. 
101 VWEU strijdige overeenkomst te versterken.201 Buitenstaanders die de wer-
king van de overeenkomst ondermijnen door autonoom hun commerciële beleid te 
bepalen, worden door de avv gedwongen zich te conformeren aan de overeenkomst. 

199	 HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801; HvJ 3 december 
1987, zaak 136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789.

200	 HvJ 3 december 1987, zaak 136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789.
201	 Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor 

neuen Herausforderungen, randnr. 1140.
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Ook tussen de partijen die de overeenkomst hebben gesloten, wordt de werking 
van de overeenkomst versterkt. Het wordt immers ook voor hen moeilijker de 
overeenkomst (heimelijk) te overtreden.

Avv is geen onbekend verschijnsel in de Nederlandse rechtsorde. Onder de Wet 
economische mededinging bestond de mogelijkheid van avv wanneer sprake was 
van desastreuze concurrentie. Dit was aan de orde als zelfs efficiënte ondernemin-
gen met verlies opereerden. De avv was publiekrechtelijk van aard en verplichtte 
alle betrokken ondernemingen de oorspronkelijke overeenkomst na te leven. Wan-
neer de overeenkomst na de avv werd beëindigd, bleef deze verplichting bestaan. 
Vanaf de jaren negentig zijn avv op grond van de Wet economische mededinging 
overigens niet meer voorgekomen.202

Bij de totstandkoming van de Mw heeft nog ter discussie gestaan of de mogelijk-
heid van avv zou moeten blijven bestaan.203 De SER gaf aan dat een dergelijk stelsel 
niet paste in het Europese mededingingsregime. Uit jurisprudentie van HvJ over de 
nieuwe norm leidde de SER af dat interventies in de economie onder de verantwoor-
delijkheid van de overheid moesten plaatsvinden. De Minister van EZ merkte tij-
dens de parlementaire behandeling van de Mw op dat het doel van het wetsvoorstel 
was het beschermen van de mededinging, terwijl avv door andere overwegingen dan 
mededingingsbeleid zou zijn ingegeven.

De meest bekende bevoegdheid tot avv die thans nog bestaat, is art. 15.36, lid 1, van 
de Wet milieubeheer. Op grond van deze bepaling kan de Minister van VROM over-
eenkomsten tussen ondernemingen over verwijderingsbijdragen voor afvalstoffen 
algemeen verbindend verklaren. Verder komt het in Nederland regelmatig voor dat 
collectieve arbeidsovereenkomsten algemeen verbindend worden verklaard. Col-
lectieve arbeidsovereenkomsten vallen echter buiten de werkingssfeer van art. 101 
VWEU.204

Als een bestaande overeenkomst van een wettelijke basis wordt voorzien, doet 
zich in feite een andere vorm van avv voor. Dit is in de Nederlandse praktijk meer-
dere keren gebeurd.205 Zo heeft de Nederlandse wetgever de Overeenkomst van Sa-
menwerking tussen elektriciteitsproducenten in de Elektriciteitswet 1989 van een 
wettelijke basis voorzien.206 In feite werd hierdoor een stelsel van zelfregulering 
bekrachtigd door de overheid. Een ander voorbeeld is art. 76, lid 2, (oud) Elektri-
citeitswet 1998 dat het op 21 januari 1997 gesloten Protocol tussen Nederlandse 
elektriciteitsproducenten gedurende zijn gehele looptijd (tot 1 januari  2002) in 

202	 Mok 2004b, p. 36-37.
203	 Tweede Kamer, 1995-1996, 24707, nr. 3, p. 28-29.
204	 HvJ 21 september 1999, zaak C-115/97 Brentjens, Jur. 1999, p. I-6025, randnrs. 55-57; HvJ 

21 september 1999, zaak C-219/97 Drijvende Bokken, Jur. 1999, p. I-6121, randnrs. 45-47; 
HvJ 21 september 1999, zaak C-67/96 Albany, Jur. 1999, p. I-5751, randnrs. 58-60; HvJ 
21 september 2000, zaak C-222/98 Van der Woude, Jur. 2000, p. I-7111, randnrs. 22-27.

205	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a.; Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher 
Lotto- und Totoblock e.a./Bundeskartellamt.

206	 Tweede Kamer, 1985-1987, 19 591.
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stand zou blijven. Deze bepaling is op 1 juli 1999 in werking getreden en kan wor-
den gezien als een avv van het Protocol.

Een voorbeeld uit de Duitse praktijk is de zaak Lotto- und Totoblock.207 In mei 2000 
hadden de Duitse loterijen in het Blockvertrag afgesproken dat zij uitsluitend binnen 
de eigen deelstaat actief zouden zijn. Enkele jaren later (in juli 2004) ratificeerden 
de Duitse deelstaten het Regionalisierungsstaatsvertrag, waarin vergelijkbare ter-
ritoriale restricties voor de loterijen waren opgenomen. Hiermee hadden de Duitse 
deelstaten de eerdere marktverdelingsafspraak tussen de loterijen uit het Blockver-
trag verbindend verklaard.

Een andere vorm van ‘bekrachtiging’ door de overheid doet zich voor wanneer een 
lidstaat een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst expliciet of impliciet goed-
keurt.208 In dat geval worden de effecten van de overeenkomst immers versterkt, 
omdat een goedkeuring van overheidswege de bereidheid van de betrokken onder-
nemingen om de overeenkomst na te leven zal vergroten en de werking van art. 
101 VWEU zal afzwakken.209 In sommige gevallen zal een goedkeuring de naleving 
van de betrokken overeenkomst zelfs dwingend voorschrijven. Dit laatste heeft 
hetzelfde effect als een avv.210

Een voorbeeld hiervan is de zaak Ahmed Saeed Flugreisen, waarin luchtvaartta-
rieven centraal stonden die door de bevoegde Duitse Minister waren goedgekeurd 
en door alle marktdeelnemers in acht moesten worden genomen.211 Een tweede 
voorbeeld is de zaak CNSD, waarin de Italiaanse Minister van Financiën tarieven 
had goedgekeurd die door een ondernemingsvereniging van douane-expediteurs 
waren vastgesteld.212 Een derde voorbeeld is de zaak ANIA, waarin nationale wet-
geving voorschreef dat representatieve organisaties van schade-experts en verze-
keringsmaatschappijen collectieve afspraken moesten maken over tarieven voor 
taxaties.213 De tarieven waren onderworpen aan goedkeuring van het Ministerie 
van Industrie, Handel en Ambachten. De NCA liet de betrokken wetgeving buiten 
toepassing omdat deze in strijd was met de nieuwe norm en legde boetes op aan de 
representatieve organisaties die de afspraken hadden gemaakt.

Ook in de zaken Verband der Sachversicherer en Betonstaalmatten werden mede-
dingingsbeperkende overeenkomsten goedgekeurd door de nationale overheid. In 

207	 Besluit NMa van 31 augustus 1999, zaak 771 Protocol; Tweede Kamer, 1997-1998, 25 621.
208	 In het arrest Asjes formuleerde het HvJ voor het eerst de regel dat een lidstaat in strijd met de 

nieuwe norm handelt, wanneer zij een met art. 101 VWEU strijdige tariefovereenkomst goed-
keurt (HvJ 30 april 1986, gevoegde zaken 209-213/84 Asjes, Jur. 1986, p. 1425). In het arrest 
Ahmed Saeed Flugreisen herhaalde het HvJ dit uitgangspunt (HvJ 11 april 1989, zaak 66/86 
Ahmed Saeed Flugreisen, Jur. 1989, p. 803, randnr. 49).

209	 Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor 
neuen Herausforderungen, randnr. 1139.

210	 In andere gevallen zal van een goedkeuring echter slechts imperfecte dwang of aansporing 
uitgaan.

211	 HvJ 11 april 1989, zaak 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, Jur. 1989, p. 803.
212	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-

33; Gerecht 30 maart 2000, Zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-01807; HvJ 19 juni 1998, 
zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851.

213	 Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 11 november 2005, I626 ANIA.
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beide zaken had de Duitse NCA op grond van nationaal mededingingsrecht goed-
keuring verleend voor overeenkomsten die in strijd waren met art. 101 VWEU.214

Indien goedkeuring van overheidswege een voorwaarde is voor de inwerking-
treding van een door ondernemingen overeengekomen regeling, zal deze regeling 
moeten worden beschouwd als een ‘ontwerpregeling’ of een ‘voorstel’ in de zin van 
de Arduino rechtspraak.215 In dat geval mist de regeling die de ondernemingen heb-
ben opgesteld, zelfstandige betekenis en kan deze niet worden aangemerkt als een 
overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU. De bekrachtiging van een dergelijk 
‘voorstel’ geldt dan evenmin als een maatregel die de effecten van een met art. 101 
VWEU strijdige overeenkomst versterkt. Het onderscheid tussen goedgekeurde 
‘voorstellen’ en ‘overeenkomsten’ is in de praktijk overigens niet altijd eenvoudig 
te maken.

3.4.3	 State action doctrine en overheidsdwang achteraf

Als overheden dwingen tot de voortzetting van een bestaande overeenkomst in 
de zin van art. 101 VWEU, is te verwachten dat de betrokken ondernemingen zich 
zullen verschuilen achter de overheidsdwang wanneer zij door een mededingings-
autoriteit worden aangesproken op hun gedragingen.

Dit gebeurde onder meer in de zaak Westafrikaanse rederscomités, waarin de 
Commissie optrad tegen een aantal rederscomités.216 Elk van deze comités be-
stond uit een Franse rederij en een nationale scheepvaartmaatschappij van een 
Afrikaanse staat. De redercomités streefden er onder meer naar hun vaargebied 
(van Frankrijk naar de betrokken Afrikaanse staat) af te sluiten voor derden. De 
comités hadden bij de autoriteiten van de Afrikaanse staten aangedrongen op 
maatregelen om het verkeer op hun routes ‘sluitend te maken’. Tegen het verwijt 
van marktafsluiting verweerden de comités zich vervolgens met de stelling dat zij 
zich slechts onderwierpen aan het beleid van de betrokken Afrikaanse staten. De 
Commissie verwierp dit verweer:217

“…de leden van de rederscomités [hebben] zich […] tot de overheid van bepaalde Afrikaanse 
Staten gewend met als enig doel te verkrijgen dat maatregelen werden getroffen die ertoe 
strekten hun machtspositie te versterken. Wie tot dergelijke praktijken zijn toevlucht 
neemt, kan in geen geval aan toepassing van de communautaire [Europese, SV] mededin-
gingsregels ontsnappen, in aanmerking genomen dat het op zijn minst paradoxaal is dat 
ondernemingen van overheidsinstanties gedaan trachten te krijgen dat deze hun concur-
rentiebeperkende praktijken dekken, en vervolgens betogen dat die praktijken niet onder 
toepassing van artikel 85 [inmiddels art. 101 VWEU, SV] vallen omdat diezelfde over-
heidsinstanties hen daartoe zouden hebben gedwongen.”

214	 HvJ 27 januari 1987, zaak 45/85 Verband der Sachversicherer/Commissie, Jur. 1987, p. 405, 
randnr. 20; Commissie beschikking 2 augustus 1989, IV/31.553 Betonstaalmatten, Pb L 260 
van 6 september 1989, p. 1-44, randnr. 126.

215	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529. Zie paragraaf 4.2.3.
216	 Commissie beschikking 1 april 1992, zaak IV/32.450 Frans-Westafrikaanse rederscomités, Pb 

L 134 van 18 mei 1992, p. 1.
217	 Commissie beschikking van 1 april 1992, zaak IV/32.450 Frans-Westafrikaanse rederscomi-

tés, Pb L 134 van 18 mei 1992, p. 1, randnr. 68.
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In het arrest Asia Motors France heeft het Gerecht deze gedachte verder uitgewerkt 
tegen de achtergrond van de nieuwe norm:218

“Zelfs indien de gedraging van een onderneming niet onder artikel 85, lid 1, van het Ver-
drag [inmiddels art. 101 VWEU, SV] zou vallen, omdat de onderneming geen autonomie 
bezit […], betekent dit evenwel niet, dat elke door de nationale overheid wenselijk geachte 
of gestuurde gedraging buiten de werkingssfeer van deze bepaling valt. Wanneer […] een 
overheidsmaatregel de elementen van een tussen de marktdeelnemers van een sector tot 
stand gekomen overeenkomst overneemt of wordt vastgesteld na overleg met en met in-
stemming van de betrokken marktdeelnemers, kunnen deze marktdeelnemers zich niet op 
de dwingende aard van de regeling beroepen om zich aan de toepassing van artikel 85, lid 1, 
[inmiddels art. 101 VWEU, SV] te onttrekken.”

In dergelijke gevallen versterkt de lidstaat de effecten van een met art. 101 VWEU 
strijdige overeenkomst, hetgeen (behoudens een objectieve rechtvaardiging219) in 
strijd is met de nieuwe norm. Dit is feitelijk de enige situatie waarin een overheids-
maatregel, ondanks de perfecte overheidsdwang die deze maatregel uitoefent op 
het gedrag van de betrokken ondernemingen, toch in strijd kan komen met de 
nieuwe norm. In dat geval strekt de overheidsmaatregel er immers toe dat een 
bestaande kartelafspraak die door de betrokken ondernemingen vanuit hun eigen 
belang is opgesteld, op last van de overheid wordt voortgezet. In dit opzicht be-
staat er een wezenlijk verschil met regelingen die onder dwang van de overheid zijn 
aangegaan en waarvan alle wezenlijke elementen door de overheid zijn gedicteerd. 
Dergelijke regelingen zijn op last van de overheid in het leven geroepen en kunnen 
worden gezien als ‘zuivere overheidsregelingen’.220 De rol van ondernemingen in 
de totstandkoming van deze regelingen valt buiten art. 101 VWEU, omdat de on-
dernemingen uitsluitend onder perfecte overheidsdwang hebben gehandeld. Dit 
betekent dat het optreden van de overheid niet in strijd is met de nieuwe norm, 
omdat de overheid geen inbreuk op art. 101 VWEU heeft opgelegd of in de hand 
gewerkt. Met andere woorden: de state action doctrine sluit de toepasselijkheid 
van de nieuwe norm uit en vice versa.221

Als de overheid de voortzetting van een bestaande overeenkomst dwingend 
oplegt aan de betrokken ondernemingen, is meestal sprake van perfecte over-
heidsdwang omdat de overheid de voortzetting van alle inhoudelijke elementen 
van de bestaande overeenkomst voorschrijft.222 Dit betekent dat de betrokken on-
dernemingen op het eerste gezicht een beroep kunnen doen op de state action doc-
trine. Tegelijkertijd versterkt een dergelijke maatregel van de overheid de effecten 
van de bestaande overeenkomst. Dit heeft tot gevolg dat de maatregel (behoudens 
een objectieve rechtvaardiging) in beginsel in strijd is met de nieuwe norm en door 

218	 Gerecht 18 september 1996, zaak T-387/94 Asia Motor France e.a./Commissie, Jur. 1996, p. II-
961, randnr. 60.

219	 Zie hoofdstuk 5.
220	 Zie paragraaf 3.3.
221	 Beide leerstukken kunnen dan ook worden gezien als twee kanten van dezelfde medaille. 
222	 Dit ligt anders als de ondernemingen onder de oorspronkelijke overeenkomst ruimte hadden 

voor autonome gedragingen. In dat geval bestaat deze ruimte nog steeds als de overheid de 
overeenkomst in ongewijzigde vorm dwingend oplegt aan de betrokken ondernemingen.
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NCAs buiten toepassing moet worden gelaten.223 Hiermee ontvalt de grondslag 
voor een state action defence en kan de NCA art. 101 VWEU toepassen. Dit is dus 
een situatie die zich leent voor de toepassing van het arrest CIF.

3.4.4	 Conclusie

In het arrest CIF staat de situatie centraal waarin de overheid alle relevante ele-
menten van een mededingingsbeperkende ondernemingsgedraging dicteert, maar 
deze gedragingen desondanks onder het kartelverbod vallen omdat de achterlig-
gende overheidsmaatregel zelf in strijd is met de nieuwe norm. Deze overheids-
maatregel moet in dat geval buiten toepassing worden gelaten en biedt de betrok-
ken ondernemingen dus geen mogelijkheid om met succes een state action defence 
te voeren.

Deze situatie doet zich feitelijk alleen voor als de overheid de voortzetting van 
een bestaande mededingingsbeperkende overeenkomst dwingend oplegt aan de 
betrokken ondernemingen.224 In dat geval versterkt de overheid de effecten van 
een bestaande overeenkomst die in strijd is met art. 101 VWEU. Dit is (behoudens 
een objectieve rechtvaardiging) in strijd met de nieuwe norm.

3.5	 Minder vergaande overheidsinvloed

3.5.1	 Inleiding

De nieuwe norm verbiedt niet alleen dat lidstaten ondernemingen verplichten tot 
inbreuken op art. 101 VWEU, maar ook dat lidstaten dergelijke inbreuken bevor-
deren. De invloed van de overheid kan variëren van (imperfecte) dwang tot relatief 
lichte vormen van aansporing.225 De nieuwe norm verzet zich tegen overheids-
maatregelen die door ondernemingen zouden kunnen worden opgevat als een 
aansporing tot gedragingen die in strijd zijn met art. 101 VWEU.226 Hierbij is niet 
van belang of de overheid de bedoeling had de ondernemingen tot dergelijke ge-
dragingen te bewegen. Het gaat erom of de ondernemingen (tot op zekere hoogte) 
in de gerechtvaardigde veronderstelling konden verkeren dat zij in weerwil van de 
Europese mededingingsregels tot mededingingsbeperkende gedragingen mochten 
komen.227

223	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58.
224	 Zoals in paragraaf 3.3 is gebleken, zijn overheidsmaatregelen die ondernemingen onder per-

fecte dwang verplichten tot het aangaan van mededingingsbeperkende gedragingen (althans 
tot deelname aan een mededingingsbeperkende regeling), in beginsel verenigbaar met de nieu-
we norm omdat de uiteindelijke regeling – kort gezegd - een overheidskarakter draagt.

225	 Het gaat hier om gevallen waarin het overheidsoptreden vanuit het perspectief van de betrok-
ken ondernemingen als een aansporing had kunnen worden opgevat. Zie: Monopolkommis-
sion, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor neuen Herausfor-
derungen, randnrs. 1135.

226	 Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor 
neuen Herausforderungen, randnrs. 1134.

227	 Vgl. advies bezwaaradviescommissie van 15 november 2006, zaak 4108 Nozema/Broadcast 
NT, randnr. 28.
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In het arrest CIF heeft het HvJ uitgemaakt dat ook overheidsmaatregelen die 
‘slechts’ hebben bevorderd dat ondernemingen zich zijn gaan gedragen op een met 
art. 101 VWEU strijdige manier, door NCAs buiten toepassing moeten worden ge-
laten.228 In paragraaf 3.5.2 zal de reikwijdte van deze bevoegdheid van NCAs wor-
den onderzocht, waarna zal worden ingegaan op gevallen waarin mededingings
beperkende gedragingen zijn bevorderd door nationale regelgeving (paragraaf 
3.5.3) en door feitelijke handelingen van de overheid (paragraaf 3.5.4). In para-
graaf 3.5.5 zullen de belangrijkste bevindingen worden samengevat.

3.5.2	 Het buiten toepassing laten van overheidsmaatregelen

De bevoegdheid die NCAs aan het arrest CIF kunnen ontlenen, heeft niet alleen 
betrekking op overheidsmaatregelen waarvan perfecte dwang uitgaat, maar ook 
op overheidsmaatregelen waarvan slechts imperfecte dwang of aansporing uit-
gaat. In het arrest CIF heeft het HvJ immers uitgemaakt:229

“… dat in geval van gedragingen van ondernemingen die in strijd zijn met artikel 81, lid 1, 
EG [inmiddels art. 101, lid 1, VWEU, SV] en die zijn opgelegd of worden bevorderd door 
een nationale wetgeving die de gevolgen daarvan wettigt of versterkt […] voor een natio-
nale mededingingsautoriteit die met name tot taak heeft toe te zien op de inachtneming van 
artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV], geldt dat zij
-	 verplicht is deze nationale wetgeving buiten toepassing te laten;
[…]
-	 de betrokken ondernemingen sancties kan opleggen voor gedragingen in het verleden 

wanneer deze nationale wetgeving deze gedragingen enkel heeft vergemakkelijkt of 
bevorderd […].” [markering toegevoegd]

Kennelijk moeten NCAs overheidsmaatregelen die in strijd zijn met de nieuwe 
norm, buiten toepassing laten, ongeacht of van de maatregel overheidsdwang uit-
gaat. Het is opmerkelijk dat overheidsmaatregelen ook buiten toepassing moeten 
worden gelaten wanneer deze de mededingingsbeperkende gedraging ‘slechts’ heb-
ben bevorderd. In dergelijke gevallen is art. 101 VWEU zonder meer van toepas-
sing en kan de overheidsmaatregel niet zodanig worden ‘toegepast’ dat een state 
action defence slaagt.230 Een oordeel over de verenigbaarheid van de overheids-
maatregel met de nieuwe norm is dan strikt genomen niet noodzakelijk om na te 
gaan of art. 101 VWEU van toepassing is op de ondernemingsgedraging. Een ‘bui-
ten toepassing verklaring’ van een dergelijke overheidsmaatregel is in feite niets 
meer dan een rechtsoordeel van een NCA dat de overheidsmaatregel in strijd is 

228	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58.
229	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58.
230	 HvJ 29 oktober 1980, gevoegde zaken 209/78-215/78 en 218/78 Van Landewyck e.a./Com-

missie, Jur. 1980, p. 3125, randnr. 126; HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en 
C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-6265, randnr. 34; Gerecht 7 ok-
tober 1999, zaak T-228/97Sugar/Commissie, Jur. 1999, p. II-2969, randnr. 130 en Gerecht 30 
maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807, randnr. 59; HvJ 9 september 2003, 
zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 56.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   82 11-5-2010   12:20:29



83

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

met het Europese recht. NCAs kunnen aan het arrest CIF de bevoegdheid ontlenen 
om zulke rechtsoordelen te vellen.

Voor gedragingen die door overheidsmaatregelen zijn bevorderd, kunnen on-
verkort boetes worden opgelegd. Dit geldt ook wanneer deze gedragingen dateren 
van vóór het besluit van de NCA waarin de overheidsmaatregel buiten toepassing 
wordt gelaten:231

“Indien […] een nationale wet zich ertoe beperkt ondernemingen tot autonome 
mededingingsverstorende gedragingen aan te zetten of deze te vergemakkelijken, blijven de 
artikelen 81 EG en 82 EG [inmiddels art. 101 en 102 VWEU, SV] op deze ondernemingen 
van toepassing en is het mogelijk dat hun sancties worden opgelegd, ook voor gedragingen 
die plaatsvonden vóór het besluit om die wet niet toe te passen.” [markering toegevoegd]

Een NCA is derhalve verplicht om overheidsmaatregelen die hebben bijgedragen 
aan een inbreuk op art. 101 VWEU, aan de nieuwe norm te toetsen en in geval van 
strijdigheid buiten toepassing te laten. Dit is een toetsing die de NCA moet ver-
richten ongeacht of de overheidsmaatregel ruimte laat voor mededinging. Indien 
dit laatste het geval is en art. 101 VWEU van toepassing is, ongeacht de verenig-
baarheid van de overheidsmaatregel met de nieuwe norm, mag de NCA dus niet in 
het midden laten of de maatregel verenigbaar is met de nieuwe norm. Het arrest 
CIF verplicht NCAs dus tot een ‘incidentele’ toetsing die voorafgaat aan het daad-
werkelijke onderzoek naar de vermeende inbreuk op art. 101 VWEU.232

De bevoegdheid van NCAs om overheidsmaatregelen aan de nieuwe norm te 
toetsen (en in geval van strijdigheid buiten toepassing te laten) leidt het HvJ af uit 
het nuttig effect van de Europese mededingingsregels en het toezicht daarop door 
NCAs:233

“Voorzover een nationale mededingingsautoriteit als de Autoriteit met name tot taak heeft 
toe te zien op de inachtneming van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV] en 
deze bepaling samen met artikel 10 EG [inmiddels art. 4, lid 3, VEU, SV] de lidstaten 
ertoe verplicht niet op te treden, zou het nuttig effect van de communautaire [Europese, 
SV] mededingingsregels worden beperkt indien deze autoriteit in het kader van een onder-
zoek van het gedrag van ondernemingen uit hoofde van artikel 81 EG [inmiddels art. 101 
VWEU, SV] niet zou kunnen vaststellen dat een nationale regel in strijd is met artikel 10 
EG juncto artikel 81 EG [inmiddels art. 4, lid 3, VEU jo art. 101 VWEU, SV], en deze 
regel bijgevolg niet buiten toepassing zou laten.” [markering toegevoegd]

Als NCAs alleen gebruik zouden kunnen maken van hun bevoegdheid om over-
heidsmaatregelen aan de nieuwe norm te toetsen wanneer deze geen enkele ruimte 
laten voor mededinging, dan zouden NCAs deze bevoegdheid vrijwel nooit kunnen 

231	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 56.
232	 De term ‘incidentele toetsing’ is geïntroduceerd door advocaat-generaal Cosmas in de zaak 

Ladbroke (Conclusie van advocaat-generaal Cosmas van 13 mei 1997, gevoegde zaken C-359/95 
P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-6265, randnrs. 62-83).

233	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 50.
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aanwenden.234 Het komt immers zelden voor dat geen enkele ruimte voor mede-
dinging bestaat. Dit zou betekenen dat NCAs zich in de meeste gevallen waarin de 
overheid een inbreuk op art. 101 VWEU heeft bevorderd of zelfs vergaand heeft 
opgelegd, zouden moeten beperken tot het bestrijden van de symptomen van het 
overheidsoptreden (de gedragingen van de betrokken ondernemingen). De over-
heidsmaatregel, die mede debet is aan deze ondernemingsgedragingen, blijft dan 
immers onverkort in stand. Het nuttig effect van de Europese mededingingsregels 
wordt zonder meer versterkt als NCAs in dergelijke gevallen niet alleen de symp-
tomen, maar ook de achterliggende oorzaak (de overheidsmaatregel) kunnen be-
strijden.

Bovendien wordt de afschrikkende werking van de nieuwe norm aanzienlijk 
vergroot als overheidsmaatregelen die in strijd zijn met de nieuwe norm, door 
NCAs buiten toepassing kunnen worden gelaten. De Commissie zal immers niet 
snel een inbreukprocedure (op grond van art. 258 VWEU) starten naar aanleiding 
van een overtreding van de nieuwe norm door een lidstaat.235 Door het arrest CIF 
is de ‘pakkans’ voor schendingen van de nieuwe norm dan ook aanzienlijk ver-
groot. Hierdoor zouden overheden voorzichtiger moeten worden met maatregelen 
die inbreuken op art. 101 VWEU veroorzaken, hetgeen het nuttig effect van de 
Europese mededingingsregels ten goede komt.

Een ‘incidentele’ toetsing van overheidsmaatregelen (en een eventuele ‘buiten 
toepassing verklaring’ daarvan) kan alleen plaatsvinden in het kader van een on-
derzoek naar een mogelijke inbreuk op art. 101 VWEU.236 De vraag is wanneer 
voldoende causaal verband bestaat tussen een overheidsmaatregel en een onder-
nemingsgedraging om aan te nemen dat de maatregel van de overheid in het ka-
der van een onderzoek naar de ondernemingsgedraging ‘incidenteel’ moet worden 
getoetst aan de nieuwe norm. Op deze vraag geeft het arrest CIF geen antwoord.

Aangenomen mag worden dat hiervoor vereist is dat het overheidsoptreden op 
enigerlei wijze heeft bijgedragen aan de totstandkoming van de met art. 101 VWEU 
strijdige gedraging. Voor de toepassing van dit criterium kan worden aangesloten 
bij de bestaande beschikkingspraktijk van de Commissie en de NMa, waarin over-
heidsoptreden onder bepaalde voorwaarden is aanvaard als een boeteverlagende 
omstandigheid. In de relevante beschikkingen werden de ondernemingsgedra
gingen (tot op zekere hoogte) gedisculpeerd door het overheidsoptreden en werd 

234	 Slechts in uitzonderlijke omstandigheden mag immers worden aangenomen dat geen ruimte 
voor mededinging bestaat. Zie paragraaf 3.2.

235	 In gelijke zin: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 30 januari 2003, zaak C-198/01 
CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 53. Tot op heden heeft de Commissie slechts één keer 
vastgesteld dat een lidstaat de nieuwe norm heeft overtreden. Dit gebeurde in de zaak CNSD. 
(HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851) In de zaak 
SPO (Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in 
Nederland (SPO), Pb L 092 van 7 april 1992, p. 1-30, randnr. 69) is de Commissie een inbreuk-
procedure gestart, maar deze heeft nooit tot een uitspraak van het HvJ geleid.

236	 In dezelfde zin: Temple Lang 2004, p. 398, Wiedemann e.a. 2008, p. 1342 en Houdijk 2009, 
p. 452. De Italiaanse NCA heeft ook aangegeven dat de toetsing van de betrokken overheids-
maatregel ‘incidenteel’ van aard was en zich beperkte tot het kader van het onderzoek naar 
de gedragingen van het CIF en zijn leden. Zie: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 
30 januari 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 25.
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aangenomen dat deze gedragingen (mede) werden veroorzaakt door het optreden 
van de overheid.

Hierbij kan allereerst worden gedacht aan overheidsmaatregelen waarvan im-
perfecte dwang uitgaat. Bij imperfecte overheidsdwang kan voor de betrokken 
ondernemingen ruimte overblijven voor autonome gedragingen die de mededin-
ging verder beperken dan de betrokken overheidsmaatregel reeds doet. Meestal 
zal imperfecte overheidsdwang aanleiding geven tot een vergaande boetereductie 
of zelfs voor het achterwege laten van boetes.237 Ook aansporing door de overheid 
zal vaak aanleiding geven voor een boeteverlaging.238 In een groot aantal beschik-
kingen van de Commissie en de NMa zijn boetes op deze grond gereduceerd.239

Als een overheidsmaatregel aanleiding geeft tot een boetereductie, wordt het 
gedrag van de betrokken ondernemingen tot op zekere hoogte gedisculpeerd door 
de maatregel. In dergelijke gevallen heeft de overheidsmaatregel het gedrag van 
de ondernemingen (mede) veroorzaakt en bestaat over het algemeen voldoende 
causaal verband met de inbreuk op art. 101 VWEU om de achterliggende over-
heidsmaatregel buiten toepassing te laten (wegens strijd met de nieuwe norm). 
Wanneer de aansporing die uitgaat van de overheidsmaatregel van dien aard is dat 
aanleiding bestaat voor een verlaging van de sanctie, kan voor de betrokken NCA 
dan ook aanleiding bestaan om de overheidsmaatregel ‘incidenteel’ aan de nieuwe 
norm te toetsen.

3.5.3	 Nationale regelgeving

Perfecte overheidsdwang, waarbij de betrokken ondernemingen geen enkele ruim-
te hebben voor autonome gedragingen, is zeer zeldzaam. Vaker komt het voor dat 
de overheid in meer of mindere mate bijdraagt aan de totstandkoming van met 
art. 101 VWEU strijdige gedragingen. In dergelijke gevallen geeft het overheids-
optreden doorgaans aanleiding tot een (aanzienlijke) boetereductie en bestond er 
causaal verband tussen het overheidsoptreden en de inbreuk op art. 101 VWEU. 
Dit zijn dus gevallen waarin een overheidsmaatregel die mededingingsbeperkende 
ondernemingsgedragingen heeft bevorderd, door NCAs ‘incidenteel’ kunnen wor-
den getoetst aan de nieuwe norm.

De zaak SER/NVV e.a. is het enige voorbeeld uit de Nederlandse rechtspraak waar-
in is aangenomen dat de overheid de totstandkoming van een inbreuk op art. 101 
VWEU heeft bevorderd.240 In dit arrest stelt de Hoge Raad dat het Landbouwschap 
de nieuwe norm had overtreden door met de Koninklijke Nederlandse Maatschap-
pij voor Diergeneeskunde een overeenkomst te sluiten over de tarieven die de bij 
de KNMvD aangesloten dierenartsen voor bepaalde inentingen in rekening zouden 

237	 Bijvoorbeeld: Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augus-
tus 1993, p. 27-33; Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rund-
vlees, Pb L 209 van 19 augustus 2003, p. 12-4.

238	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055, rand-
nrs. 56-57; HvJ 16 december 1975, gevoegde zaken 40-48, 50, 54-56, 111, 113 en 114/73 Sui-
ker Unie e.a., Jur. 1975, p. 1663, randnr. 620.

239	 Besluit NMa van 21 november 2005, zaak 4108 Nozema/Broadcast NT.
240	 HR 18 februari 2005, SER/NVV e.a., NJ 2005, 283.
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brengen. De Hoge Raad gaat er echter ten onrechte van uit dat bedrijfslichamen (zo-
als het Landbouwschap) vanuit mededingingsrechtelijk perspectief tot de overheid 
moeten worden gerekend (zie paragraaf 4.4.2). De relevantie van het arrest SER/
NVV e.a. lijkt dan ook beperkt.

Uit met name de Europese praktijk zijn verschillende zaken bekend waarin mede-
dingingsbeperkende gedragingen onder overheidsdwang tot stand kwamen, maar 
waarin desondanks ruimte bestond voor mededinging en art. 101 VWEU dus on-
verkort van toepassing was. In dergelijke gevallen van imperfecte overheidsdwang 
geeft het overheidsoptreden vrijwel altijd aanleiding tot een aanzienlijke boete
reductie.

In de zaak CNSD vormde een verhoging van de minimumtarieven door het 
CNSD – in sommige gevallen met 400% – de aanleiding voor het onderzoek van 
de Commissie. Door deze drastische verhogingen raakten efficiënte douane-ex-
pediteurs een belangrijk concurrentievoordeel ten opzichte van minder efficiënte 
expediteurs kwijt. Het CNSD kon dus wel degelijk een verdere beperking van de 
mededinging worden verweten.241 Dit was anders geweest als het CNSD de mini-
mumtarieven zo laag had vastgesteld, dat deze nog lager waren dan de tarieven 
van de meest efficiënte expediteurs. In dat geval had het CNSD de overgebleven 
ruimte voor mededinging niet verder beperkt en zou het geen verwijt kunnen wor-
den gemaakt (ook al stelde het CNSD minimumprijzen vast).

In de zaak CIF lijkt de overgebleven ruimte voor mededinging in aanzienlijk 
mindere mate te zijn beperkt door de gedragingen van de betrokken ondernemin-
gen dan in de zaak CNSD. De bij het CIF aangesloten producenten hadden zich 
namelijk schuldig gemaakt aan typische kartelgedragingen. Zo was een patroon 
te herkennen van vaste en tijdelijke overdrachten van productiequota tussen de 
producenten.242 Bovendien zijn lucifers een commodity waarbij de consument voor-
namelijk geïnteresseerd is in de prijs. Prijzen werden door de Italiaanse overheid 
vastgesteld, zodat de bij het CIF aangesloten producenten elkaar hierop niet kon-
den beconcurreren. Het is dan ook de vraag of de overdrachten van productiequota 
enig nadelig effect voor de Italiaanse consument hebben gehad. De beslissing van 
de ACGM (de Italiaanse NCA) om geen boetes op te leggen lijkt dan ook juist.

De overheid handelt eveneens in strijd met de nieuwe norm als zij aanzet tot 
het aangaan van een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst. Een voorbeeld 
hiervan is het (uiteindelijk geschrapte) art. 12 van het wetsvoorstel voor de Wet 
op de vaste boekenprijs, dat volgens de NMa aanzette tot verticale prijsafspra-
ken tussen uitgevers en detailhandelaren.243 Op grond van het wetsvoorstel zou-
den detailhandelaren worden verplicht om boeken en muziekuitgaven tegen de 
door de importeur of de uitgever vastgestelde prijs te verkopen.244 Art. 12 van het 

241	 Desondanks zag de Commissie af van het opleggen van een boete. 
242	 Voorts had het CIF een overeenkomst gesloten met Swedish Match, een van de belangrijk-

ste buitenlandse concurrenten, waarbij de Italiaanse producenten een deel van de Italiaanse 
consumptie aan Swedish Match ‘gunden’. Dit kan worden gezien als de ‘overdracht’ van een 
quotum aan Swedish Match.

243	 Tweede Kamer, 2002-2003, 28 652, nr. 3, p. 4.
244	 Zie paragraaf 5.4.6 voor een uitgebreide bespreking van de Wet op de vaste boekenprijs.
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wetsvoorstel bepaalde dat de uitgever bij het vaststellen van (onder meer) handels-
marges rekening diende te houden met de kosten voor de detailhandelaar van het 
aanhouden van een breed en gevarieerd assortiment. Volgens de NMa zou deze 
bepaling afspraken tussen uitgevers en detailhandelaren over minimummarges in 
de hand werken, hetgeen onverenigbaar zou zijn met de nieuwe norm.245

Een ander voorbeeld is de verruiming van art 7, lid 2, Mw die onlangs door de 
kamerleden Ten Hoopen, Aptroot en Vos is voorgesteld.246 De huidige vrijstelling 
van art. 7, lid 2, Mw beperkt zich tot overeenkomsten die op grond van het beleid 
van de Commissie geen invloed hebben op de handel tussen lidstaten.247 In het 
wetsvoorstel worden de grenzen van de vrijstelling verruimd, waardoor ook over-
eenkomsten die in strijd zijn met art. 101 VWEU onder de verruimde vrijstelling 
kunnen vallen.248 Hiermee kunnen ondernemingen worden aangezet tot het aan-
gaan van dergelijke overeenkomsten, hetgeen in strijd is met de nieuwe norm.249 
De omstandigheid dat het de Commissie en de NMa vrij staat om hiertegen op te 
treden, doet er niet aan af dat de overheidsmaatregelen die het ontstaan van deze 
overeenkomsten in de hand hebben gewerkt, in strijd zijn met de nieuwe norm.250

Nog explicieter was de aansporing die uitging van het Bundesgesetz über das 
Bankwesen, dat in de zaak Oostenrijkse banken centraal stond.251 Deze wet stond de 
banken namelijk toe overleg te plegen. Tijdens deze overleggen werden ook mede-
dingingsbeperkende afspraken gemaakt.

Verder kan het gedogen van een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst 
worden beschouwd als een aansporing tot het voortzetten van de overeenkomst. 
Gedogen wekt immers de schijn dat de overeenkomst rechtmatig is, wat door de 
betrokken ondernemingen kan worden opgevat als een aansporing om de overeen-
komst te handhaven. Een voorbeeld hiervan is de zaak SPO.252 Hier had de Minister 
van EZ op grond van art. 10 van de toenmalige Wet economische mededinging een 
aantal bepalingen uit de voorloper van de Uniforme Prijsregelende Reglementen 
in de bouwsector onverbindend verklaard (verboden). De wezenlijke onderdelen 
van deze reglementen – zoals de meldingsplicht van offertevoornemens, anti-leur 

245	 Brief van de NMa aan de Minister van EZ van 22 april 2004. Zie: Tweede Kamer, 2002-2003, 28 
652, nr. 13.

246	 Tweede Kamer, 2007–2008, 31 531, nr. 2.
247	 De huidige vrijstelling is van toepassing indien het gezamenlijk marktaandeel van de betrok-

ken ondernemingen lager is dan 5% en de gezamenlijke jaaromzet lager dan € 40 miljoen 
(Richtsnoeren van de Commissie betreffende het begrip ‘beïnvloeding van de handel’ in de 
artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb C 101 van 27 april 2004, p.81, randnr. 52).

248	 In het wetsvoorstel wordt de marktaandeelgrens verhoogd van 5% naar 10% en vervalt de 
omzetgrens van € 40 miljoen.

249	 Eerste Kamer, 2009-2010, 31 531, F, p. 1-2.
250	 De indieners van het wetsvoorstel menen dat de voorgestelde verruiming niet in strijd is met 

de nieuwe norm omdat het de Commissie en de NMa vrij staat op de treden tegen overeenkom-
sten die onder de verruimde vrijstelling vallen, maar in strijd zijn met art. 101 VWEU omdat 
deze de handel tussen lidstaten beïnvloeden (Eerste Kamer, 2008–2009, 31 531, D 7; Tweede 
Kamer, 2008–2009, 31 531, nr. 6, p. 6).

251	 Conclusie van advocaat-generaal Bot van 26 maart 2009, gevoegde zaken C-125/07  P, 
C‑133/07 P, C‑135/07 P en C‑137/07 P Erste Bank der österreichischen Sparkassen, nog niet 
gepubliceerd, randnr. 404.

252	 Commissie beschikking 5 februari 1992, zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in Neder-
land (SPO), Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30, randnr. 69.
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regelingen, rekenvergoedingen en de uitwisseling van ‘blankcijfers’ – bleven ech-
ter onaangetast. Deze werden dus in feite gedoogd door de Nederlandse overheid, 
ofschoon zij in strijd waren met art. 101 VWEU. De Commissie is dan ook een 
inbreukprocedure gestart tegen Nederland. Deze procedure heeft echter nooit tot 
een uitspraak van het HvJ geleid.

In elk van deze gevallen zou een NCA het arrest CIF kunnen toepassen op 
de overheidsmaatregel die aanzette tot mededingingsbeperkende gedragingen. 
Steeds ging het om een overheidsmaatregel die de mededingingsbeperkende ge-
dragingen (mede) had veroorzaakt en aanleiding gaf tot boeteverlaging. In het 
kader van een onderzoek naar de mededingingsbeperkende gedragingen die door 
de overheidsmaatregel in de hand zijn gewerkt, zou de NCA de maatregel buiten 
toepassing moeten laten. In elk van de gevallen bestond immers causaal verband 
tussen de overheidsmaatregel en de mededingingsbeperkende gedragingen.

3.5.4	 Feitelijke overheidshandelingen

Overheden kunnen ook door feitelijke handelingen bevorderen dat ondernemin-
gen een met art. 101 VWEU strijdige overeenkomst sluiten.

Dit kan zich voordoen als overheden ondernemingen (actief) aansporen tot 
een samenwerking die kan leiden tot mededingingsbeperkende gedragingen. Zo 
voerden de Nederlandse sigarettenindustrie en het Ministerie van EZ eind jaren 
zeventig intensief overleg over handelsmarges. Volgens de sigarettenindustrie had 
het Ministerie sterk aangedrongen op een sectorbrede afspraak dat de maximale 
handelsmarge zou worden toegekend aan detailhandelaren.253 Een ander voor-
beeld is de openlijke druk die de Franse Minister van Landbouw tijdens de BSE-
crisis (in 2001) uitoefende op de Franse boeren en slachters om minimumprijzen 
en een importstop overeen te komen. De Minister had vertegenwoordigers van de 
Franse boeren en slachters bijeengeroepen om ‘iedereen op hun verantwoordelijk-
heid te wijzen’. Hierbij appelleerde hij aan de ‘burgerzin’ van de betrokken partijen. 
Tegelijkertijd weigerde hij op te treden tegen de gewelddadige acties waarmee de 
boeren probeerden de slachters te dwingen tot minimumprijzen en een import-
stop.254

Een andere vorm van aansporing is aan de orde wanneer de overheid met een 
publiekrechtelijke interventie dreigt als ‘zelfregulering’ uitblijft.255 Eerst krijgt 
de betrokken sector dan zelf de kans om een bepaalde doelstelling te realiseren, 
maar als dit niet lukt grijpt de overheid in. Een voorbeeld uit de beschikkings-
praktijk van de NMa is de Gedragscode Informatieverstrekking Dienstverlening 
Intermediair die door een aantal brancheverenigingen in de verzekeringssector in 

253	 Dit kon echter niet worden aangetoond (HvJ 10 december 1985, gevoegde zaken 240-242, 261-
262, 268-269/82 SSI/Commissie, Jur. 1985, p. 3831, randnr. 39).

254	 Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, Pb L 209 van 
19 augustus 2003 p. 12-41, randnr. 33. Bevestigd in beroep en hoger beroep (Gerecht 13 de-
cember 2006, gevoegde zaken T-217/03 en T-245/03 FNCBV en FNSEA/Commissie, Jur. 2006, 
p. II-4987; HvJ 18 december 2008, gevoegde zaken C‑101/07 P en C‑110/07 P Coop de France 
bétail et viande/Commissie, Jur. 2008, p. I-10193).

255	 Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor 
neuen Herausforderungen, randnrs. 1135.
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het leven was geroepen ter voorkoming van regulering van overheidswege.256 Dit 
initiatief werd ondersteund door het Ministerie van Financiën. Als de gedragscode 
in strijd met art. 101 VWEU was geweest – hetgeen volgens de NMa niet het geval 
was257 – had de lidstaat Nederland (in het bijzonder het Ministerie van Financiën) 
waarschijnlijk in strijd met de nieuwe norm gehandeld.

Enigszins vergelijkbaar is de zaak Kraaijenbergse Plassen.258 Begin jaren negen-
tig had zowel Industriezand, een samenwerking tussen een achttal zandwinbedrij-
ven, als Smalls, een onafhankelijk zandwinbedrijf, bij Gedeputeerde Staten van de 
provincie Noord-Brabant (GS Noord-Brabant) een ontgrondingsvergunning aan-
gevraagd voor dezelfde zandwinlocatie. GS Noord-Brabant wilden voorkomen dat 
voor dezelfde locatie twee vergunningen zouden worden aangevraagd en drongen 
bij Industriezand en Smalls aan op samenwerking en een winrechtenverdeling. In-
dien de partijen voor bepaalde datum geen overeenstemming zouden bereiken, 
zouden GS Noord-Brabant de winrechtenverdeling zelf vaststellen. Ook hier wer-
den ondernemingen onder dreiging van een overheidsinterventie aangespoord tot 
samenwerking.

Meer impliciet was de aansporende rol van de Britse overheid in de informatie-
uitwisseling die in de zaak John Deere/Commissie centraal stond.259 De betrokken 
ondernemingen beweerden namelijk dat het Britse Ministerie van Verkeer omzet-
gegevens van individuele ondernemingen beschikbaar had gesteld aan de gehele 
sector. Het Gerecht overwoog dat de rol van de Britse overheid de betrokken on-
dernemingen niet vrijwaarde van een inbreuk op art. 101 VWEU, maar hooguit 
kon betekenen dat de Britse overheid de nieuwe norm had overtreden. Eveneens 
impliciet was de aansporende rol van de Oostenrijkse nationale bank, het minis-
terie van Financiën en de Wirtschaftskammer in de zaak Oostenrijkse banken. Ver-
tegenwoordigers van deze overheidsinstanties namen deel aan overleggen waarin 
de grootste banken in Oostenrijk mededingingsbeperkende afspraken maakten.260 
De aanwezigheid van deze vertegenwoordigers gaf deze overleggen een schijn van 
legitimiteit.

Het is de vraag of NCAs sinds het arrest CIF de mogelijkheid hebben om feite-
lijk overheidshandelen aan de nieuwe norm te toetsen. De bevoegdheid (en ver-
plichting) van nationale bestuursorganen om met het Europese recht strijdige 
overheidsmaatregelen buiten toepassing te laten – die in het arrest Fratelli Cos-
tanzo is geformuleerd en in het arrest CIF is vertaald naar het gedragstoezicht van 

256	 Besluit NMa van 19 mei 2004, zaak 2902 Van Broekhuijze, randnr. 5.
257	 Besluit NMa van 19 mei 2004, zaak 2902 Van Broekhuijze, randnrs. 22-23.
258	 Besluit NMa van 13 augustus 1999, zaak 568 Kraaijenbergse Plassen, randnrs. 86-89. In dit 

verband kan worden gewezen op een aantal vergelijkbare zaken ten aanzien van zandwin-
ningsprojecten. De zaak Heeswijkse Kampen is vrijwel identiek aan de zaak Kraaijenbergse Plas-
sen (Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 617). In de zaak Water-
goed aanvaardde de NMa reeds in het primaire besluit dat de samenwerking onder dwang van 
de overheid tot stand was gekomen (Besluit NMa van 13 augustus 1999, zaak 541). In de zaak 
Geertjesgolf oordeelde de NMa dat geen sprake was van overheidsdwang (Besluiten NMa van 
13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 507).

259	 Gerecht 27 oktober 1994, zaak T-35/92 John Deere/Commissie, Jur. 1994, p. II-957, rand-
nr. 56-58.

260	 Gerecht 14 december 2006, gevoegde zaken T‑259-264/02 en T‑271/02 Raiffeisen Zentralbank 
Österreich e.a./Commissie, Jur. 2006, p. II-5169, randnr. 505.
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NCAs – beperkt zich tot overheidsmaatregelen van juridische aard.261 Feitelijke 
handelingen hebben geen rechtsgevolg en kunnen dan ook niet ‘buiten toepassing’ 
worden gelaten.

Indien echter als uitgangspunt wordt genomen dat een ‘buiten toepassing ver-
klaring’ van een overheidsmaatregel in feite neerkomt op een rechtsoordeel over 
de maatregel262 en wordt uitgegaan van het nuttig effect van de Europese mede-
dingingsregels (dat centraal staat in het arrest CIF), zou kunnen worden verdedigd 
dat NCAs toch bevoegd zijn feitelijke handelingen van overheden in het kader van 
een onderzoek op grond van art. 101 VWEU ‘incidenteel’ te toetsen aan de nieuwe 
norm. Een te beperkte uitleg van deze bevoegdheid van NCAs zou namelijk kun-
nen afdoen aan de nuttige werking van de Europese mededingingsregels.

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van de zaak Frans rundvlees.263 Ten 
tijde van de BSE-crisis van oktober 2000 hadden de Franse boeren de slachthuizen 
in Frankrijk met gewelddadige acties onder grote druk gezet om vleesimporten op 
te schorten en minimumprijzen in acht te nemen. Tegelijkertijd nam de politieke 
druk op de Franse regering om de boeren te hulp te komen steeds verder toe. Dit 
leidde ertoe dat op 24 oktober 2001 op verzoek van de Franse Minister van Land-
bouw een bijeenkomst plaatsvond. De Minister betuigde openlijk zijn steun aan 
de gesprekken tussen de landbouworganisaties en de organisaties van slachters. 
Op dezelfde dag verklaarde de Minister in het Franse parlement het volgende:264

“Ik heb vanmorgen om half negen de vertegenwoordigers van de sector bijeengeroepen om 
iedereen op zijn verantwoordelijkheid te wijzen. Sindsdien onderhandelen ze met de onder-
steuning van het ministerie, dat de onderhandelingen tracht te bespoedigen. Ik zou willen 
dat de ondernemingen die zich lager in de bedrijfskolom [de slachthuizen, SV] bevinden 
zich ertoe verbinden hun aankopen in het buitenland gedurende enkele weken, of zelfs en-
kele maanden, op te schorten. Ik kan ze weliswaar op geen enkele manier daartoe verplich-
ten, omdat de staat geen dwang op hen kan uitoefenen. Indien deze ondernemingen echter 
hun importen gedurende twee, drie of zes maanden zouden opschorten, dat wil zeggen de 
tijd die nodig is om door onze voorraden heen te komen, zou dit blijk geven van burgerzin.”

“Ik wil dat de verschillende partijen het eens worden over een billijke prijslijst.”

Uiteindelijk zwichtten de slachthuizen voor de druk van de Franse overheid en be-
reikten zij met de boeren overeenstemming over de opschorting van vleesimporten 
en de inachtneming van minimumprijzen voor bepaalde categorieën rundvlees. 

261	 Hierbij kan worden gedacht aan bijvoorbeeld formele wetgeving, algemeen verbindende voor-
schriften of beschikkingen in de zin van art. 1:3 Awb, maar niet aan feitelijk overheidshande-
len.

262	 Zie paragraaf 3.5.2.
263	 Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, Pb L 209 van 

19 augustus 2003, p. 12-41. Bevestigd in beroep en hoger beroep (Gerecht 13 december 2006, 
gevoegde zaken T-217/03 en T-245/03 FNCBV en FNSEA/Commissie, Jur. 2006, p. II-4987; HvJ 
18 december 2008, gevoegde zaken C‑101/07 P en C‑110/07 P Coop de France bétail et viande/
Commissie, Jur. 2008, p. I-10193).

264	 Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, Pb L 209 van 
19 augustus 2003, p. 12-41, randnr. 33.
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De Commissie legde hiervoor boetes op aan de vertegenwoordigende organisaties 
van de boeren en slachters. Deze verweerden zich met een beroep op de rol van de 
Franse Minister bij de totstandkoming van de inbreuk. De Commissie onderkende 
de rol van de Franse overheid, maar meende dat deze niet van dien aard was dat 
de gesloten overeenkomst buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU zou vallen. 
De Commissie meende namelijk dat de Franse staat geen juridisch kader had ge-
creëerd waarin iedere mogelijkheid voor autonome gedragingen van de betrokken 
ondernemingen was uitgesloten.265

Als de zaak niet door de Commissie was behandeld maar door de Franse NCA 
en deze tot het oordeel was gekomen dat de druk van de Franse overheid zodanig 
was dat de gedragingen van de boeren en de slachters onder perfecte overheids-
dwang tot stand waren gekomen (hetgeen met name voor het gedrag van de slach-
ters niet geheel denkbeeldig zou zijn geweest), was de vraag gerezen of de Franse 
NCA het arrest CIF had kunnen toepassen. Als de Franse overheid dezelfde gedra-
gingen met juridische middelen (bijvoorbeeld een wettelijk decreet) had opgelegd 
aan de boeren en de slachters, had deze vraag zeker bevestigend moeten worden 
beantwoord. In dat geval had de Franse NCA de overheidsmaatregel van de Franse 
overheid buiten toepassing moeten laten en had zij de gedragingen van de boeren 
en de slachters aan art. 101 VWEU moeten toetsen. Hierbij had de NCA de maat-
regel van de Franse overheid moeten negeren.

Het nuttig effect van de Europese mededingingsregels zou worden ondermijnd 
als de NCAs het arrest CIF niet zouden kunnen toepassen omdat de mededingings-
beperkende gedragingen niet door wettelijke maatregelen, maar door feitelijk han-
delen van de Franse overheid waren opgelegd aan de boeren en de slachters. In dat 
geval zouden nationale overheden de mogelijkheden van NCAs om art. 101 VWEU 
te handhaven kunnen beïnvloeden door andere instrumenten te kiezen om dezelf-
de politieke of beleidsmatige doelstellingen na te streven. Dit lijkt niet logisch en 
bovendien niet consistent met andere leerstukken van Europees recht. Zo is vaste 
rechtspraak dat zowel wettelijke regelingen als feitelijke handelingen van over-
heden tot beperkingen van het vrij verkeer van goederen kunnen leiden.266 Het 
nuttig effect van de Europese mededingingsregels zou worden bevorderd als NCAs 
niet alleen over juridische maatregelen, maar ook over feitelijke handelingen van 
overheden een rechtsoordeel kunnen uitspreken. Dit zou de afschrikkende wer-
king van de nieuwe norm ten goede komen. De huidige rechtspraak is echter nog 
niet zo ver.

3.5.5	 Conclusie

In het arrest CIF staan gevallen van perfecte overheidsdwang centraal. In deze 
paragraaf is onderzocht of NCAs ook overheidsmaatregelen waarvan geen perfecte 

265	 De druk van de Franse overheid was slechts aanleiding voor een boetereductie van 30% voor de 
slachters.

266	 HvJ 17 april 2007, zaak C-470/03 A.G.M.-COS.MET, Jur. 2007, p. I-2749; HvJ 12 juni 2003, 
zaak C-112/00 Schmidberger/Oostenrijk, Jur. 2003, p. I-5659; HvJ 9 december 1997, zaak 
C-265/95 Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-6959; HvJ 24  november 1982, zaak 249/81 
Commissie/Ierland, Buy Irish, Jur. 1982, p. 4005.
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dwang uitgaat, buiten toepassing moeten laten als deze strijdig zijn met de nieuwe 
norm. Gezien het uitzonderlijke karakter van perfecte overheidsdwang is deze 
vraag relevant omdat het praktische belang van het arrest CIF zeer beperkt zou 
zijn als NCAs alleen overheidsmaatregelen waar perfecte dwang van uitgaat, zou-
den kunnen toetsen aan de nieuwe norm. Meestal zal een overheidsmaatregel im-
mers (enige) ruimte laten voor autonome ondernemingsgedragingen, hetgeen vol-
gens vaste rechtspraak voldoende is om art. 101 VWEU van toepassing te achten. 
In dergelijke gevallen is art. 101 VWEU van toepassing, ongeacht of de betrokken 
overheidsmaatregel verenigbaar is met de nieuwe norm.

NCAs dienen echter ook overheidsmaatregelen waar slechts imperfecte dwang 
of aansporing van uitgaat, ‘incidenteel’ aan de nieuwe norm te toetsen als zij in het 
kader van een onderzoek naar met art. 101 VWEU strijdige gedragingen op derge-
lijke overheidsmaatregelen stuiten. Voor feitelijke overheidshandelingen geldt dit 
vooralsnog niet.

Al met al moeten NCAs overheidsmaatregelen die hebben bijgedragen aan me-
dedingingsbeperkende ondernemingsgedragingen, in de meeste gevallen buiten 
toepassing laten, ongeacht of de betrokken ondernemingen nog ruimte hadden 
voor autonome gedragingen.

3.6	 Wetgeving als vervanging van overeenkomsten tussen 
ondernemingen

3.6.1	 Inleiding

In de voorgaande paragrafen is aandacht besteed aan overheidsmaatregelen die 
voorafgingen aan mededingingsbeperkende gedragingen van ondernemingen, 
of in de tijd parallel liepen met dergelijke gedragingen. Het kan echter ook voor-
komen dat de overheidsmaatregel de inhoudelijke elementen van een bestaande 
overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU overneemt. In dat geval wordt de over-
eenkomst geheel of gedeeltelijk omgezet in wetgeving die in de tijd niet parallel 
loopt met de overeenkomst, maar daarop volgt.

Een lidstaat handelt in beginsel in strijd met de nieuwe norm als hij de in-
houdelijke elementen van een overeenkomst overneemt in een publiekrechtelijke 
regeling. Dit onderdeel van de nieuwe norm komt aan de orde in paragraaf 3.6.2. 
Dit betekent dat NCAs dergelijke publiekrechtelijke regelingen in beginsel buiten 
toepassing moeten laten wanneer zij op grond van art. 101 VWEU optreden te-
gen de oorspronkelijke overeenkomst. In dat laatste geval kunnen NCAs echter 
op verjaringsproblemen stuiten omdat de overeenkomst (in de meeste gevallen) 
dan reeds enige tijd is beëindigd. Deze problematiek komt aan de orde in paragraaf 
3.6.3, waarna de voornaamste bevindingen van deze paragraaf worden samenge-
vat in paragraaf 3.6.4.

3.6.2	 De nieuwe norm en het vervangen van overeenkomsten door wetgeving

Naast de eerder besproken gevallen van avv en goedkeuring wordt een overheids-
maatregel ook geacht de effecten van een overeenkomst in de zin van art. 101 
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VWEU te versterken, als deze de inhoudelijke elementen van een bestaande over-
eenkomst op dezelfde markt overneemt in een publiekrechtelijke regeling.267 Het 
verschil met avv en goedkeuring is dat een bestaande overeenkomst wordt ‘ver-
vangen’ door een publiekrechtelijke regeling in plaats van alleen bekrachtigd.268

Voor de toepasselijkheid van de nieuwe norm doet niet ter zake of de oorspron-
kelijke overeenkomst door de betrokken ondernemingen wordt voortgezet.269 Drij-
ber stelt zich daarentegen op het standpunt dat naar de huidige stand van de recht-
spraak niet vaststaat of een overheidsmaatregel die een bestaande overeenkomst 
volledig overneemt, moet worden geacht de effecten van deze overeenkomst te 
versterken.270 Hierbij wijst Drijber op het arrest Meng, waarin volgens hem naast 
de gewraakte overheidsmaatregel nog steeds een (private) overeenkomst bestond. 
Onduidelijk is waarop deze stelling is gebaseerd. In de zaak Meng dateerden de oor-
spronkelijke overeenkomsten van 1900, 1911 en 1919, terwijl de nationale wet-
geving die deze overeenkomsten overnam in 1934 en 1967 waren ingevoerd. De 
oorspronkelijke overeenkomsten waren dus reeds lange tijd beëindigd voordat de 
vraag of de gewraakte overheidsmaatregel verenigbaar was met de nieuwe norm, 
aan het HvJ werd voorgelegd.271

Bovendien is een belangrijke reden waarom de effecten van een overeenkomst 
worden versterkt als deze wordt omgezet in een publiekrechtelijke regeling, ge-
legen in het feit dat de oorspronkelijke overeenkomst hiermee een permanent 
karakter krijgt en dus niet meer kan worden beëindigd door partijen.272 Als rele-
vant zou zijn of de betrokken ondernemingen de oorspronkelijke overeenkomst 
intrekken nadat deze is overgenomen in een publiekrechtelijke regeling, dan zou 
de nieuwe norm eenvoudig kunnen worden omzeild. In dat geval zou de overheid 
de betrokken ondernemingen immers simpelweg kunnen gelasten de door hen 
gesloten overeenkomst in te trekken, waarmee de nieuwe norm niet langer van 
toepassing zou zijn. Dit zou geen juiste uitleg van de nieuwe norm zijn.

Uit de Europese en Nederlandse praktijk zijn verschillende voorbeelden bekend 
waarin de inhoudelijke elementen van bestaande overeenkomsten zijn overgeno-
men in publiekrechtelijke regelingen. Het bekendste voorbeeld uit de Europese 
praktijk is het arrest Vlaamse Reisbureaus van april 1989.273 In deze zaak stonden 
gedragsregels van de Belgische Beroepsvereniging voor Reisbureaus uit 1963 cen-
traal. Deze gedragsregels waren verbindend voor de leden. In 1966 werden deze 

267	 HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/ASPA, Jur. 1988, p. 4769; HvJ 17 november 
1993, zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, p. I-5751.

268	 Een publiekrechtelijke regeling die betrekking heeft op een bepaalde markt, kan slechts wor-
den geacht de effecten van een bestaande overeenkomst te versterken, indien zij de elementen 
van een op dezelfde markt tot stand gekomen overeenkomst geheel of gedeeltelijk overneemt 
(HvJ 17 november 1993, zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, p. I-5751, randnr. 19).

269	 Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor 
neuen Herausforderungen, randnr. 1142. 

270	 Drijber 2005, p. 233.
271	 Conclusie van advocaat-generaal Tesauro van 14 juli 1993, zaken C-2/91 en C-245/91 Meng en 

Ohra, Jur. 1993, p. I-5777, randnrs. 19-21.
272	 HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801, randnr. 23.
273	 HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801. In dit arrest kwam 

het HvJ voor het eerst tot de conclusie dat een overheidsmaatregel de effecten van een over-
eenkomst versterkte.
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gedragsregels in een Koninklijk Besluit (KB) neergelegd en kregen deze dus een 
publiekrechtelijke status. Art. 22 van het KB – dat gebaseerd was op een bepa-
ling uit de gedragsregels – bepaalde onder meer dat reisagenten de commissies 
van touroperators niet met hun klanten mochten delen. De SDPGO had dit verbod 
overtreden en werd vervolgens in kort geding gedagvaard door de Vereniging van 
Vlaamse Reisbureaus en de SDPGO. Dit geschil leidde tot prejudiciële vragen over 
de verenigbaarheid van het KB met het Europese recht. Het HvJ constateerde dat 
tussen reisagenten en touroperators een stelsel van overeenkomsten bestond dat 
ertoe strekte dat commissies niet aan klanten mochten worden afgestaan. Dit stel-
sel was in strijd met art. 101 VWEU. Vervolgens concludeerde het HvJ dat het KB 
de werking van dit stelsel van overeenkomsten versterkte. Art. 22 van het KB zette 
een oorspronkelijk contractueel verbod op het delen van commissies met klanten 
om in een bestuursrechtelijke bepaling. Daardoor kreeg het verbod een permanent 
en quasi-legitiem karakter.

Ook uit de recente Nederlandse praktijk zijn enkele voorbeelden bekend waarin 
overeenkomsten in een publiekrechtelijke regeling zijn overgenomen. Zo bepaalde 
art. 87 (oud) Gaswet dat de gasdistributiebedrijven tot het tijdstip van volledige 
liberalisering van de gasmarkt (uiteindelijk 1 juli 2004) hun volledige gasbehoefte 
bij Gasunie (tegenwoordig GasTerra) moesten betrekken.274 Deze bepaling beoogde 
de bestaande langjarige exclusieve leveringsovereenkomsten (de zogenaamde Voll
versorgungscontracten) tussen Gasunie en de distributiebedrijven van een wette-
lijke basis te voorzien en een interventie van de NMa af te wenden.

Een ander voorbeeld is de Wet op de vaste boekenprijs, die het eerdere pri-
vaatrechtelijke stelsel van verticale prijsbinding in de boekensector wettelijk heeft 
verankerd.275 Van 1923 tot 2005 stelden uitgevers (op basis van het Reglement 
Handelsverkeer van de Koninklijke Vereniging van het Boekenvak) minimumprij-
zen vast waartegen boeken in de boekhandel moesten worden verkocht. Sinds 1 ja-
nuari 2005 dienen detailhandelaren op grond van de Wet op de vaste boekenprijs 
de door de uitgever of importeur vastgestelde detailhandelsprijzen te hanteren.

3.6.3	 Mogelijke verjaringsproblemen voor NCAs

Nadat de inhoudelijke elementen van een overeenkomst in de zin van art. 101 
VWEU zijn overgenomen in een publiekrechtelijke regeling, wordt de overeen-
komst vaak beëindigd. Vanaf dat moment lopen de overeenkomst en de overheids-
maatregel niet (meer) samen in de tijd.276 Als een NCA na dat moment tot hand-
having wil overgaan, kunnen verjaringsdiscussies ontstaan. Als de overeenkomst 
lang geleden is beëindigd, kan immers de vraag rijzen of de NCA nog wel bevoegd 
is om in een formele beschikking vast te stellen dat de reeds beëindigde overeen-
komst in strijd was met art. 101 VWEU. Als dat niet het geval is, mag worden 
aangenomen dat de NCA ook niet bevoegd is de publiekrechtelijke regeling aan de 
nieuwe norm te toetsen.

274	 Tweede Kamer, 2002-2003, 26 463.
275	 Tweede Kamer, 2002-2003, 28 652. Zie paragraaf 5.4.6. 
276	 Dit kan zich ook voordoen in geval van avv.
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In de Nederlandse context geldt dat de bevoegdheid van de NMa tot het opleg-
gen van een boete of een last onder dwangsom na vijf jaar vanaf de beëindiging van 
de inbreuk vervalt.277 De verjaringstermijn van art. 64 Mw is een afgeleide van de 
voor de Commissie geldende verjaringstermijn, die tot 1 mei 2004 was neergelegd 
in art. 1, lid 1, van Verordening 2988/74 en sinds die datum in art. 25, lid 1, van 
Verordening 1/2003.278 Het ligt in rede dat beide verjaringstermijnen op dezelfde 
wijze moeten worden uitgelegd.279

De strekking van de verjaringstermijn van art. 1, lid 1, van Verordening 
2988/74 is aan de orde geweest in het arrest Sumitomo.280 In deze zaak had de Com-
missie in een formele beschikking vastgesteld dat Sumitomo en Sumika hadden 
deelgenomen aan kartelafspraken op een twaalftal markten voor vitaminepro-
ducten. De Commissie had aan Sumitomo en Sumika geen boetes opgelegd voor 
de door hen gepleegde inbreuken op vier van deze markten (de markten voor de 
vitaminen B1, B6, H en folinezuur) omdat deze inbreuken waren verjaard. Sumi-
tomo en Sumika stelden vervolgens beroep in bij het Gerecht tegen de beschikking 
omdat de verjaringstermijn voor het opleggen van boetes (vijf jaar) volgens beide 
appellanten eveneens zou gelden voor de vaststelling van inbreuken.

Het Gerecht verwierp het betoog van Sumitomo en Sumika. In het eerdere ar-
rest GVL/Commissie is immers uitgemaakt dat de bevoegdheid tot het opleggen 
van sancties en de bevoegdheid tot het vaststellen van inbreuken (die impliciet 
ligt besloten in de bevoegdheid tot sanctieoplegging) van elkaar dienen te worden 
onderscheiden. De bevoegdheid tot sanctieoplegging is aan een verjaringstermijn 
onderworpen.281 Voor de uitoefening van de bevoegdheid tot vaststelling van in-
breuken geldt geen verjaringstermijn. De Commissie kan dus ook inbreuken vast-
stellen die langer dan vijf jaar geleden zijn beëindigd, mits zij hierbij een gewet-
tigd belang heeft. Bij gewettigde belangen kan worden gedacht aan het belang van 
verduidelijking van een rechtssituatie, de noodzaak om ondernemingen tot goed 
gedrag aan te zetten, het belang om recidive te ontmoedigen en het belang dat 
benadeelde partijen bij de nationale rechter civiele procedures kunnen starten.282

In het arrest Sumitomo heeft het Gerecht dus uitgemaakt dat de verjarings-
termijn van art. 1, lid 1, van Verordening 2988/74 geen betrekking heeft op de 
bevoegdheid van de Commissie om inbreuken op art. 101 VWEU vast te stellen, 
maar uitsluitend op haar bevoegdheid tot sanctieoplegging voor dergelijke inbreu-
ken. Het is aannemelijk dat de verjaringstermijn van art. 64 Mw op dezelfde wijze 
moet worden uitgelegd.

277	 Art. 64 Mw. Volgens de wettekst beperkt deze verjaringstermijn zich tot de bevoegdheid van 
de NMa om boetes en/of lasten onder dwangsom op te leggen.

278	 Tweede Kamer, 1995-1996, 24 707, nr. 3, p. 93. Art. 1, lid 1, van Verordening 2988/74 van 
26 november 1974, Pb L 319 van 29 november 1974, p. 1-3 en art. 25, lid 1, Verordening 1/2003 
van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 
81 en 82 van het Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003, p. 1-25.

279	 Dit geldt a fortiori wanneer de NMa art. 101 VWEU toepast (op basis van Verordening 1/2003).
280	 Gerecht 6 oktober 2005, gevoegde zaken T-22/02 en T-23/02 Sumitomo e.a./Commissie, Jur. 

2005, p. II-4065.
281	 Art. 1, lid 1 van Verordening 2988/74.
282	 Het Gerecht verklaarde het beroep van Sumitomo en Sumika gegrond omdat de Commissie 

niet aannemelijk had gemaakt dat zij een gewettigd belang had bij de vaststelling van de be-
trokken inbreuken (randnrs. 137-138 van het arrest).
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Het is verdedigbaar dat een andere uitleg van art. 64 Mw ertoe zou leiden dat art. 
101 VWEU en de nieuwe norm van hun effectieve werking zouden worden beroofd. 
Bij een andere uitleg zouden de mogelijkheden van de NMa om art. 101 VWEU en 
de nieuwe norm toe te passen immers in aanzienlijke mate worden beperkt. Dit zou 
onverenigbaar zijn met het effectiviteitsbeginsel.283

Tegen deze achtergrond kan uit het arrest Sumitomo worden afgeleid dat de NMa in 
de meeste gevallen bevoegd zal zijn om art. 101 VWEU toe te passen op overeen-
komsten die meer dan vijf jaar geleden zijn beëindigd en waarvan de inhoudelijke 
elementen zijn overgenomen in een publiekrechtelijke regeling. Doorgaans zal de 
NMa in dergelijke gevallen immers een gewettigd belang hebben bij de vaststelling 
van de reeds beëindigde inbreuk op art. 101 VWEU. Deze vaststelling is immers 
noodzakelijk om de publiekrechtelijke (nationale) regeling te kunnen toetsen aan 
de nieuwe norm. Aangenomen mag worden dat een gewettigd belang is gemoeid 
met de toetsing van dergelijke nationale regelingen aan het Europese recht (de 
nieuwe norm).

3.6.4	 Conclusie

De nieuwe norm verbiedt dat lidstaten de inhoudelijke elementen van een be-
staande overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU overnemen in een publiek-
rechtelijke regeling. In dat geval versterkt de lidstaat immers de effecten van de 
overeenkomst. Een bijzonder aspect hiervan is dat de overeenkomst en de natio-
nale regeling die deze bekrachtigt, elkaar (meestal) niet overlappen in de tijd. In 
deze situatie zal de (reeds beëindigde) overeenkomst het aanknopingspunt vor-
men voor een interventie van een NCA. Afhankelijk van de tijd die is verstreken 
tussen de beëindiging van de overeenkomst en de interventie van de NCA, kunnen 
verjaringsdiscussies ontstaan.

In de Nederlandse situatie geldt dat de verjaringstermijn van art. 64 Mw de 
NMa alleen beperkt in haar bevoegdheid tot de sanctieoplegging, maar niet in 
haar bevoegdheid tot het vaststellen van de strijdigheid van de overeenkomst met 
art. 101 VWEU. Het mag worden aangenomen dat de NMa in het verlengde van de 
vaststelling van een inbreuk op art. 101 VWEU ook bevoegd is vast te stellen dat 
de publiekrechtelijke regeling waarin de overeenkomst is overgenomen in strijd is 
met de nieuwe norm, mits zij daar een gewettigd belang bij heeft. Dit gewettigde 
belang zal doorgaans zijn gelegen in het belang dat de publiekrechtelijke regeling 
buiten toepassing wordt gelaten, indien deze in strijd is met de nieuwe norm.

283	 HvJ 14 mei 1996, gevoegde zaken C-153/94 en C-204/94 Faroe Seefood, Jur. 1996, p. I-2465; 
HvJ 26 september 1996, zaak C-341/94 Allain, Jur. 1996, p. I-4631. 
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3.7 	 NCAs en mededingingsbeperkende wetgeving

3.7.1	 Inleiding

In de vorige paragrafen is ingegaan op overheidsmaatregelen die afdoen aan het 
nuttig effect van art. 101 VWEU door mededingingsbeperkende overeenkomsten 
tussen ondernemingen op te leggen, in de hand te werken of de effecten daarvan 
te versterken. De vraag is echter of mededingingsbeperkende wetgeving als zoda-
nig het nuttig effect van art. 101 VWEU ondermijnt. De effecten van dergelijke 
wetgeving zullen in veel gevallen immers vergelijkbaar zijn met de effecten van 
overeenkomsten in de zin van art. 101 VWEU. De vraag is dan ook waar de gren-
zen van de nieuwe norm precies liggen. Dit is van belang voor de reikwijdte van de 
nieuwe norm en dus voor de bevoegdheden van NCAs om deze norm toe te passen. 
Deze vraag zal hierna worden beantwoord aan de hand van de arresten Van Eycke 
en Meng (paragraaf 3.7.2) en Cipolla (paragraaf 3.7.3), waarna de voornaamste con-
clusies zullen worden samengevat in paragraaf 3.7.4.

3.7.2	 Van Eycke en Meng

Naar aanleiding van de arresten GB-Inno/Atab, Buys, Van de Haar, Au blé vert en Cul-
let bestond aan het eind van de jaren tachtig veel discussie over de reikwijdte van 
de nieuwe norm.284 In de literatuur werd zowel voor de gedragsdoctrine als voor de 
effectdoctrine gepleit.285 De gedragsdoctrine houdt in dat slechts sprake kan zijn 
van een schending van een nieuwe norm, wanneer een overheidsmaatregel recht-
streeks verband houdt met een overeenkomst tussen ondernemingen die in strijd 
is met art. 101 VWEU. De effectdoctrine houdt daarentegen in dat de overheids-
maatregel in strijd kan zijn met de nieuwe norm, wanneer deze hetzelfde effect 
heeft als een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU. In de arresten Van Eycke 
en Meng heeft het HvJ gekozen voor de gedragsdoctrine en dus voor een beperkte 
uitleg van de nieuwe norm.

In de zaak Van Eycke stond een Belgische wettelijke regeling centraal die het-
zelfde effect had als een voorafgaande overeenkomst.286 Deze wettelijke regeling 
voorzag in een belastingvrijstelling voor rente-inkomsten uit spaarrekenin-
gen waarvan de rente lager lag dan een door de overheid vastgesteld maximum. 
Met deze regeling probeerde de Belgische overheid het algemene renteniveau te 

284	 HvJ 16 november 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, p. 2115; HvJ 18 oktober 1979, 
zaak 5/79 Buys, Pesch, Dullieux, Denkavit, Jur. 1979, p. 3203; HvJ 5 april 1984, gevoegde 
zaken 177 en 178/82 Van de Haar, Jur. 1984, p. 1797; HvJ 10 januari 1985, zaak 229/83 Au 
blé vert (Leclerc/Thouars), Jur. 1985, p. 1; HvJ 29 januari 1985, zaak 231/83 Cullet, Jur. 1985, 
p. 305.

285	 Voorstanders van gedragsdoctrine: Hoffman 1990, p. 23-24; Conclusie van advocaat-generaal 
Darmon van 14 juli 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-05801, randnrs. 59-60; Slot 1987, 
p. 187; Marenco 1987. Voorstanders van effectdoctrine (althans tot op zekere hoogte): Vers-
trynge 1988, hoofdstuk 17, p. 21; Pescatore 1987, p. 417-418; Gyselen 1989, p. 58-60; Mono-
polkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor neuen 
Herausforderungen, randnrs. 1113, 1150 en 1176.

286	 HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/ASPA, Jur. 1988, p. 4769.
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beperken door hoge rentes op spaarrekeningen te ontmoedigen. De wettelijke re-
geling volgde op een eerdere vrijwillige afspraak van de Belgische banken om de 
totale rente op spaarrekeningen te beperken tot maximaal 7%. Aangezien niet alle 
banken zich aan deze afspraak hielden, besloot de Belgische overheid tot de ge-
noemde wettelijke regeling.

Van Eycke vocht deze regeling aan in een procedure tegen ASPA, een financi-
ële instelling. Het HvJ oordeelde dat het Koninklijk Besluit niet in strijd was met 
de nieuwe norm. Het HvJ onderkende (impliciet) dat de belastingvrijstelling het-
zelfde effect had als de eerdere afspraken tussen de Belgische banken. Desondanks 
was volgens het HvJ niet gebleken dat de vrijstelling een bekrachtiging vormde 
van deze afspraken. Hiervan is volgens het HvJ pas sprake als de betrokken over-
heidsmaatregel de inhoudelijke elementen van een bestaande overeenkomst in de 
zin van art. 101 VWEU daadwerkelijk overneemt.287 Dit wijst erop dat het HvJ het 
begrip ‘versterken van de effecten van een overeenkomst’ (en dus ook de nieuwe 
norm) beperkt uitlegt.

Het HvJ wees de effectdoctrine definitief af in het arrest Meng.288 In dit ar-
rest sprak het HvJ zich uit over wettelijke verboden voor verzekeraars en assu-
rantietussenpersonen op het toekennen van voordelen (waaronder provisies) aan 
klanten. Meng was financieel adviseur en had in die hoedanigheid bij het afsluiten 
van een aantal ziektekosten- en rechtsbijstandverzekeringen de provisie van de 
verzekeringsmaatschappij aan zijn klant afgestaan. Meng werd hiervoor vervolgd, 
hetgeen leidde tot prejudiciële vragen van het Kammergericht te Berlijn over de 
verenigbaarheid van de betreffende wettelijke regelingen met de nieuwe norm.

Het arrest van het HvJ spitst zich toe op een belangrijk aspect van de nieuwe 
norm, namelijk de vraag hoe direct het vereiste verband moet zijn tussen een on-
dernemingsgedraging en een overheidsmaatregel, voordat kan worden gesproken 
van een schending van de nieuwe norm.

In Duitsland was het verbod op het verstrekken van voordelen aan klanten 
neergelegd in een aantal verordeningen die gebaseerd waren op art. 64 van de 
Gesetz über die privaten Versicherungsunternehmen uit 1923.289 Deze wettelijke 
bepaling was op haar beurt gebaseerd op een aantal overeenkomsten tussen le-
vensverzekeraars uit 1900, 1911 en 1919. De vraag was of deze wettelijke bepaling 
verenigbaar was met de nieuwe norm.

Volgens advocaat-generaal Tesauro was de link tussen de kartelafspraak en 
de door Meng overtreden verordeningen te weinig direct.290 Toen art. 64 van de 
Gesetz über die privaten Versicherungsunternehmen in werking trad, waren de 

287	 Dit zou zijn gebeurd als de Belgische overheid de tussen de banken overeengekomen maxi-
mumrente van 7% wettelijk zou hebben voorgeschreven.

288	 HvJ 17 november 1993, zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, p. I-5751. Op dezelfde dag deed het HvJ 
uitspraak in de nagenoeg identieke zaak Ohra (HvJ 17 november 1993, zaak C-245/91 Ohra, 
Jur. 1993, p. I-5851).

289	 Voor ziektekostenverzekeringen was het verbod gebaseerd op een uit 1934 stammende veror-
dening van het Reichsaufsichtsamt für Privatversicherungen; voor rechtsbijstandverzekerin-
gen op verordeningen van het Bundesaufsichtsamt für das Versicherungswesen uit 1967 en 
1982.

290	 Conclusie van advocaat-generaal Tesauro van 14 juli 1993, zaken C-2/91 en C-245/91 Meng en 
Ohra, Jur. 1993, p. I-5777, randnrs. 19-21.
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aan deze bepaling ten grondslag liggende overeenkomsten tussen levensverzeke-
raars volgens Tesauro reeds beëindigd. De ‘uitbreiding’ van de overeenkomst tot 
ziektekosten- en rechtsbijstandverzekeringen – waarmee de door Meng verstrekte 
voordelen verband hielden – vond pas veel later plaats, namelijk in 1934 en 1967. 
Tesauro pleitte dus voor de gedragsdoctrine, die een direct verband vereist tussen 
een overeenkomst en een overheidsmaatregel.

Het HvJ volgde Tesauro en overwoog dat een wettelijke regeling die betrekking 
heeft op een bepaalde verzekeringsbranche slechts kan worden geacht de effecten 
van een bestaande overeenkomst te versterken, indien zij de inhoudelijke elemen-
ten van een op dezelfde markt tot stand gekomen overeenkomst geheel of gedeel-
telijk overneemt. Dat was in deze zaak niet aan de orde. Hiermee koos het HvJ voor 
een strikte uitleg van de nieuwe norm en wees het de effectdoctrine definitief van 
de hand. Dit is sindsdien vaste rechtspraak.291

Het arrest Meng is gewezen ten tijde van de ‘november revolutie’ van 1993, waarin 
het HvJ een einde maakt aan een tendens die zich in een aantal eerdere arresten 
aftekende. Deze tendens leek af te stevenen op een zeer ruime uitleg van een aantal  
Europese verbodsbepalingen.292 Voor de nieuwe norm leek deze tendens te resulte-
ren in de aanvaarding van een effectdoctrine. De ‘november revolutie’ en met name 
het arrest Meng leidden echter tot een tegengestelde uitkomst.

3.7.3	 Cipolla

Ook na het arrest Meng is de discussie over de reikwijdte van de nieuwe norm niet 
geheel verstomd. In 2000 en 2002 stelden de advocaten-generaal Jacobs en Léger 
in hun conclusies in de zaken Pavlov, Wouters en Arduino dat het mogelijk moet zijn 
om vast te stellen dat een overheidsmaatregel in strijd is met de nieuwe norm, zelfs 
wanneer zich geen voorafgaande inbreuk op art. 101 VWEU heeft voorgedaan.293

In 2005 heeft de Commissie in haar interventie in de zaak Cipolla – waarin 
een minimumtariefregeling voor advocaten centraal stond – eveneens betoogd 
dat de nieuwe norm moest worden verruimd.294 De Commissie stelde zich op het 
standpunt dat mededingingsbeperkende overheidsmaatregelen in strijd zijn met 
de nieuwe norm, tenzij deze gerechtvaardigd kunnen worden door doelstellingen 
van algemeen belang en de maatregel evenredig is aan het beoogde doel.

Een enigszins vergelijkbaar standpunt heeft de Commissie ingenomen in de brief 
aan de Duitse autoriteiten van 14 mei 2007 (kenmerk: MARKT.E2/KD/dd D (2007) 
5757) over een ontwerpverdrag tussen de Duitse deelstaten met betrekking tot de 

291	 Zie onder meer: HvJ 14 juli 1994, zaak C-379/92 Peralta, Jur. 1994, p. I-3453, randnrs. 21-22.
292	 Zie voor dit onderwerp: Reich 1994, p. 459-492.
293	 Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 23 maart 2000, zaak C-180-184/98 Pavlov, Jur. 

2000, p. I-6451, randnr. 163; Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak 
C-309/99 Wouters, Jur. 2002 p. I-1577, randnr. 207; Conclusie van advocaat-generaal Léger 
van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529, randnrs. 88.

294	 Conclusie van advocaat-generaal Poiares-Maduro van 1 februari 2006, gevoegde zaken 
C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/Meloni, Jur. 2006, p. I-11421, randnrs. 
43-44.
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regulering van kansspelen.295 Op p. 7 van deze brief stelt de Commissie – kort ge-
zegd – dat een door de deelstaten opgelegde gebiedsverdeling tussen de Duitse lo-
terijen in strijd is met de nieuwe norm omdat de loterijen hierdoor hun activiteiten 
zouden moeten beperken tot hun eigen deelstaat, waardoor zij in strijd met art. 101 
VWEU zouden handelen. De Commissie lijkt zich hiermee op het standpunt te stel-
len dat overheidsmaatregelen die hetzelfde effect hebben als een met art. 101 VWEU 
strijdige overeenkomst (in dit geval een marktverdelingsafspraak), in strijd zijn met 
de nieuwe norm. Een soortgelijke uitleg van de nieuwe norm is aan het eind van de 
jaren tachtig door een aantal auteurs verdedigd.296 In de Duitse literatuur wordt deze 
uitleg door sommige auteurs nog altijd bepleit.

Op het eerste gezicht is dit initiatief van de Commissie opmerkelijk, omdat de 
Commissie zelf medeverantwoordelijk is voor de restrictieve uitleg die het HvJ 
aan de nieuwe norm heeft gegeven. Met name in haar interventie in de zaak Au blé 
vert heeft de Commissie immers zelf voor deze restrictieve uitleg gepleit.297 Ook in 
latere interventies heeft de Commissie nooit gepleit voor een ruimere uitleg van 
de nieuwe norm. Het initiatief van de Commissie in de zaak Cipolla kan niet los 
worden gezien van de campagne van de Commissie in de vrije beroepen.298

Als de reikwijdte van de nieuwe norm zou worden verruimd op de wijze die de 
Commissie bepleitte, zouden de Commissie en NCAs meer mogelijkheden krijgen 
om op te treden tegen mededingingsbeperkende regelgeving in de vrije beroepen. 
De poging van de Commissie is echter niet geslaagd. In het arrest Cipolla heeft het 
HvJ namelijk vastgehouden aan zijn eerdere rechtspraak.299

Houdijk meent daarentegen dat een lidstaat ook de nieuwe norm kan hebben 
overtreden voordat zich een overtreding van art. 101 VWEU heeft voorgedaan.300 
Hij meent dat overheidsmaatregelen reeds in strijd kunnen zijn met de nieuwe 
norm wanneer deze de betrokken ondernemingen dwingen tot een ‘inhoudelijke 

295	 Een jaar daarvoor was de Duitse NCA reeds opgetreden tegen een eerder verdrag tussen de 
lidstaten, dat naar het oordeel van de NCA in strijd was met de nieuwe norm (Besluit Bun-
deskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und Totoblock 
e.a.; Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a./Bundeskartellamt).

296	 Onder meer: Gyselen 1989, p. 33-60; Verstrynge 1988, hoofdstuk 17; Pescatore 1987, p. 417-
418.

297	 HvJ 10 januari 1985, zaak 229/83 Au blé vert (Leclerc/Thouars), Jur. 1985, p. 1, randnr. 12; 
Conclusie van advocaat-generaal Darmon van 3 oktober 1985, zaak 229/83 Au blé vert 
(Leclerc/Thouars), Jur. 1985, Jur. 1985, p. 4-5. Volgens Pescatore heeft het HvJ de Commissie 
hiermee een grote invloed gehad op de rechtspraak van het HvJ. Pescatore stelt dat het HvJ 
bereid was geweest de Commissie te volgen in een ruimere uitleg van de nieuwe norm, als de 
Commissie deze met een heldere beleidslijn had onderbouwd.

298	 Zie onder meer: Mededeling van de Commissie, Verslag over de mededinging op het gebied 
van de professionele dienstverlening, 9 februari 2004, COM(2004) 83 definitief; Mededeling 
van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement, het Europees Economisch en Sociaal 
Comité en het Comité van de Regio’s, Professionele dienstverlening – Ruimte voor verdere her-
vormingen, 5 september 2005, COM(2005) 405 definitief.

299	 HvJ 5 december 2006, gevoegde zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/
Meloni, Jur. 2006, p. I-11421. In dezelfde zin: HvJ 13 maart 2008, zaak C‑446/05 Doulamis, 
Jur. 2008, p.I-1377, randnr. 22.

300	 Houdijk 2009, p. 331, 338, 446-447.
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bijdrage’ aan een mededingingsbeperking, nu of in de toekomst. Of de overtreding 
daadwerkelijk plaatsvindt, doet volgens hem niet ter zake.

De gedachte van Houdijk dat de enkele aanzet tot een overtreding van art. 101 
VWEU (zonder dat deze overtreding noodzakelijkerwijs plaatsvindt) zou moeten 
volstaan voor een schending van de nieuwe norm, is goed te volgen. De afschrik-
kende werking (en dus het nuttig effect) van de nieuwe norm wordt immers aan-
zienlijk vergroot als niet hoeft te worden gewacht totdat ondernemingen art. 101 
VWEU hebben overtreden, maar daarvoor al kan worden opgetreden tegen over-
heidsmaatregelen die tot dergelijke overtredingen aanzetten. Als dit niet mogelijk 
is, kan de nieuwe norm slechts worden gebruikt voor symptoombestrijding en niet 
voor een preventief optreden tegen overheidsmaatregelen.

Anderzijds dreigt de nieuwe norm te ver te worden opgerekt wanneer het 
verband met een overtreding op art. 101 VWEU wordt versoepeld. De nieuwe 
norm zou dan grenzen stellen aan mededingingsbeperkende wetgeving als zoda-
nig. Hierdoor zou het belang van vrije mededinging binnen de EU in de praktijk 
een constitutionele status krijgen zonder dat het VWEU hiervoor een duidelijke 
grondslag biedt.301 Bovendien zou de werking van andere verdragsbepalingen (met 
name de vrij verkeerbepalingen) worden ondermijnd als de nieuwe norm te ver 
wordt opgerekt. De door Houdijk bepleite verruiming zou zich dan ook moeten 
beperken tot gevallen waarin de overheidsmaatregel vrijwel zeker zal leiden tot 
ernstige overtredingen van art. 101 VWEU.

Voor de toepassing van het arrest CIF door NCAs (het centrale thema van dit 
proefschrift) is deze discussie overigens van minder belang. NCAs kunnen over-
heidsmaatregelen immers alleen aan de nieuwe norm toetsen wanneer zij hand-
havend optreden tegen ondernemingen die art. 101 VWEU hebben overtreden. Of 
de nieuwe norm ook in andere gevallen van toepassing kan zijn, is voor NCAs niet 
direct van belang.

3.7.4	 Conclusie

Er heeft altijd veel discussie bestaan over de reikwijdte van de nieuwe norm. 
Sommigen hebben betoogd dat de nieuwe norm grenzen stelt aan mededingings
beperkende wetgeving als zodanig. Het HvJ heeft echter uitgemaakt dat een over-
heidsmaatregel alleen in strijd kan komen met de nieuwe norm wanneer er een 
rechtstreeks verband bestaat tussen de overheidsmaatregel en een mededingings-
beperkende ondernemingsgedraging. Recente initiatieven van de Commissie om 
de reikwijdte van de nieuwe norm te verruimen hebben geen succes gehad.

3.8	 Conclusie

In het arrest CIF wordt relatief veel aandacht besteed aan de situatie waarin onder-
nemingen overgaan tot mededingingsbeperkende gedragingen onder dwang van 

301	 In dezelfde zin: Drijber 1999, p. 92. Drijber merkt terecht op dat de nieuwe norm beoogt het 
nuttig effect van art. 101 VWEU te beschermen en niet het nuttig effect van het beginsel van 
vrije mededinging, dat tegenwoordig is neergelegd in Protocol nr. 27 bij het VWEU (betref-
fende de interne markt en de mededinging).
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een overheidsmaatregel die de ondernemingen op het eerste gezicht disculpeert, 
maar zelf in strijd is met de nieuwe norm. Voor dit arrest was vaste rechtspraak dat 
de Commissie en NCAs niet handhavend konden optreden als een overeenkomst 
– simpel gezegd – was voorgeschreven door de overheid. Sinds het arrest CIF is 
duidelijk dat NCAs verplicht zijn om in dergelijke gevallen te onderzoeken of de 
overheidsmaatregel – die de gewraakte overeenkomst voorschrijft – verenigbaar is 
met de nieuwe norm. Als dit niet het geval is, dient de NCA de overheidsmaatregel 
buiten toepassing te laten en art. 101 VWEU toe te passen op de gedragingen van 
de betrokken ondernemingen.

In dit hoofdstuk is allereerst onderzocht in welke gevallen het voor een NCA 
noodzakelijk is een overheidsmaatregel aan de nieuwe norm te toetsen, voordat de 
daarmee samenhangende overeenkomst aan art. 101 VWEU kan worden getoetst. 
Dit is alleen aan de orde wanneer de overheid niet alleen voorschrijft dat bepaalde 
ondernemingen moeten samenwerken, maar ook de belangrijkste inhoudelijke 
elementen van de samenwerking (bijvoorbeeld de hoogte van prijzen of de omvang 
van productiequota) dicteert. In dat geval vormen de gedragingen van de onderne-
mingen op het eerste gezicht geen inbreuk op art. 101 VWEU, omdat de beperking 
van de mededinging volledig voortvloeit uit een overheidsmaatregel.

In de praktijk komt het weinig voor dat een overheidsmaatregel waarvan per-
fecte overheidsdwang uitgaat, in strijd is met de nieuwe norm. Als ondernemingen 
onder perfecte overheidsdwang worden verplicht tot het aangaan van een mede-
dingingsbeperkende regeling, wordt de uiteindelijke regeling doorgaans geacht 
een overheidskarakter te dragen en valt de regeling buiten de werkingssfeer van 
art. 101 VWEU. In dat geval heeft de overheidsmaatregel niet gedwongen tot een 
inbreuk op art. 101 VWEU en is geen sprake van een overtreding van de nieuwe 
norm.

Dit ligt anders als ondernemingen door overheidsmaatregelen worden gedwon-
gen tot het voortzetten van een door henzelf opgestelde overeenkomst in de zin 
van art. 101 VWEU. In dat geval strekt de overheidsmaatregel er immers toe een 
bestaande kartelafspraak te laten voortbestaan. Dergelijke overheidsmaatregelen 
zijn (behoudens een objectieve rechtvaardiging) in strijd met de nieuwe norm. Dit 
is feitelijk de enige situatie waarin een overheidsmaatregel, ondanks de perfecte 
overheidsdwang die de maatregel uitoefent op het gedrag van de betrokken onder-
nemingen, toch in strijd kan komen met de nieuwe norm (de centrale casuspositie 
in het arrest CIF).

In de praktijk gaat overheidsbemoeienis meestal (aanzienlijk) minder ver dan 
perfecte dwang. Zo is denkbaar dat de overheid ondernemingen ‘slechts’ verplicht 
tot bepaalde vormen van samenwerking of afstemming zonder de concrete invul-
ling van de samenwerking (bijvoorbeeld de hoogte van prijzen of de omvang van 
productiequota) concreet in te vullen. Eveneens komt het voor dat overheden on-
dernemingen niet dwingen, maar slechts aansporen tot mededingingsbeperkende 
gedragingen. Ook in dergelijke gevallen, waarin de overheid ruimte laat voor au-
tonome mededingingsbeperkende gedragingen, dienen NCAs de betrokken over-
heidsmaatregel buiten toepassing te laten, mits er voldoende causaal verband 
bestaat tussen de maatregel en de mededingingsbeperkende ondernemingsgedra-
gingen waarop het onderzoek van de NCA zich richt. De bevoegdheid die NCAs 
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kunnen ontlenen aan het arrest CIF, is dan ook aanzienlijk ruimer dan het arrest 
op het eerste gezicht suggereert.

NCAs hebben echter niet de bevoegdheid om mededingingsbeperkende over-
heidsmaatregelen los van een ondernemingsgedraging aan de nieuwe norm te 
toetsen. De bevoegdheid om met de nieuwe norm strijdige overheidsmaatregelen 
buiten toepassing te laten, komt immers enkel in beeld wanneer een NCA art. 101 
VWEU toepast. NCAs hebben niet de bevoegdheid om mededingingsbeperkende 
wetgeving als zodanig te toetsen aan de nieuwe norm.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   103 11-5-2010   12:20:31



Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   104 11-5-2010   12:20:31



105

4.	 Toepassing van het tweede luik van 
de nieuwe norm door NCAs

4.1	 Inleiding

In haar schriftelijke opmerkingen in de zaken Au blé vert en Cullet – waarin het HvJ 
in januari 1985 arrest wees – betoogde de Commissie reeds dat de nieuwe norm 
niet beperkt moest blijven tot het eerste luik.302 De nieuwe norm diende volgens de 
Commissie eveneens de situatie te omvatten waarin een overheidsregeling speci-
fiek beoogt ondernemingen in staat te stellen zich aan de Europese mededingings-
regels te onttrekken.

Het HvJ lijkt hier invulling aan te hebben gegeven in het tweede luik van de nieuwe 
norm. Na het arrest Van Eycke heeft de Commissie immers nooit meer gesproken 
over de situatie waarin een overheidsregeling specifiek beoogt ondernemingen in 
staat te stellen zich aan de mededingingsregels te onttrekken. De Commissie refe-
reert sindsdien aan het verbod op het overdragen van bevoegdheden tot economi-
sche interventie aan ondernemingen.303

De conclusie van advocaat-generaal Capotorti in de zaak Van Tiggele illustreert 
wanneer dit aan de orde kan zijn.304 Capotorti merkte op dat de ondernemingen 
die belang hadden bij de in deze zaak ter discussie gestelde minimumprijsregeling 
van het Productschap voor Gedistilleerde Dranken, hun mededingingsbeperkende 
plan (lees: minimumprijzen) hebben kunnen verwezenlijken via hun vertegen-
woordigers in het bestuur van het Productschap. Capotorti wijst op het probleem 
dat ondernemingen in sommige gevallen een dermate prominente rol spelen bij 
de totstandkoming van publiekrechtelijke regelingen, dat hun in feite de moge-
lijkheid wordt geboden om een regeling in het leven te roepen die qua vorm een 
overheidsregeling is, maar qua inhoud een kartelafspraak tussen ondernemingen.

In de rechtspraak van het HvJ is dit probleem geadresseerd in het tweede luik 
van de nieuwe norm. Het tweede luik houdt in essentie in dat lidstaten onderne-
mingen een rol mogen geven in de totstandkoming van een mededingingsbeper-
kende regeling, mits is gewaarborgd dat de regeling wordt vastgesteld met inacht-
neming van het algemeen belang en dat de lidstaat adequaat toezicht houdt op de 

302	 HvJ 10 januari 1985, zaak 229/83 Au blé vert (Leclerc/Thouars), Jur. 1985, p. 1, randnr. 12; 
HvJ 29 januari 1985, zaak 231/83 Cullet, Jur. 1985, p. 305, randnr. 14.

303	 Zie bijvoorbeeld: Conclusie van advocaat-generaal Fennelly van 6 juni 1995, gevoegde zaken 
C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 1995, p. I-3259, randnr. 25.

304	 Conclusie van advocaat-generaal Capotorti van 13 december 1977, zaak 82/77 Van Tiggele, 
Jur. 1978, p. 25.
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inhoud van de regeling. De ontwikkeling van dit tweede luik zal worden besproken 
in paragraaf 4.2.

Uit het arrest CIF blijkt niet expliciet dat NCAs bevoegd zijn om overheids-
maatregelen ‘incidenteel’ te toetsen aan het tweede luik van de nieuwe norm.305 
Desondanks mag worden aangenomen dat dit het geval is. De verplichting van 
NCAs om met het Europese recht strijdige overheidsmaatregelen buiten toepas-
sing te laten vloeit immers voort uit de voorrang van het Europese recht ten op-
zichte van nationaal recht.306 Deze voorrangsregel geldt voor het gehele Europese 
recht en dus ook voor het tweede luik van de nieuwe norm. Bovendien vertonen 
het eerste en het tweede luik van de nieuwe norm vergaande overlap en ligt niet 
voor de hand dat NCAs alleen het eerste luik zouden kunnen toepassen en niet het 
tweede luik.307 Nu duidelijk is dat NCAs het tweede luik van de nieuwe norm kun-
nen toepassen, rijst de vraag hoe zij in de praktijk van deze bevoegdheid gebruik 
kunnen maken. Dit komt aan de orde in paragraaf 4.3.

Vervolgens zal in paragraaf 4.4 een case study worden gewijd aan de publiek-
rechtelijke bedrijfsorganisatie, die vanuit het perspectief van het tweede luik na-
dere aandacht verdient. De publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie is namelijk een 
publiek-private structuur waarin regulerende bevoegdheden zijn gedelegeerd aan 
organen waarin deelnemers van marktpartijen zijn vertegenwoordigd (de ‘be-
drijfslichamen’). Onder meer zal worden ingegaan op de verenigbaarheid van de 
verordenende bevoegdheden van bedrijfslichamen met de nieuwe norm en op de 
mogelijkheden voor de NMa om dit te toetsen.

Dit hoofdstuk zal worden afgesloten met een samenvatting van de belangrijk-
ste bevindingen (paragraaf 4.5).

4.2	 De ontwikkeling van het tweede luik

4.2.1	 Inleiding

In deze paragraaf zal worden besproken welke uitleg het HvJ heeft gegeven aan 
het tweede luik van de nieuwe norm. Het tweede luik is geïntroduceerd in het ar-
rest Van Eycke uit 1988 en is verder uitgewerkt in een serie arresten over een aantal 
regelingen in de Duitse en Italiaanse vervoersector uit de jaren negentig (para-
graaf 4.2.2). In het latere arrest Arduino is de vraag beantwoord of het bestaan 
van preventief overheidstoezicht als zodanig volstaat om de betrokken regeling 
verenigbaar te achten met de nieuwe norm (paragraaf 4.2.3). In het op dezelfde 
dag gewezen arrest Wouters is dezelfde vraag aan de orde gekomen voor repressief 
overheidstoezicht (paragraaf 4.2.4).

305	 In het arrest overweegt het HvJ namelijk dat NCAs slechts tot ‘incidentele’ toetsing bevoegd 
(en verplicht) zijn ‘ in geval van gedragingen van ondernemingen die in strijd zijn met artikel 81, lid 1, 
EG [inmiddels art. 101 VWEU, SV] en die zijn opgelegd of worden bevorderd door een nationale wet-
geving die de gevolgen daarvan wettigt of versterkt…’. Zie: HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 
CIF/AGCM, Jur. 2003, randnr. 58.

306	 Zie paragraaf 2.4.3.
307	 Volgens Schepel vormen de beide luiken een en dezelfde public interest toets (Schepel 2002, 

p. 860).
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4.2.2	 De jaren tachtig en negentig

Het tweede luik van de nieuwe norm (ook wel delegatietoets genoemd) is ontstaan 
in een tijd waarin de reikwijdte van de nieuwe norm ter discussie stond. Van ver-
schillende kanten werd bepleit dat ook wettelijke maatregelen die geen verband 
hielden met een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU, in strijd zouden zijn 
met de nieuwe norm, wanneer deze hetzelfde effect hebben als een dergelijke over-
eenkomst.308 In het arrest Meng heeft het HvJ bevestigd dat een dergelijke effect-
doctrine niet geldt. Aanvaarding van deze doctrine zou immers vergaande gevol-
gen hebben voor de mogelijkheden van overheden om regulerend op te treden. 
Tegelijkertijd was duidelijk dat er situaties denkbaar zijn waarin de inhoud van 
een wettelijke regeling de facto door ondernemingen wordt bepaald zonder dat een 
duidelijke voorafgaande inbreuk op art. 101 VWEU kan worden geconstrueerd. 
Hierdoor dreigde een ‘gat’ te ontstaan, waardoor gevallen die in strijd zijn met de 
geest van de nieuwe norm toch de dans zouden ontspringen. Het tweede luik van 
de nieuwe norm kan worden gezien als een oplossing voor dit probleem.

Reeds in 1989 vatte Joliet de essentie van het tweede luik samen zoals deze 
in latere arresten door het HvJ zou worden ontwikkeld. Het tweede luik van de 
nieuwe norm strekte er volgens Joliet toe dat ondernemingen er niet toe mogen 
worden gebracht zich te onttrekken aan de discipline van de vrije markt, tenzij zij 
onder volledige overheidscontrole opereren:309

“[The ECJ] raised an objection in principle to the adoption of legislation whereby the State 
gives up its role and confers on undertakings the powers they require to give effect to their 
policy. In other words, undertakings must either operate under the supervision of public 
authorities or be subject to market rules but they must not be entrusted with the powers 
of a public authority since they only represent specific interests.” [markering toegevoegd]

Het tweede luik van de nieuwe norm is geïntroduceerd in het arrest Van Eycke.310 In 
deze zaak stond een Belgische regeling centraal op grond waarvan een vrijstelling 
van inkomstenbelasting voor spaarrente beperkt was tot spaarrekeningen, waar-
van de rente lager lag dan een door de overheid vastgesteld maximum.

Het HvJ stelde dat bij de toetsing van de Belgische regeling aan de ‘door ’s Hofs 
rechtspraak ontwikkelde criteria’ onder meer diende te worden onderzocht of zich 
bepaalde omstandigheden voordeden die aan de regeling haar overheidskarakter 
ontnamen. Ondanks deze verwijzing naar ‘reeds ontwikkelde criteria’ was deze 
tweede toets onder de nieuwe norm wel degelijk nieuw. Het enige eerdere arrest 

308	 Zie paragraaf 3.7.2.
309	 Joliet 1989, 16-10. In dezelfde zin: Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/1989 van 

30 juni 1990: Wettbewerbspolitik vor neuen Herausforderungen, randnr. 1144 en Conclusie 
van advocaat-generaal Darmon van 14 juli 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801, 
randnr. 56. Zie ook de conclusie van advocaat-generaal Léger in de zaak Arduino (Conclusie 
van 10 juli 2001 in zaak C-35/99, Jur. 2002, p. I-1529, randnr. 121), die overwoog dat het HvJ 
principieel bezwaar heeft tegen wetgevende maatregelen die ondernemingen in staat stellen 
hun eigen politiek (lees: kartelgedragingen) te verwezenlijken.

310	 HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/ASPA, Jur. 1988, p. 4769.
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van het HvJ waarin een enigszins vergelijkbare benadering is gevolgd, is Cullet.311 
In deze uitspraak overwoog het HvJ dat de gewraakte prijsregeling de verantwoor-
delijkheid voor het vaststellen van de prijzen bij de overheid neerlegde. De over-
heid baseerde zich hierbij op een aantal door haar gekozen parameters. Dit leidde 
het HvJ tot de conclusie dat de prijsregeling verenigbaar was met de nieuwe norm. 
Deze benadering doet denken aan latere rechtspraak over het tweede luik van de 
nieuwe norm.

Het arrest Van Eycke geeft enkele indicaties op welke wijze het ‘overheidska-
rakter’ van een regeling moet worden onderzocht. Zo overwoog het HvJ dat de 
Belgische overheid zich de bevoegdheid had voorbehouden om zelf de maximale 
rentevoet die voor vrijstelling in aanmerking kwam, vast te stellen. De omstandig-
heid dat de Belgische regeling na overleg met vertegenwoordigers van financiële 
instellingen tot stand was gekomen, deed niet af aan het overheidskarakter van 
de regeling. Het behoud van de uiteindelijke beslisbevoegdheid zou ook in latere 
rechtspraak over het tweede luik een centrale rol spelen.

Het is inmiddels vaste rechtspraak dat een lidstaat het tweede luik van de 
nieuwe norm overtreedt, wanneer hij aan zijn eigen regeling het overheidska-
rakter ontneemt door de verantwoordelijkheid voor het nemen van besluiten tot 
interventie op economisch gebied aan particuliere marktdeelnemers over te dra-
gen.312 Deze toets wordt in de praktijk met name toegepast op reguleringsstelsels 
van corporatistische aard waarin aan ondernemingen uit de betrokken sector een 
substantiële rol is toebedeeld in de totstandkoming van de uiteindelijke regeling 
(vaak een tariefregeling). De kernvraag is steeds of de overheid er voldoende op 
toeziet dat de uitkomst van het besluitvormingsproces (bijvoorbeeld minimum-
prijzen) voldoende beantwoordt aan het algemeen belang en niet louter aan het 
eigenbelang van de betrokken ondernemingen.

Voor een bevestigend antwoord op deze vraag hecht het HvJ doorslaggevende 
betekenis aan het bestaan van preventief toezicht. In de zaken Reiff, Delta, Spe-
diporto en Librandi heeft het HvJ deze benadering gevolgd bij de beoordeling van 
een aantal stelsels van tariefregulering in de Duitse en Italiaanse vervoersector.313 
In de zaken Reiff en Delta werden op basis van een aantal criteria van algemeen 
belang tarieven vastgesteld door commissies die (grotendeels) bestonden uit ‘ta-
riefdeskundigen’ uit de betrokken sectoren. In de zaken Spediporto en Librandi 
namen (vertegenwoordigers van) ondernemingen uit de sector zitting in een cen-
traal comité dat tariefvoorstellen deed aan de Italiaanse Minister van Verkeer en 
Burgerluchtvaart. In elk van deze zaken had de betrokken Minister echter de be-
voegdheid om zijn eigen tarieven in de plaats te stellen van de tarieven die waren 
opgesteld door het centraal comité (het gremium waarin vertegenwoordigers van 

311	 HvJ 18 oktober 1979, zaak 5/79 Buys, Pesch, Dullieux, Denkavit, Jur. 1979, p. 3203.
312	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529, randnr. 35.
313	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-05801; HvJ 9 juni 1994, zaak 

C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, p. I-2517; HvJ 5 okto-
ber 1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-2883; HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 
Librandi, Jur. 1998, p. I-5955. Het arrest BNIC/Aubert (HvJ 3 december 1987, zaak 136/86 
BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789) uit 1987 had goed in deze reeks uitspraken gepast. Het HvJ 
heeft deze regeling echter niet onder het tweede luik beoordeeld omdat het deze toets pas een 
jaar later in het arrest Van Eycke heeft geïntroduceerd. 
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ondernemingen uit de sector zitting namen). Dit was steeds voldoende voor het 
HvJ om aan te nemen dat de overheid haar bevoegdheden niet had overgedragen 
aan particuliere marktdeelnemers.

Dezelfde benadering heeft het HvJ in het arrest DIP gevolgd.314 In deze zaak stond 
Italiaanse vestigingswetgeving centraal op grond waarvan vergunningen voor het 
openen van een detailhandelszaak werden verleend. Burgemeesters waren belast 
met de verlening van deze vergunningen. Dit gebeurde op advies van een gemeente-
lijke commissie. Deze commissie – waarin afgevaardigden van de zittende detaillis-
ten in de minderheid waren – bestond uit een gemêleerd gezelschap, waaronder een 
vijftal deskundigen op het gebied van ‘distributieproblemen’ die waren aangewezen 
door verenigingen van detaillisten, ambulante handelaren en consumenten. In het 
advies diende de commissie criteria in acht te nemen die waren vastgelegd in een 
plan voor de ontwikkeling van de detailhandelsstructuur. Het HvJ was van oordeel 
dat de Italiaanse overheid haar bevoegdheden op het gebied van handelsvergunnin-
gen hierdoor niet aan particuliere marktdeelnemers had overgedragen. De burge-
meesters van de betreffende gemeenten dienden bij de vergunningverlening immers 
uitsluitend rekening te houden met de criteria vastgelegd in het gemeentelijk plan. 
De commissies hadden dan ook niet meer dan een adviserende rol aan de gemeen-
te. De situatie die in het arrest DIP centraal stond, lijkt onder de Dienstenrichtlijn 
overigens niet langer toegestaan.315

Samenvattend verlangt het HvJ dat lidstaten voldoende ‘checks and balances’ 
inbouwen wanneer zij aan ondernemingen een substantiële rol toekennen bij de 
totstandkoming van een mededingingsbeperkende regeling. Deze ‘checks and ba-
lances’ moeten ervoor zorgen dat de uiteindelijke regeling in overeenstemming is 
met het algemeen belang en niet slechts beantwoordt aan de eigen belangen van 
de betrokken ondernemingen.

4.2.3	 Arduino: preventief toezicht

In de arresten Reiff, Delta, Spediporto en Librandi bestaat een duidelijke samen-
hang tussen de beoordeling van de betrokken regeling onder het eerste luik van 
de nieuwe norm en de beoordeling onder het tweede luik. In elk van deze arresten 
heeft het HvJ namelijk voor beide luiken dezelfde conclusie getrokken (geen strijd 
met de nieuwe norm), waarbij de overwegingen van het HvJ die aan deze conclusie 
ten grondslag lagen relevant waren voor beide luiken. Telkens was de combinatie 
van enerzijds criteria van algemeen belang waaraan de tariefvoorstellen moesten 
voldoen en anderzijds preventief toezicht door de overheid voldoende voor het 
HvJ om de betrokken regeling verenigbaar te achten met zowel het eerste als het 
tweede luik van de nieuwe norm.

314	 HvJ 17 oktober 1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 1995, 
p. I-03257.

315	 Art. 14, lid 6, van de Dienstenrichtlijn.
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In de zaak Arduino lag dat anders.316 In dit arrest sprak het HvJ zich uit over de 
verenigbaarheid van het Italiaanse stelsel van regulering van honoraria van advo-
caten en procureurs. Het CNF (de Italiaanse orde van advocaten) was belast met het 
opstellen van criteria voor de vaststelling van deze honoraria. Deze criteria moes-
ten worden opgesteld aan de hand van het belang van de zaak, de aanleg waarin de 
zaak bij de rechter was aangebracht en, in strafzaken, de duur van de zaak. Voor 
elke verrichting werden minimum- en maximumbedragen vastgesteld. De tariefre-
geling trad pas in werking na goedkeuring door de Minister van Justitie. Alvorens 
tot goedkeuring over te gaan vroeg de Minister advies aan een interministerieel 
prijscomité en raadpleegde hij de Italiaanse Raad van State. De uiteindelijke hono-
raria werden in elk concreet geval bepaald door de gerechtelijke instantie waarbij 
het geschil aanhangig was. In uitzonderlijke gevallen kon de gerechtelijke instantie 
(gemotiveerd) afwijken van de maximum- en minimumbedragen.

Een Italiaanse rechter had aan het HvJ de vraag voorgelegd of deze tariefre-
geling verenigbaar was met de nieuwe norm.317 Het HvJ herhaalde de uitgangs-
punten uit zijn eerdere rechtspraak dat een tariefregeling niet automatisch haar 
overheidskarakter verliest wanneer de ontwerptariefregeling door een beroeps-
organisatie wordt vastgesteld. Een dergelijke regeling behoudt een overheidska-
rakter indien de leden van de beroepsorganisatie kunnen worden aangemerkt als 
onafhankelijke deskundigen en zij wettelijk verplicht zijn niet alleen rekening te 
houden met de belangen van de ondernemingen in de betrokken sector. Het CNF 
was echter uitsluitend samengesteld uit advocaten en hoefde in zijn tariefvoorstel-
len geen criteria van algemeen belang in acht te nemen. Er bestonden dan ook geen 
materiële of procedurele voorschriften om te verzekeren dat het CNF zich bij het 
opstellen van de ontwerpregeling als een verlengstuk van het openbaar gezag zou 
gedragen. In dit opzicht verschilde het CNF dus duidelijk van de ‘tariefcommissies’ 
die in de zaken Reiff, Delta, Spediporto en Librandi centraal stonden.

De Italiaanse staat had echter geen afstand gedaan van zijn bevoegdheid om 
in laatste instantie te beslissen over de inhoud van de tariefregeling. Het CNF was 
slechts belast met het opstellen van een ontwerptariefregeling die zonder goed-
keuring van de Minister van Justitie niet verbindend was. Bovendien werd de 
Minister bijgestaan door het interministerieel prijscomité en de Raad van State, 
waarbij hij advies moest inwinnen over de ontwerptariefregeling. Ten slotte wer-
den de uiteindelijke honoraria vastgesteld door gerechtelijke instanties, die in uit-
zonderlijke omstandigheden (gemotiveerd) konden afwijken van de maximum- en 
minimumbedragen. Derhalve waren voldoende ‘checks and balances’ voorhanden 
en had de Italiaanse staat de verantwoordelijkheid voor besluiten tot economi-
sche interventie niet aan marktdeelnemers overgelaten. Ofschoon het preventieve 

316	 HvJ 19 februari 2000, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-01529. In het latere arrest Cipolla 
stond dezelfde tariefregeling ter discussie als in Arduino, zij het dat in de zaak mede het accent 
lag op de beperkende effecten van de tariefregeling op buitengerechtelijke diensten (HvJ 5 de-
cember 2006, gevoegde zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/Meloni, 
Jur. 2006, p. I-11421). In het arrest Cipolla heeft het HvJ de Arduino rechtspraak (voor wat 
betreft de niewe norm) bevestigd. 

317	 De Pretore de Pinerolo (een Italiaans strafgerecht) had aan het HvJ de vraag voorgelegd of de 
tariefregeling verenigbaar was met art. 101 VWEU. Het HvJ legde deze vraag uit als een vraag 
naar de verenigbaarheid van de regeling met de nieuwe norm.
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toezicht duidelijk het voornaamste onderdeel vormde van deze ‘checks and balan-
ces’, kan uit het arrest Arduino niet zonder meer worden afgeleid dat preventief toe-
zicht als zodanig volstaat om aan de uiteindelijke regeling een overheidskarakter 
toe te dichten. Het kan immers niet worden uitgesloten dat het HvJ zonder de ove-
rige ‘checks and balances’ (de rol van het interministerieel prijscomité en de Raad 
van State, en de afwijkingsbevoegdheid van de bevoegde gerechtelijke instantie) 
had geoordeeld dat de uiteindelijke regeling onvoldoende overheidskarakter droeg.

Ter illustratie: in twee andere Italiaanse zaken hield de overheid onvoldoende 
toezicht op de uiteindelijke regeling:
–	 In de zaak CNSD traden de door de betrokken ondernemingsvereniging vastge-

stelde tarieven zonder overheidsinterventie in werking.318 De rol van de over-
heid beperkte zich tot de publicatie van de tarieven in het Staatsblad.

–	 In de zaak CIF moest het consortium CIF de quotaverdeling tussen de aangeslo-
ten onderneming ter goedkeuring voorleggen aan de Minister van Financiën, 
zonder dat deze de mogelijkheid had een eigen beslissing in de plaats te stellen 
van de quotaverdeling van het consortium.319 Hierdoor hield de Minister on-
voldoende toezicht op de uiteindelijke quota.

De Arduino rechtspraak doet enigszins formalistisch aan. Als de overheid aan het 
eind van het besluitvormingsproces het laatste woord behoudt, is het HvJ al snel 
geneigd een overheidskarakter toe te dichten aan de uitkomst van het besluitvor-
mingsproces. Het is de vraag of deze benadering altijd tot bevredigende uitkom-
sten leidt. Als de voorstellen van ondernemingen in de praktijk vrijwel altijd als 
hamerstuk worden bekrachtigd, rijst de vraag of de overheid niet de facto regu-
lerende bevoegdheden overdraagt aan particuliere marktpartijen. De benadering 
van het HvJ in het arrest Arduino wekt echter enigszins de indruk dat de lidstaat 
zelfs in dat geval het tweede luik niet heeft overtreden, zo lang op papier preven-
tief toezicht wordt uitgeoefend op de uiteindelijke regeling.

De uitleg die het HvJ aan de nieuwe norm pleegt te geven, heeft Buendia Sierra ver-
leid tot de stelling dat het formalisme van het HvJ ‘grenst aan het infantiele’.320 In 
zijn conclusie in de zaak Wouters benadrukt advocaat-generaal Léger dat het HvJ 
verlangt dat het toezicht van overheidswege effectief is.321 Als een praktijk is ont-
staan waarin preventief toezicht (actieve goedkeuring) slechts een formaliteit is, is 
twijfelachtig of aan dit vereiste is voldaan.322

Een goed voorbeeld hiervan is het arrest DIP, waarin Italiaanse vestigingswetge-
ving centraal stond.323 Op grond van deze wetgeving waren burgermeesters belast 

318	 HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851, randnr. 59.
319	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, randnrs. 7 en 78.
320	 Buendia Sierra 2004, randnr. 7.27.
321	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-309/99 Wouters c.s./NOvA, 

Jur. 2002, p. I-1577, randnr. 221.
322	 In dezelfde zin: Conclusie van advocaat-generaal Poiares-Maduro van 1 februari 2006, gevoeg-

de zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/Meloni, Jur. 2006, p. I-11421, 
randnr. 37 en Neergaard 1999, p. 395.

323	 HvJ 17 oktober 1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 1995, p. I-3257.
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met het verlenen van vestigingsvergunningen aan detailhandelaren. Dergelijke 
vergunningen werden verleend op advies van commissies waarin onder meer lo-
kale ondernemers vertegenwoordigd waren. In de zaak DIP stelden de appellanten 
dat de burgemeester van Chioggia altijd de voorstellen van de betrokken commis-
sies volgde. De gemeentesecretaris had zelfs verklaard dat in de dertig jaar dat 
hij werkzaam was bij de gemeente, de burgemeester nog nooit was afgeweken van 
het advies van de commissie.324 Verder adviseerde de commissie vrijwel altijd om 
negatief te beschikken op een vergunningsaanvraag van een toetreder. Dergelijke 
omstandigheden kunnen een sterke aanwijzing vormen dat het preventieve over-
heidstoezicht in de praktijk onvoldoende wordt uitgeoefend, maar lijken onvol-
doende om dit als bewezen aan te nemen. De conclusie zal gestaafd moeten wor-
den door andere omstandigheden, zoals de motivering van de besluiten (dan wel 
het ontbreken daarvan).

4.2.4	 Wouters: repressief toezicht

Zoals hiervoor uiteen is gezet, is de mate van overheidstoezicht op de inhoud van 
een overheidsregeling van doorslaggevend belang voor de beantwoording van 
de vraag of de regeling verenigbaar is met het tweede luik van de nieuwe norm. 
Wanneer elke vorm van toezicht ontbreekt, heeft de lidstaat regulerende bevoegd
heden overgedragen aan marktpartijen en in strijd met de nieuwe norm gehan-
deld. Dit was bijvoorbeeld aan de orde in de zaak CNSD.325 Tegelijkertijd blijkt uit 
de Arduino-rechtspraak dat het HvJ preventief toezicht in beginsel voldoende acht 
om aan de uiteindelijke regeling een overheidskarakter toe te dichten.

Tussen deze beide uitersten (Arduino en CNSD) bevindt zich een rechtsfi-
guur die in Nederland relatief veel voorkomt, namelijk repressief toezicht.326 Dit 
houdt in dat een bestuursorgaan de bevoegdheid heeft om bepaalde besluiten van 
een ander bestuursorgaan (achteraf) te vernietigen. Voor het toezichthoudende 
bestuursorgaan bestaat geen mogelijkheid om de inhoud van het besluit (mede) te 
bepalen of te wijzigen.

De vraag hoe onder de nieuwe norm tegen repressief toezicht moet worden 
aangekeken, is aan de orde gekomen in het arrest Wouters, dat op dezelfde dag is 
gewezen als het arrest Arduino.327 In deze zaak stond het repressieve toezicht van 
de Nederlandse Minister van Justitie op verordeningen van de Nederlandse Orde 
van Advocaten (NOvA) centraal.328

Op grond van art. 4 van de Samenwerkingsverordening 1993 van de NOvA 
mogen advocaten uitsluitend een maatschap vormen met andere advocaten. De 
advocaten Wouters en Savelbergh hadden zich echter aangesloten bij maatschap-
pen van accountants. Bij besluiten van 5 en 27 juli 1995 oordeelde de NOvA dat 

324	 Conclusie van advocaat-generaal Fennelly van 6 juni 1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 
en C-142/94 DIP, Jur. 1995, p. I-3259, randnr. 22-23.

325	 HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851.
326	 Voor het begrip ‘preventief toezicht’, zie: De Haan e.a. 1998, p. 245 en art. 10:25-10:32 Awb.
327	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577. 
328	 Inmiddels heeft het kabinet het voornemen geuit het repressief toezicht op verordeningen van 

de NOvA te vervangen door preventief toezicht (Tweede Kamer, 2006-2007, 30 800 VI, p. 14).
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Wouters en Savelbergh in strijd handelden met art. 4 van de Samenwerkingsveror-
dening 1993. Wouters en Savelbergh stelden hiertegen zonder succes administra-
tief beroep en beroep bij de rechtbank in, waarna een hoger beroep bij de Raad van 
State volgde. De Raad van State stelde vervolgens prejudiciële vragen aan het HvJ, 
waaronder een aantal vragen over de nieuwe norm.

De Raad van State wilde onder meer van het HvJ vernemen of de Samenwer-
kingsverordening 1993, die is vastgesteld door een beroepsorganisatie, moet wor-
den aangemerkt als een besluit van een ondernemersvereniging in de zin van art. 
101 VWEU. De Raad van State wilde met name weten of de bevoegdheid van de 
NOvA om algemeen verbindende (publiekrechtelijke) regels vast te stellen voor 
advocaten van invloed is op de toepasselijkheid van het Europese mededingings-
recht op de NOvA.

Het HvJ was van oordeel dat de Samenwerkingsverordening 1993 een besluit 
in de zin van art. 101 VWEU vormde. In de eerste plaats waren de organen van de 
NOvA uitsluitend samengesteld uit advocaten. Deze werden enkel door beroepsge-
noten gekozen. De Nederlandse autoriteiten hadden geen bemoeienis met hun be-
noeming. Voorts was de NOvA bij de vaststelling van verordeningen niet verplicht 
criteria van algemeen belang in acht te nemen. Op grond van de Advocatenwet 
dienden deze verordeningen slechts in het belang te zijn van de goede ‘uitoefening 
van de praktijk’.

Op zichzelf is weinig verrassend dat een beroepsorganisatie – zoals de NOvA 
of de Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie – als een ondernemersvereniging 
moet worden aangemerkt. Het belang van deze conclusie is met name gelegen in 
het impliciete oordeel dat besluiten van dergelijke organisaties, waarop de over-
heid slechts repressief toezicht uitoefent, onvoldoende overheidskarakter dragen 
om buiten de werkingssfeer van de Europese mededingingsregels te vallen. Het 
HvJ onderstreept dit met de overweging dat een lidstaat bij de verlening van veror-
denende bevoegdheden aan beroepsorganisaties de mogelijkheid heeft om (i) zelf 
de criteria van algemeen belang vast te stellen; en (ii) zich de bevoegdheid voor te 
behouden om zelf in laatste instantie te beslissen. Wanneer de lidstaat gebruik-
maakt van deze mogelijkheid, dragen de door de beroepsorganisatie vastgestelde 
regelingen een overheidskarakter en vallen zij buiten de werkingssfeer van art. 
101 en 102 VWEU. Indien niet aan deze voorwaarden is voldaan, vallen de regelin-
gen binnen de werkingssfeer van de Europese mededingingsregels.329

Hiermee week het HvJ overigens af van de conclusie van advocaat-generaal 
Léger.330 Léger was van oordeel dat het toezicht van de Nederlandse Minister van 
Justitie op de uitoefening van de verordende bevoegdheid van de NOvA voldoende 
effectief kon worden geacht indien de Raad van State zou vaststellen dat in de 
praktijk daadwerkelijk preventief en repressief toezicht werd uitgeoefend. Indien 
de Raad van State zou vaststellen dat conceptverordeningen in de praktijk altijd 

329	 Het is overigens de vraag of het stelsel dat centraal stond in het arrest Arduino volledig aan 
deze criteria voldoet. De Italiaanse orde van advocaten (het CNF) was immers niet verplicht 
in haar tariefvoorstellen criteria van algemeen belang in acht te nemen. In dezelfde zin: Pijn
acker Hordijk, 2002, p. 70-77.

330	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-309/99 Wouters c.s./NOvA, 
Jur. 2002, p. I-1577, randnrs. 215-228.
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aan de Minister worden voorgelegd en de NOvA ook daadwerkelijk rekening houdt 
met de opmerkingen van de Minister, zou volgens Léger de facto sprake zijn van 
adequaat preventief toezicht. Voorts diende de Raad van State in de ogen van Lé-
ger na te gaan of repressief toezicht ook daadwerkelijk werd uitgeoefend wanneer 
het algemeen belang dit vereiste. Léger zag dus geen principiële bezwaren tegen 
een stelsel van informeel preventief toezicht gecombineerd met repressief toezicht 
achteraf. Het HvJ oordeelde echter anders en volgde dezelfde benadering als in het 
(op dezelfde dag gewezen) arrest Arduino, waarin het HvJ ten minste preventief 
toezicht verlangde.

Het is niet wenselijk te sterk het accent te leggen op de vraag of de overheid 
een voorafgaand goedkeuringsrecht heeft. Het tweede luik dreigt immers te wor-
den uitgehold als doorslaggevend belang wordt gehecht aan preventief toezicht, 
wanneer dit toezicht in de praktijk slechts een formaliteit blijkt te zijn. Een meer 
materiële benadering waarin de daadwerkelijke mate van overheidstoezicht de 
doorslag geeft – ongeacht of deze preventief of repressief van aard is – verdient 
dan ook de voorkeur.331 Een zuiver formele benadering kan ertoe leiden dat twee 
stelsels waarin het feitelijke overheidstoezicht in de praktijk nauwelijks van elkaar 
verschilt, op een andere wijze worden beoordeeld. De op dezelfde dag gewezen ar-
resten Arduino en Wouters zijn hier een goed voorbeeld van.

4.3	 Toepassing van het tweede luik door NCAs

4.3.1	 Inleiding

De kern van het arrest CIF is dat NCAs die in het kader van een kartelonderzoek 
stuiten op overheidsmaatregelen die hebben bijgedragen aan de mogelijke kartel
inbreuk, verplicht zijn deze overheidsmaatregelen ‘incidenteel’ te toetsen aan het 
Europese recht. Een met art. 101 VWEU strijdige ondernemingsgedraging vormt 
dus het aanknopingspunt voor NCAs om de achterliggende overheidsmaatregel 
aan het Europese recht te toetsen. Tegen deze achtergrond zal in paragraaf 4.3.2 
worden onderzocht welke ondernemingsgedragingen gepaard kunnen gaan met 
schendingen van het tweede luik van de nieuwe norm. Daarna zullen in paragraaf 
4.3.3 de verschillende stappen worden geschetst die een NCA moet doorlopen 
voordat zij kan vaststellen of zij het tweede luik in een concreet geval kan toepas-
sen.

4.3.2	 Aanknopingspunten voor interventie van NCAs

Mogelijke schendingen van het tweede luik komen met name voor in corporatis-
tische stelsels waarin aan ondernemingen een substantiële rol is toegekend in de 
totstandkoming van een mededingingsbeperkende regeling. De vraag welke on-
dernemingsgedragingen zich in dergelijke stelsels kunnen voordoen, is eenvoudig 
te beantwoorden. Doorgaans zullen de betrokken ondernemingen een ‘voorstel’ of 
‘ontwerpregeling’ opstellen, die ter goedkeuring aan de overheid wordt voorgelegd.

331	 In dezelfde zin: Houdijk 2009, p. 337.
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De vraag is vervolgens of dergelijke ‘voorstellen’ of ‘ontwerpregelingen’ bin-
nen de werkingssfeer van art. 101 VWEU kunnen vallen. Het arrest BNIC/Clair 
uit 1988 wekt de indruk dat dit inderdaad mogelijk is.332 In deze zaak overwoog 
het HvJ dat een overeenkomst waarbij een minimumprijs wordt vastgesteld die 
ter bekrachtiging wordt voorgelegd aan de overheid met als doel een algemeen-
verbindendverklaring voor alle marktdeelnemers, ertoe strekt de mededinging te 
beperken en in strijd is met art. 101 VWEU.

In zijn conclusie in de zaak Arduino betoogt advocaat-generaal Léger echter dat 
het arrest BNIC/Clair inmiddels is achterhaald.333 Léger wijst op de noodzaak voor 
overheden om in overleg te treden met marktpartijen om regelgeving te kunnen 
opstellen. Gelet op de complexiteit van veel producten en diensten zal het in een 
groot aantal sectoren voor de overheid zeer moeilijk zijn om zonder inbreng van 
marktpartijen adequate regelgeving op te stellen. Wellicht om de reden die Léger 
noemt, is in het arrest Van Eycke uitgemaakt dat overleg tussen ondernemingen en 
de autoriteiten de daaruit voortvloeiende regelgeving niet zonder meer van haar 
overheidskarakter ontdoet.334

Ook in de literatuur wordt – ondanks het arrest BNIC/Clair – aangenomen dat 
voorstellen van ondernemingen aan de overheid in beginsel buiten de werkings-
sfeer van art. 101 VWEU vallen. Vossestein betoogt dat het ondernemingen in 
beginsel vrij staat pogingen te doen de overheid te bewegen tot een wetgevende 
maatregel.335 Hij leidt dit in de eerste plaats af uit het arrest Hilti en de beschik-
king Frans-Westafrikaanse rederscomités, waarin het Gerecht (impliciet) en de Com-
missie (expliciet) stelden dat de mededingingsregels zich er niet tegen verzetten 
dat concurrenten gezamenlijk contact zoeken met autoriteiten om hen tot een 
interventie te bewegen.336 Vossestein wijst er verder op dat het recht van petitie 
een fundamenteel onderdeel van het democratische bestel vormt en als zodanig 
ook erkend is door de EU en haar lidstaten.337 Bovendien kan het raadplegen van 
marktpartijen onontbeerlijk zijn om tot een zorgvuldige belangenafweging te 
komen.338

Desondanks rijst de vraag of door ondernemingen opgestelde ‘voorstellen’ 
of ‘ontwerpregelingen’ onder omstandigheden toch onder art. 101 VWEU kun-
nen vallen en op die grond voor NCAs een aanknopingspunt kunnen vormen om 

332	 HvJ 30 januari 1985, zaak 123/83 BNIC/Clair, Jur. 1985, p. 391. De eerdere arresten Asjes en 
Ahmed Saeed Flugreisen leken ook al in deze richting te wijzen (HvJ 30 april 1986, gevoegde za-
ken 209-213/84 Ministère Public/Asjes e.a., Jur. 1986, p. 1425, randnr. 76; HvJ 11 april 1989, 
zaak 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, Jur. 1989, p. 803, randnr. 49).

333	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 
p. I-1529, randnr. 79.

334	 HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/Aspa, Jur. 1988, p. 4769, voorlaatste overwe-
ging in het antwoord op de tweede prejudiciële vraag.

335	 Vossestein 2000, p. 1383-1401.
336	 Gerecht 12 december 1991, zaak T-30/89 Hilti/Commissie, Jur. 1991, p. II-1439, randnr. 117; 

Commissie beschikking 1 april 1992, zaak IV/32.450 Frans-Westafrikaanse rederscomités, Pb 
L 134 van 18 mei 1992, p. 1, randnr. 68.

337	 In dezelfde zin: Gevoegde conclusies van advocaat-generaal Jacobs van 28 januari 1999, zaken 
C-219/97, C-67/96 en gevoegde zaken C-115/97 tot C-117/97 Albany, Brentjens en Drijvende 
Bokken, Jur. 1999, p. I-5751, randnr. 293.

338	 Vgl. art. 3:2 Awb.
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handhavend op te treden. Deze vraag kan worden beantwoord aan de hand van de 
arresten Arduino en Wouters.

Zoals hiervoor uiteen is gezet, oordeelde het HvJ in het arrest Arduino dat de 
Italiaanse staat door preventief toezicht uit te oefenen op de betrokken tariefrege-
ling in overeenstemming met het tweede luik van de nieuwe norm had gehandeld. 
Bovendien had de Italiaanse Staat niet de totstandkoming van een overeenkomst 
in de zin van art. 101 VWEU opgelegd of begunstigd, en evenmin de effecten van 
een dergelijke overeenkomst versterkt. Ook voor dit oordeel lijkt doorslaggevend 
te zijn geweest dat de ontwerptariefregeling zonder Ministeriële goedkeuring niet 
verbindend was.339 Het HvJ oordeelde dan ook dat de Italiaanse wettelijke regeling 
verenigbaar was met beide luiken van de nieuwe norm.340

Op het eerste gezicht is dit opmerkelijk omdat de door het CNF opgestelde ont-
werptarieven als zodanig slechts aan de belangen van de betrokken ondernemin-
gen leken te beantwoorden. Derhalve had het wellicht voor de hand gelegen dat 
het HvJ tot de conclusie was gekomen dat sprake was van een schending van het 
eerste luik van de nieuwe norm. De Italiaanse wetgeving verplichtte immers tot 
de vaststelling van (ontwerp)tarieven die niet aan criteria van algemeen belang 
hoefden te voldoen. Het HvJ oordeelde echter dat de uiteindelijke tariefregeling 
voldoende overheidskarakter droeg. Dit leidde het HvJ tot de conclusie dat de ont-
werptariefregeling geen overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU vormde en dat 
de vastgestelde tarieven verenigbaar waren met de nieuwe norm.

Dat de ontwerptariefregeling wel binnen de werkingssfeer van art. 101 VWEU 
was gevallen als het overheidstoezicht onvoldoende was geweest, blijkt uit een ver-
gelijking tussen Wouters en Arduino. In beide zaken diende de beroepsorganisatie 
een regeling vast te stellen. Het enige noemenswaardige verschil was gelegen in de 
doeltreffendheid van het overheidstoezicht. In Arduino achtte het HvJ dit toezicht 
voldoende, waardoor de uiteindelijke tariefregeling een overheidskarakter droeg. 
Om deze reden hadden de door de beroepsorganisatie vastgestelde ontwerptarie-
ven slechts het karakter van een ‘voorstel’ aan de overheid dat zelfstandige be-
tekenis miste. In Wouters achtte het HvJ het overheidstoezicht daarentegen on-
voldoende, waardoor de door de beroepsorganisatie vastgestelde verordening het 
karakter had van een besluit van een ondernemersvereniging in de zin van art. 
101 VWEU.

Aangenomen mag worden dat de door de beroepsorganisatie vastgestelde ont-
werptarieven in de zaak Arduino eveneens als een besluit in de zin van art. 101 
VWEU hadden moeten worden aangemerkt, indien het overheidstoezicht onvol-
doende doeltreffend zou zijn geweest. De doeltreffendheid van het overheidstoe-
zicht lijkt dan ook doorslaggevend te zijn voor de vraag of een ‘ontwerpregeling’ 
of ‘voorstel’ buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU valt, omdat dit niet meer 
dan een ‘voorstel’ behelst dat onder adequaat overheidstoezicht zijn werking ont-
plooit, dan wel dat de (ontwerp)regeling binnen de werkingssfeer van art. 101 
VWEU valt omdat het overheidstoezicht onvoldoende is en de (ontwerp)regeling 
als zodanig een direct effect op de mededinging kan hebben. Er dient immers 

339	 Vossestein 2002, p. 861.
340	 Het HvJ heeft dezelfde lijn gevolgd in de latere zaak Mauri (HvJ 17 februari 2005, zaak 

C-250/03 Mauri, Jur. 2005, p. I-1267).
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rekening te worden gehouden met de algehele context waarbinnen het voorstel 
van de ondernemingen zijn werking ontplooit.341 Deze context zal voornamelijk 
afhangen van de wijze waarop de overheid met het voorstel omgaat.342 Doordat de 
overheid aan het einde van het besluitvormingsproces het laatste woord behoudt, 
kan het voorstel – in zijn context bezien – in de ogen van het HvJ kennelijk geen 
mededingingsbeperkend doel of effect hebben. In dat geval moet het voorstel wor-
den geacht tot doel te hebben de besluitvorming van de overheid te beïnvloeden 
en kan ieder effect op de mededinging worden toegerekend aan het uiteindelijke 
besluit van de overheid om het voorstel goed te keuren.

Overigens ligt in het algemeen voor de hand dat NCAs terughoudend zullen 
zijn in het opleggen van boetes voor ‘ontwerpregelingen’ of ‘voorstellen’. Beboeting 
van ‘voorstellen’ aan de overheid zou ondernemingen immers kunnen afschrikken 
om voorstellen aan de overheid te doen, waarmee afbreuk zou worden gedaan aan 
het fundamentele recht van petitie.

4.3.3	 Stappen in de analyse van de NCA

De rechtspraak over het tweede luik van de nieuwe norm heeft zich ontwikkeld in 
de context van corporatistische reguleringsstelsels, zoals in de zaken Reiff, Delta, 
Spediporto, Librandi en Arduino.343 Voor de vraag op welke wijze NCAs toepassing 
kunnen geven aan het tweede luik van de nieuwe norm (de delegatietoets), is van 
belang welk element van het besluitvormingsproces binnen dergelijke regulerings-
stelsels als een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU kan worden aange-
merkt.

Zoals hiervoor uiteen is gezet, kan een ‘ontwerpregeling’ of een ‘voorstel’ van 
ondernemingen als zodanig worden aangemerkt wanneer de overheid onvoldoen-
de toezicht uitoefent op de uiteindelijke (bindende) regeling. Deze constatering 
is van belang voor de mogelijkheden voor NCAs om op basis van het arrest CIF 
op te treden tegen regelingen die in strijd zijn met het tweede luik van de nieuwe 
norm. De ‘ontwerpregeling’ of het ‘voorstel’ – dat (mede) door ondernemingen uit 
de betrokken sector is vastgesteld – zal in dergelijke gevallen voor NCAs het aan-
knopingspunt kunnen vormen om handhavend op te treden.

Wanneer een NCA wordt geconfronteerd met een dergelijk reguleringsstel-
sel, zal zij dit allereerst aan de Arduino en Wouters rechtspraak moeten toetsen en 
de doeltreffendheid van het overheidstoezicht op de besluitvorming binnen het 

341	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577, randnr. 97.
342	 Vossestein maakt in dit verband een onderscheid tussen situaties waarin slechts een voorstel 

aan de overheid wordt gedaan en situaties waarin de ondernemingen de inhoudelijke elemen-
ten van een regeling daadwerkelijk bepalen (Vossestein 2000, p. 1401). De wijze waarop de 
overheid het ‘voorstel’ toetst en eventueel verwerkt in wetgeving is mijns inziens doorslag-
gevend voor de vraag of sprake is van slechts een ‘voorstel’ of van een regeling die in feite door 
ondernemingen is opgesteld.

343	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801; HvJ 9 juni 1994, zaak 
C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, p. I-2517; HvJ 5 oktober 
1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-2883; HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Li-
brandi, Jur. 1998, p. I-5955; HvJ 19 februari 2002, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529.
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stelsel moeten onderzoeken.344 Wanneer dit overheidstoezicht adequaat is, valt 
het stelsel buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU en heeft de NCA geen aan-
knopingspunt voor een interventie.

Als het overheidstoezicht daarentegen onvoldoende blijkt te zijn, kan het 
‘voorstel’ of de ‘ontwerpregeling’ binnen de werkingssfeer van art. 101 VWEU val-
len. In dat geval kan de NCA optreden wanneer is voldaan aan de overige toepas-
singsvoorwaarden van art. 101 VWEU (zoals merkbaarheid en beïnvloeding van 
de tussenstaatse handel). In de systematiek van het arrest CIF dient de NCA in 
dergelijke gevallen de achterliggende overheidsmaatregel (de regelgeving omtrent 
het betrokken reguleringsstelsel) buiten toepassing te laten. Dit zal in de praktijk 
inhouden dat de lidstaat het betrokken stelsel zal moeten wijzigen of intrekken.

In deze situatie komt het spanningsveld dat kenmerkend is voor het arrest CIF, 
duidelijk naar voren. De uitvoerende macht (een NCA) stelt dan namelijk vast dat 
een door de wetgevende macht vastgestelde wettelijke regeling onrechtmatig is. 
Dit spanningsveld is te meer aanwezig omdat het bij corporatistische regulerings-
stelsels niet gaat om een ad-hocmaatregel van de nationale overheid, maar om ge-
ïnstitutionaliseerde stelsels waaraan vaak wetgeving in formele zin ten grondslag 
ligt.

4.4	 De publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie

4.4.1	 Inleiding

In de Nederlandse praktijk is de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie een rechts-
figuur die vanuit het perspectief van de nieuwe norm nadere aandacht verdient.

De publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie wordt gevormd door het geheel van 
bedrijfslichamen in Nederland. De voornaamste bedrijfslichamen zijn de pro-
duct- en bedrijfschappen. Dit zijn organen die voor bepaalde onderdelen van het 
bedrijfsleven in het leven zijn geroepen.345 Productschappen omvatten alle onder-
nemingen (en werknemers) die een verschillende functie vervullen in de produc-
tieketen van een bepaald product (‘van grond tot mond’ of ‘van fok tot kok’). Be-
drijfschappen omvatten ondernemingen die dezelfde functie in het economische 
leven vervullen (bijvoorbeeld horecagelegenheden, detailhandelsondernemingen 
of ambachtelijke bedrijven).346

Bedrijfslichamen kunnen bindende voorschriften geven aan de aangesloten 
ondernemingen en beschikken dus over regulerende bevoegdheden.347 Dit zijn de 

344	 De NMa heeft dit in een aantal zaken ook al gedaan (zie bijvoorbeeld: Informele zienswijze van 
de NMa van 9 maart 2006, zaak 5461 Vervallen contracteerplicht zorgverzekeraars; Besluit 
NMa van 3 april 2007, zaak 5561 Stichting Hofpoort Ziekenhuis. Zie ook: Rb. Rotterdam 8 no-
vember 2004, LJN AR5412 Nederlandse Associatie voor Psychotherapie/NMa).

345	 De oprichting geschiedt op verzoek van de branche bij AMvB of bij wet (art. 66-67 Wet BO) Van 
rechtswege is de gehele sector waarvoor het bedrijfslichaam is ingesteld, zowel ondernemers 
als werknemers, onderworpen aan de verordeningen van het bedrijfslichaam (art. 93 Wet BO).

346	 Zie voor meer informatie over bedrijfslichamen de SER publicatie: De product- en bedrijf-
schappen, Instrument voor sectoraal kwaliteitsbeleid, die is te vinden op: www.ser.nl 

347	 Dit kunnen zij ook doen voor werknemers, maar in de praktijk komt dit zelden voor.
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autonome bevoegdheden van de bedrijfslichamen.348 De belangrijkste regulerende 
bevoegdheid is het opleggen van heffingen. De verordeningen van bedrijfslicha-
men zijn onderworpen aan preventief toezicht van de Sociaal Economische Raad 
(SER) en repressief toezicht van de betrokken Minister.349

Tot de wijziging van de Wet BO in 1992 waren verordeningen van bedrijfschappen 
onderworpen aan preventief toezicht van de betrokken Minister.350 In de zaken Van 
Tiggele, EDAH en Stichting Saneringsfonds Runderslachterijen stonden verordeningen 
van bedrijfslichamen centraal die vooraf waren goedgekeurd door de betrokken 
Minister en dus – gelet op dit preventieve toezicht van overheidswege – een over-
heidskarakter droegen.351 In deze zaken werden de betrokken verordeningen aan 
de vrij verkeersbepalingen (Van Tiggele en EDAH) en de staatssteunregels (Stichting 
Saneringsfonds Runderslachterijen) getoetst, en niet aan de nieuwe norm. Deze zaken 
zullen hier niet verder worden besproken.

Interessant is hoe deze verordenende bevoegdheden van bedrijfslichamen zich 
verhouden tot het tweede luik van de nieuwe norm. Het tweede luikt stelt immers 
grenzen aan het delegeren van regulerende bevoegdheden aan organen waarin 
ondernemingen zijn vertegenwoordigd. Deze vraagstukken zullen hierna worden 
behandeld in de vorm van een case study.

Allereerst zal worden onderzocht of verordeningen van bedrijfslichamen moe-
ten worden aangemerkt als besluiten van ondernemingsverenigingen in de zin van 
art. 101 VWEU (paragraaf 4.4.2). In het verlengde daarvan komt de vraag aan de 
orde of de verordenende bevoegdheden van bedrijfslichamen als zodanig in strijd 
zijn met de nieuwe norm (paragraaf 4.4.3), waarna in paragraaf 4.4.4 zal worden 
onderzocht of deze verordenende bevoegdheden mogelijk onverbindend worden 
wanneer een bedrijfslichaam een met art. 101 VWEU strijdige verordening vast-
stelt.

4.4.2	 Zijn verordeningen van bedrijfslichamen besluiten in de zin van art. 101 VWEU?

Voor de vraag of de verordenende bevoegdheden van bedrijfslichamen binnen de 
werkingssfeer van de nieuwe norm kunnen vallen, dient te worden onderzocht of 
verordeningen van bedrijfslichamen moeten worden aangemerkt als besluiten in 
de zin van art. 101 VWEU.

348	 Naast autonome bevoegdheden hebben bedrijfslichamen ook bevoegdheden en taken in me-
debewind. In dat laatste geval gaat het vaak om de uitvoering van Europese verplichtingen die 
onder toezicht en verantwoordelijkheid van de bevoegde Minister plaatsvindt. In dit proef-
schrift zal geen aandacht worden besteed aan bevoegdheden en taken die bedrijfsschappen in 
medebewind hebben verkregen.

349	 Artt. 128, lid 1, en 133 Wet BO.
350	 Tweede Kamer, 1989-1992, 21657.
351	 HvJ 24 januari 1978, zaak 82/77 Van Tiggele, Jur. 1978, p. 25; HvJ 13 november 1986, gevoeg-

de zaken 80 en 159/85 Nederlandse Bakkerij Stichting e.a./EDAH, Jur. 1986, p. 3359; Gerecht 
31 januari 2001, gevoegde zaken T-197/97 en T-198/97 Weyl Beef Products e.a./Commissie, 
Jur. 2001, p. II-303; Rb. Rotterdam 4 december 2001, LJN AD9026 SSV e.a./NMa.
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In dit verband is allereerst de samenstelling van de besturen van de bedrijfsli-
chamen van belang. Deze besturen zijn paritair samengesteld uit vertegenwoordi-
gers van werkgevers en werknemers.

In dit opzicht vertonen bedrijfschappen gelijkenis met het BNIC, zoals dat in de ja-
ren tachtig van de vorige eeuw was georganiseerd. Overeenkomsten tussen twee bij 
het BNIC aangesloten groepen (wijnbouwers en handelaren) die in het kader van het 
BNIC waren gesloten, worden door het HvJ als besluiten in de zin van art. 101 VWEU 
aangemerkt.352 Dit impliceert dat het BNIC niet als ‘verlengde arm’ van de overheid 
kon worden gezien. Dezelfde conclusie lijkt voor bedrijfschappen gerechtvaardigd 
(zie hierna). Besluiten van bedrijfschappen zouden kunnen worden beschouwd als 
overeenkomsten in de zin van art. 101 VWEU tussen de bij het bedrijfschap aange-
sloten ondernemingen.

In de besturen van bedrijfslichamen nemen geen vertegenwoordigers van de over-
heid zitting. Verder hoeven de verordeningen van bedrijfslichamen niet aan ob-
jectieve criteria van algemeen belang te voldoen. Art. 71 van de Wet op de be-
drijfsorganisatie (Wet BO) bepaalt slechts dat bedrijfslichamen ‘een het algemeen 
belang dienende bedrijfsuitoefening’ door de aangesloten ondernemingen moeten 
bevorderen en biedt weinig houvast.

Het toezicht op de totstandkoming van verordeningen van bedrijfslichamen 
wijst evenmin op een overheidskarakter.
–	 Preventief toezicht wordt alleen door de SER uitgeoefend. De SER is paritair sa-

mengesteld uit vertegenwoordigers van werkgevers, werknemers en de Kroon. 
De Kroon-leden zijn dus in de minderheid. Dit vormt een eerste indicatie dat 
de SER geen overheidskarakter heeft. Bovendien kan de SER slechts op een 
beperkt aantal gronden instemming onthouden aan een verordening. Dit kan 
alleen als de verordening in strijd is met het recht of met ‘een het algemeen 
belang dienende werkzaamheid van het bedrijfsleven en de daartoe behorende 
personen’.353 De SER kan niet zijn eigen verordening in de plaats van de (ont-
werp)verordening van een bedrijfslichaam stellen.

–	 Repressief toezicht wordt uitgeoefend door de Kroon, die besluiten van be-
drijfslichamen kan vernietigen.354 Zoals blijkt uit het arrest Wouters, is dit in 
de regel onvoldoende om aan de betrokken regeling (in dit geval verordeningen 
van bedrijfslichamen) een overheidskarakter toe te dichten. Vanuit een enigs-
zins andere invalshoek lijkt het HvJ deze conclusie in het arrest Pearle te on-
derschrijven. In deze zaak overwoog het HvJ dat een bestemmingsheffing van 
het Hoofdbedrijfschap Ambachten (ter financiering van een reclamecampagne 
met de slogan: ‘En? Wanneer gaan we naar de opticien?’) geen steunmaatregel 

352	 HvJ 30 januari 1985, zaak 123/83 BNIC/Clair, Jur. 1985, p. 391; HvJ 3 december 1987, zaak 
136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789.

353	 Art. 128, lid 1, Wet BO. Van ‘strijd met het recht’ is onder meer sprake wanneer een verorde-
ning in de weg staat aan ‘gezonde mededinging’ als bedoeld in art. 93, lid 5, Wet BO.

354	 Art. 133 Wet BO.
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in de zin van art. 107, lid 1, VWEU vormde.355 Het HvJ kwam onder meer tot 
deze conclusie omdat dat de campagne louter een commercieel doel van de 
Nederlandse opticiens diende en geen deel uitmaakte van het beleid van de 
Nederlandse overheid.

Dat bedrijfslichamen niet tot de overheid moeten worden gerekend lijkt realis-
tisch, omdat deze lichamen vaak nauw vervlochten zijn met (verenigingen van) 
ondernemingen uit de sectoren waarvoor zij zijn ingesteld. Ook met branchever-
enigingen kunnen nauwe banden bestaan.356 Dit strookt met de gedachte achter de 
publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie dat sectoren in de economie ruimte moeten 
hebben voor de ordening van maatschappelijke en economische ontwikkelingen 
en dat hiervoor decentrale, functionele verbanden met een relatieve autonomie 
moeten worden gecreëerd.357 Ook vanuit ideologisch perspectief kunnen de be-
drijfslichamen dus niet met de overheid worden vereenzelvigd.

Het is dan ook aannemelijk dat verordeningen van bedrijfslichamen als beslui-
ten van ondernemingsverenigingen in de zin van art. 101 VWEU moeten worden 
aangemerkt omdat deze verordeningen geen overheidskarakter lijken te dragen.

4.4.3	 Zijn verordenende bevoegdheden bedrijfslichamen als zodanig in strijd met de nieuwe 
norm?

Nu aannemelijk is dat de Wet BO aan bedrijfslichamen de bevoegdheid verleent 
om met publiekrechtelijke instrumenten besluiten in de zin van art. 101 VWEU te 
nemen, rijst de vraag of de lidstaat Nederland reeds hierdoor de nieuwe norm heeft 
overtreden, of dat een schending van de nieuwe norm pas aan de orde is wanneer 
deze delegatie van bevoegdheden daadwerkelijk heeft geresulteerd in een met art. 
101 VWEU strijdige verordening van een bedrijfslichaam. Met andere woorden: is 
het mogelijk dat een lidstaat het tweede luik overtreedt zonder dat zich een met 
art. 101 VWEU strijdige ondernemingsgedraging voordoet?358

Het antwoord op deze vraag kan worden gevonden in het arrest Wouters.359 In 
deze zaak had de verwijzende rechter (de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State) het HvJ onder meer de vraag gesteld of de nieuwe norm zich er-
tegen verzet dat een beroepsorganisatie regulerende bevoegdheden bezit en het 
overheidstoezicht zich beperkt tot repressief toezicht. Het HvJ zag geen aanlei-
ding deze vraag te beantwoorden omdat de Samenwerkingsverordening 1993 – die 

355	 HvJ 15 juli 2004, zaak C-345/02 Pearle/HBA, Jur. 2004, p. I-7139, met name randnr. 37. Zie 
ook: Van de Gronden 2005, p. 178-183.

356	 Zo had de bestemmingsheffing van het Hoofdbedrijfschap Ambachten in de zaak Pearle tot 
doel een reclamecampagne te financieren die de Nederlandse Unie van Opticiens had geïni
tieerd (HvJ 15 juli 2004, Zaak C-345/02 Pearle/HBA, Jur. 2004, p. I-07139). In de zaak Stich-
ting Saneringsfonds Runderslachterijen diende een tweetal verordeningen van het Productschap 
voor Vee en Vlees ter financiering van een saneringsinitiatief uit de sector met als doel het 
verminderen van de productiecapaciteit (Gerecht 31 januari 2001, gevoegde zaken T-197/97 en 
T-198/97 Weyl Beef Products e.a./Commissie, Jur. 2001, p. II-303; Rb. Rotterdam 4 december 
2001, LJN AD9026 SSV e.a./NMa).

357	 Tweede Kamer, 1997-1998, 25 695, nr. 3, p. 2-3.
358	 Zie paragraaf 3.7 voor dezelfde vraag voor het eerste luik.
359	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577, randnr. 39.
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in het geschil tussen Wouters c.s. en de NOvA centraal stond – niet in strijd was 
met art. 101 VWEU.360 Kennelijk kon uit de verenigbaarheid van de Samenwer-
kingsverordening 1993 met art. 101 VWEU worden afgeleid dat de verordenende 
bevoegdheid van de NOvA (en het achterliggende stelsel van repressief toezicht) 
als zodanig geen inbreuk maakt op de nieuwe norm. Dit impliceert dat zonder een 
inbreuk op art. 101 VWEU geen sprake kan zijn van een schending van het tweede 
luik van de nieuwe norm.361 Indien de verordenende bevoegdheid van de NOvA 
(vanwege het ontoereikende overheidstoezicht) als zodanig in strijd met de nieu-
we norm zou zijn geweest, was de daarop gebaseerde Samenwerkingsverordening 
1993 immers onverbindend geweest ongeacht of deze verordening verenigbaar 
was met art. 101 VWEU. In dat geval had wel degelijk aanleiding bestaan om de 
desbetreffende prejudiciële vraag van de Raad van State te beantwoorden omdat 
de mogelijke onverbindendheid van de Samenwerkingsverordening centraal stond 
in de zaak Wouters.

Deze constatering is van groot belang omdat hieruit kan worden afgeleid dat 
de nieuwe norm zich niet verzet tegen het delegeren van regulerende bevoegdhe-
den aan marktpartijen als zodanig. Slechts indien ondernemingen met deze be-
voegdheden een mededingingsbeperkende regeling vaststellen, is mogelijk dat de 
betrokken ondernemingen inbreuk maken op art. 101 VWEU en de lidstaat op het 
tweede luik van de nieuwe norm.

Wanneer ondernemingen op basis van aan hen gedelegeerde bevoegdheden 
een met art. 101 VWEU strijdige regeling vaststellen, lijkt dit echter niet zonder 
meer te betekenen dat de achterliggende overheidsmaatregel (de regelgeving waar-
op de delegatie berust) onverenigbaar is met het tweede luik van de nieuwe norm. 
In dit verband dient een onderscheid te worden gemaakt tussen gevallen waarin 
een lidstaat aan ondernemingen regulerende bevoegdheden heeft overgedragen 
op terreinen die naar hun aard de mededinging verstoren (met name prijzen en 
productiequota, zoals in onder meer de zaken CNSD en CIF het geval was), en ge-
vallen waarin deze bevoegdheden betrekking hebben op terreinen die naar hun 
aard weinig of geen effect op de mededinging hebben.

In het eerste geval lijkt het stelsel a priori in strijd te zijn met de nieuwe norm 
en lijkt de lidstaat op grond van art. 4, lid 3, VEU onverkort verplicht te zijn de 
betrokken wetgeving in te trekken.362

In het tweede geval lijkt dit anders te liggen. Het is immers verdedigbaar dat de 
niet-toepasselijkheid van een op het eerste gezicht met het Europese recht strijdi-
ge nationale bepaling niet voor alle gevolgen van die bepaling geldt, maar afhangt 

360	 Naar het oordeel van het HvJ gingen de mededingingsbeperkende effecten van de Samenwer-
kingsverordening 1993 – simpel gezegd - niet verder dan noodzakelijk was voor een goede 
uitoefening van het beroep van advocaat in Nederland (randnrs. 97-110 van het arrest).

361	 In dezelfde zin: Wiedemann 2008, p. 1346 en Conclusie van advocaat-generaal Darmon van 
14 juli 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801, randnr. 74. Darmon benadrukte dat 
het vereiste verband met een inbreuk op art. 101 VWEU voor de nieuwe norm als geheel geldt. 
Dit impliceert dat Darmon meende dat dit vereiste ook gold voor het tweede luik, dat in Reiff 
centraal stond. Houdijk kijkt tegen dit verband genuanceerder aan (Houdijk 2009, p. 446-447).

362	 Het belang van het onderscheid tussen een mededingingsbeperkende strekking en een mede-
dingingsbeperkend effect is door het HvJ nogmaals onderstreept in het arrest T-Mobile Nether-
lands e.a./NMa (HvJ 4 juni 2009, zaak C-8/08, nog niet gepubliceerd).
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van het resultaat dat de regel van Europees recht beoogt.363 Pas wanneer de be-
trokken ondernemingen meerdere keren de aan hen gedelegeerde bevoegdheden 
hebben gebruikt om een met art. 101 VWEU strijdige regeling vast te stellen en de 
lidstaat steeds heeft verzuimd in te grijpen, zou voor de lidstaat de rechtsplicht 
kunnen ontstaan de achterliggende wetgeving aan te passen of in te trekken. In 
dat geval kan immers worden gesteld dat de lidstaat – in strijd met de nieuwe 
norm – heeft bevorderd en meerdere keren heeft gedoogd dat de betrokken onder-
nemingen hun bevoegdheden hebben aangewend op een wijze die in strijd is met 
art. 101 VWEU.364

4.4.4	 Zijn verordenende bevoegdheden van bedrijfslichamen onverbindend als verordening 
van bedrijfslichaam in strijd is met art. 101 VWEU?

De conclusie dat een schending van het tweede luik alleen aan de orde kan zijn 
als zich een met art. 101 VWEU strijdige ondernemingsgedraging voordoet, heeft 
belangrijke consequenties voor de verenigbaarheid van de publiekrechtelijke be-
drijfsorganisatie met de nieuwe norm. Deze conclusie impliceert immers dat dit 
stelsel niet als zodanig in strijd is met de nieuwe norm, maar onder omstandig
heden tot inbreuken op het tweede luik kan leiden. Dit laatste kan aan de orde zijn 
wanneer verordeningen van bedrijfslichamen tot merkbare mededingingsbeper-
kingen in de zin van art. 101 VWEU leiden.

Overigens lijkt de kans dat verordeningen van bedrijfschappen in strijd zullen ko-
men met art. 101 VWEU in de meeste gevallen niet erg groot. Van de verordenin-
gen die bedrijfschappen doorgaans vaststellen, zijn verordeningen waarin bestem-
mingsheffingen worden opgelegd vanuit mededingingsoogpunt het meest relevant. 
Bestemmingsheffingen hebben meestal betrekking op reclame, promotie, onderzoek 
en onderwijs ten behoeve van de aangesloten ondernemingen. Met name collectieve 
reclamecampagnes kunnen mededingingsrechtelijk relevant zijn. De hoofdregel 
is dat dergelijke campagnes verenigbaar zijn met het kartelverbod, mits de deel
nemende ondernemingen vrij blijven om individueel reclame te maken.365 Verorde-
ningen van bedrijfschappen zullen de aangesloten ondernemingen doorgaans zowel 
juridisch als feitelijk voldoende vrijheid laten om reclame te maken. In dit verband 
dient verder te worden opgemerkt dat de Bestuurskamer van de SER en de NMa een 
protocol hebben opgesteld op grond waarvan de Bestuurskamer van de SER de NMa 
om advies kan vragen over de verenigbaarheid van een voorgenomen verordening 
van een bedrijfslichaam met art. 101 VWEU en/of art. 6 Mw.366 Hierdoor wordt het 
risico op overtredingen van het kartelverbod nog verder beperkt.

363	 Conclusie van advocaat-generaal Fennelly van 12 februari 1998, zaak C-226/97 Lemmens, Jur. 
1998, p. I-3711, randnr. 26.

364	 Het gedogen van een situatie die onverenigbaar is met (de strekking van) het Europese recht, is 
in beginsel in strijd met art. 4, lid 3, VEU. Vgl. HvJ 12 juni 2003, zaak C-112/00 Schmidberger/
Oostenrijk, Jur. 2003, p. I-5659, randnrs. 58-59; HvJ 9 december 1997, zaak C-265/95 Com-
missie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-6959, randnrs. 31-32.

365	 Richtsnoeren samenwerking bedrijven van de NMa, Staatscourant 2005, nr. 67, p. 20-24, rand-
nr. 107.

366	 Protocol Bestuurskamer SER – NMa van 31 maart 2004, gepubliceerd op: www.nmanet.nl. 
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Als dit zich voordoet, heeft de lidstaat Nederland de nieuwe norm mogelijk ge-
schonden door bedrijfslichamen verordenende bevoegdheden te verlenen die zijn 
aangewend op een wijze die onverenigbaar is met art. 101 VWEU.367 De NMa zou 
in dat geval op grond van art. 101 VWEU kunnen optreden tegen het betrokken 
product- of bedrijfschap en tegelijkertijd de strijdigheid van de Wet BO met de 
nieuwe norm kunnen vaststellen. Het door de Nederlandse wetgever ingestelde 
toezicht van de SER (preventief toezicht) en van de Kroon (repressief toezicht) is 
dan immers onvoldoende gebleken om te voorkomen dat verordeningen van be-
drijfslichamen tot merkbare mededingingsbeperkingen leiden.

Het is de vraag wat in dat geval de consequenties zijn voor de andere verorde-
ningen van bedrijfslichamen die niet in strijd zijn met art. 101 VWEU. Ook voor 
deze verordeningen geldt dan dat de verordenende bevoegdheid op grond waarvan 
deze zijn vastgesteld, in strijd is met de nieuwe norm. Dit zou op het eerste gezicht 
kunnen betekenen dat ook deze verordeningen onverbindend zijn omdat de on-
derliggende verordenende bevoegdheid onverenigbaar is met het Europese recht.

Dit lijkt echter een te vergaande conclusie. De verordenende bevoegdheden van 
bedrijfslichamen beperken zich namelijk tot terreinen die niet naar hun aard re-
levant zijn voor de mededinging, maar slechts in uitzonderlijke omstandigheden 
een effect kunnen hebben op de mededinging. Het gaat immers om activiteiten 
van administratieve aard, normalisatie en standaardisatie, scholing en voorlich-
ting, arbeidsvoorwaarden, onderzoek op sociaal, economisch en technisch gebied, 
arbeidsmarktvoorzieningen en bestemmingsheffingen ter financiering van de ac-
tiviteiten van de bedrijfslichamen.368 Dit zou kunnen betekenen dat de verorde-
nende bevoegdheid van art. 93 Wet BO slechts buiten toepassing moet worden 
gelaten indien en voor zover deze een grondslag heeft geboden voor een met art. 
101 VWEU strijdige verordening van een bedrijfslichaam. De grondslag van veror-
deningen die in overeenstemming zijn met art. 101 VWEU, zou mijns inziens dan 
ook niet ter discussie moeten komen te staan wanneer een enkele andere verorde-
ning wel in strijd blijkt te zijn met art. 101 VWEU.

Gezien het voorgaande is verdedigbaar dat de verordenende bevoegdheden van 
de bedrijfslichamen onverkort kunnen worden gehandhaafd, indien het een enke-
le keer voorkomt dat een verordening van een bedrijfslichaam in strijd blijkt te zijn 
met art. 101 VWEU. Als het huidige stelsel van verordenende bevoegdheden meer-
dere keren onvoldoende is gebleken om te voorkomen dat bedrijfslichamen met 
art. 101 VWEU strijdige verordeningen vaststellen, kan voor de lidstaat Neder-
land de verplichting ontstaan om de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie aan te 
passen. De lidstaat Nederland zou immers in strijd met art. 10 VWEU handelen als 
hij een situatie in stand zou laten waarin de wetgevende macht (door middel van 
de Wet BO) regulerende bevoegdheden heeft gedelegeerd aan de publiekrechte-
lijke bedrijfsorganisaties (PBO’s) en de PBO’s deze bevoegdheden meerdere keren 

367	 Ofschoon art. 93, lid 5, van de Wet BO bepaalt dat geen verordening van een bedrijfschap in de 
weg mag staan aan ‘gezonde mededinging’, geldt dat sprake is van verboden overheidsdelegatie 
wanneer een verordening in weerwil van deze bepaling toch een merkbare mededingingsbe-
perking oplevert.

368	 Art. 93 Wet BO.
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hebben kunnen aanwenden op een wijze die in strijd is met art. 101 VWEU.369 
Een dergelijke aanpassing zou kunnen bestaan uit een verdere beperking van de 
terreinen waarop PBO’s verordenende bevoegdheden hebben. Daarnaast is denk-
baar dat preventief toezicht van overheidswege (de betrokken Ministers) opnieuw 
wordt ingevoerd.370 Vooralsnog bestaat voor een dergelijke beperking geen aanlei-
ding, omdat de PBO’s (in het recente verleden) geen verordeningen hebben vast
gesteld die in strijd zijn met art. 101 VWEU.

4.5	 Conclusie

Het tweede luik van de nieuwe norm verbiedt lidstaten om aan hun eigen regeling 
het overheidskarakter te ontnemen door de verantwoordelijkheid voor het nemen 
van besluiten tot interventie op economisch gebied aan particuliere marktdeel‑
nemers over te dragen. Een lidstaat handelt in overeenstemming met het twee-
de luik van de nieuwe norm als hij preventief toezicht uitoefent op de totstand
koming van een mededingingsbeperkende regeling en de betrokken regeling pas 
verbindend wordt nadat deze actief is goedgekeurd door de overheid. Een stelsel 
van repressief toezicht (met slechts een mogelijkheid van vernietiging achteraf) 
volstaat niet om aan de betrokken regeling een overheidskarakter toe te dichten.

De doeltreffendheid van het overheidstoezicht is doorslaggevend voor de vraag 
of een ‘ontwerpregeling’ of ‘voorstel’ binnen de werkingssfeer van art. 101 VWEU 
valt. Als dit het geval is, vormt de ‘ontwerpregeling’ of het ‘voorstel’ het aankno-
pingspunt voor de NCA om een onderzoek op grond van art. 101 VWEU te starten 
en om in het kader daarvan de achterliggende overheidsmaatregel (de regelgeving 
omtrent het betrokken reguleringsstelsel) ‘incidenteel’ aan het tweede luik van de 
nieuwe norm te toetsen. Indien de overheidsmaatregel in strijd is met de nieuwe 
norm, zal de NCA de maatregel buiten toepassing moeten laten. De ‘ontwerprege-
ling’ of het ‘voorstel’ kan vervolgens worden getoetst aan art. 101 VWEU.

Voor zover de NCA overgaat tot sanctieoplegging aan de betrokken onder-
nemingen, is terughoudendheid op zijn plaats. Als NCAs sancties opleggen voor 
dergelijke inbreuken op art. 101 VWEU, kunnen ondernemingen immers worden 
afgeschrikt om voorstellen aan de overheid te doen. Hiermee zou afbreuk worden 
gedaan aan het fundamentele recht van petitie.

In de Nederlandse praktijk is de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie een 
rechtsfiguur die nadere aandacht behoeft vanuit het perspectief van het tweede 
luik van de nieuwe norm. Het overheidstoezicht op de uitoefening van de veror-
denende bevoegdheden van bedrijfslichamen lijkt onvoldoende om aan veror-
deningen van product- en bedrijfslichamen een overheidskarakter toe te dich-
ten. Deze verordeningen moeten dan ook worden aangemerkt als besluiten van 
ondernemingsverenigingen in de zin van art. 101 VWEU.

Deze beperkte mate van overheidstoezicht leidt overigens niet als zodanig tot 
een schending van het tweede luik van de nieuwe norm. Een dergelijke schending 

369	 Op lidstaten rust de verplichting alle passende maatregelen te treffen om de nakoming van 
hun Europese verplichtingen te waarborgen (art. 4, lid 3, VEU).

370	 In 1992 is het preventief toezicht door de bevoegde Minister vervangen door preventief toe-
zicht door de SER (Tweede Kamer, 1989-1992, 21657).
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is pas aan de orde als een verordening van een product- en bedrijfschap inbreuk 
maakt op art. 101 VWEU. Hiervan is sprake als de betrokken verordening tot een 
merkbare mededingingsbeperking leidt en ook is voldaan aan de andere toepas-
singsvoorwaarden van art. 101 VWEU (waaronder merkbaarheid en beïnvloeding 
van de tussenstaatse handel). Gelet op de aard van de terreinen waarop de veror-
denende bevoegdheden van bedrijfslichamen betrekking hebben, zal een verorde-
ning van een bedrijfslichaam niet snel inbreuk maken op art. 101 VWEU.

Als dit zich toch voordoet, kan de NMa in beginsel handhavend optreden te-
gen het betrokken product- of bedrijfschap. Indien PBO’s meerdere keren met art. 
101 VWEU strijdige verordeningen vaststellen, is aannemelijk dat voor de lidstaat 
Nederland de rechtsplicht ontstaat om het stelsel van regulerende bevoegdheden 
van bedrijfslichamen aan te passen. De lidstaat Nederland zou immers in strijd 
met art. 4, lid 3, VEU handelen als hij een situatie in stand zou laten waarin de 
wetgevende macht regulerende bevoegdheden heeft gedelegeerd aan de PBO’s en 
de PBO’s deze bevoegdheden meerdere keren hebben kunnen aanwenden op een 
wijze die in strijd is met art. 101 VWEU.
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5.	 NCAs en een algemeen belang-rule of 
reason

5.1	 Inleiding

“Ondernemerschap en marktwerking zijn belangrijk maar bieden niet altijd een oplossing 
voor alle maatschappelijke problemen van een moderne geïndustrialiseerde samenleving. 
Er zijn vele terreinen waar de overheid een regulerende, herverdelende of beschermende rol 
dient te vervullen.”371

Deze passage uit de Memorie van Toelichting op de Mw uit 1996 maakt duidelijk 
dat de wetgever met de invoering van de Mw niet beoogde marktwerking onder 
alle omstandigheden te laten prevaleren boven andere publieke belangen. Het is 
de vraag hoe het belang van vrije mededinging zich onder de nieuwe norm ver-
houdt tot andere belangen. De huidige rechtspraak geeft geen antwoord op deze 
vraag en laat open of een overheidsmaatregel die op het eerste gezicht in strijd 
lijkt met de nieuwe norm, onder omstandigheden kan worden gerechtvaardigd uit 
overwegingen van algemeen belang.

In paragraaf 5.2 wordt onderzocht of aannemelijk is dat de nieuwe norm een al-
gemeen belang-rule of reason (hierna: rule of reason) kent die de lidstaten ruimte 
biedt om overeenkomsten in de zin van art. 101 VWEU op te leggen, in de hand 
te werken of te bekrachtigen, als overwegingen van algemeen belang hiertoe no-
pen.372 Deze vraag zal worden beantwoord in het licht van andere leerstukken van 
het Europese recht (met name het vrij verkeersrecht), waarin reeds is aanvaard dat 
restrictieve maatregelen onder omstandigheden kunnen worden gerechtvaardigd 
uit overwegingen van algemeen belang.

Als wordt aangenomen dat in de nieuwe norm een rule of reason is verdiscon-
teerd, is onvermijdelijk dat NCAs deze ook in hun handhavingspraktijk gaan toe-
passen. Dit zou betekenen dat NCAs zich moeten gaan uitspreken over de afweging 
die overheden hebben gemaakt bij het nemen van bepaalde maatregelen. Hoe NCAs 
deze rule of reason zouden moeten interpreteren, komt aan de orde in paragraaf 5.3.

In paragraaf 5.4 zal aan de hand van een aantal voorbeelden uit de praktijk 
worden geschetst op welke wijze NCAs zouden kunnen onderzoeken of een maat-
regel van de overheid op grond van een rule of reason kan worden gerechtvaardigd.

De belangrijkste conclusies van dit hoofdstuk worden samengevat in para-
graaf 5.5.

371	 Tweede Kamer, 1995–1996, 24 707, nr. 3, p. 4.
372	 De algemeen belang-rule of reason wordt ook wel de maatschappelijke rule of reason genoemd 

(Houdijk 2009, p. 748).
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5.2	 Kent de nieuwe norm een algemeen belang-rule of reason?

5.2.1	 Inleiding

Tot op heden is het HvJ alleen in de arresten CNSD, Vlaamse Reisbureaus en BNIC/
Aubert tot het oordeel gekomen dat een lidstaat de nieuwe norm had overtreden.373 
In deze zaken was duidelijk dat legitieme redenen ontbraken voor de maatregel 
van de lidstaat en dat deze hoogstens kon zijn ingegeven door corporatistische 
motieven die haaks staan op de beginselen die ten grondslag liggen aan de interne 
markt. In andere gevallen kunnen echter legitieme motieven ten grondslag liggen 
aan overheidsmaatregelen die een overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU op-
leggen, in de hand werken of bekrachtigen. De vraag is echter of het Europese recht 
hiervoor ruimte biedt. Deze vraag zal hierna worden beantwoord aan de hand van 
een analyse van de bestaande verdragsexcepties (paragraaf 5.2.2), de rechtsont-
wikkeling in andere leerstukken van het Europese recht (paragraaf 5.2.3) en de 
rechtspraak en doctrine over een mogelijke rule of reason onder de nieuwe norm 
(paragraaf 5.2.4).

5.2.2	 Bestaande verdragsexcepties niet toereikend

De nieuwe norm zou weinig behoefte hebben aan een rule of reason als bestaande 
verdragsexcepties voldoende ruimte bieden om overheidsmaatregelen uit overwe-
gingen van algemeen belang te rechtvaardigen. Dit lijkt echter niet het geval te 
zijn.

Art. 101, lid 3, VWEU, de meest voor de hand liggende verdragsexceptie, biedt 
slechts in zeer beperkte mate een oplossing voor dit probleem.374 Deze exceptie is 
immers bestemd voor efficiencyvoordelen van economische aard.375 De voornaam-
ste niet-economische belangen die in de regel worden aanvaard als grond voor een 
ontheffing van het kartelverbod, zijn milieubelangen. De bekendste voorbeelden 
uit de Nederlandse praktijk zijn zaken waarin collectieve inzamelings- en verwij-
deringsstelsels van gebruikte producten werden geacht tot efficiencyvoordelen te 
leiden. Deze efficiencyvoordelen bestonden – simpel gezegd – uit een reductie van 
de belasting van het milieu, hetgeen kon worden uitgelegd als een kostenvoordeel 

373	 HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851; HvJ 1 oktober 
1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801; HvJ 3 december 1987, zaak 136/86 
BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789.

374	 Anders: Townley 2009. Hij meent dat publieke belangen uitsluitend in de sleutel van art. 101, 
lid 3, VWEU kunnen worden meegewogen bij de toetsing van een overeenkomst aan het kartel-
verbod. Semmelmann stelt dat dit slechts mogelijk is voor zover de effecten van de betrokken 
doelstelling van algemeen belang kunnen worden vertaald naar economische efficiencyvoor-
delen in de zin van art. 103, lid 3, VWEU (Semmelmann 2008, p. 217). Odudu meent daaren-
tegen dat het mededingingsrecht geen ruimte biedt om mededingingsbelangen tegen andere 
publieke belangen af te wegen (Odudu 2006, p. 173-174). Zie voor een overzicht van het debat 
in de literatuur over dit onderwerp: Semmelmann 2008, p. 199-202.

375	 Vgl. Mededeling van de Commissie, Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 
3, van het Verdrag, Pb C 101 van 27 april 2004, p. 97-188, randnr. 59; Zie ook: Van de Gronden 
& Mortelmans 2001, p. 28-29. 
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van economische aard, omdat voorkoming van milieuvervuiling in de regel goed-
koper is dan herstel daarvan.376

Art. 106, lid 2, VWEU, de andere op het eerste gezicht in aanmerking komende 
verdragsexceptie, biedt in de meeste gevallen evenmin uitkomst.377 Overeenkomsten 
waarbij alle betrokken ondernemingen zijn belast met het beheer van een dienst van 
algemeen economisch belang in de zin van deze verdragsbepaling, komen in de prak-
tijk weinig voor. Een van de zeldzame voorbeelden is de zaak IJsselcentrale, waarin 
de (van overheidswege opgelegde) Overeenkomst van Samenwerking tussen de Ne-
derlandse elektriciteitsproducenten centraal stond.378 Op grond van art. 2 Elektrici-
teitswet 1989 waren de producenten belast met het verzorgen van een betrouwbare, 
efficiënte, continue en milieuvriendelijke elektriciteitsvoorziening. Aangezien de 
Overeenkomst van Samenwerking in het kader van deze taak was gesloten, is het 
denkbaar dat deze overeenkomst en de bepalingen in de Elektriciteitswet 1989 die 
de producenten ertoe verplichtten de overeenkomst aan te gaan, konden profiteren 
van art. 106, lid 2, VWEU. Deze situatie is echter vrij uitzonderlijk. De behoefte aan 
een brede exceptie op de nieuwe norm blijft dus bestaan.

5.2.3	 Rechtsontwikkeling in andere leerstukken van het Europese recht

Een vergelijkbare behoefte aan brede excepties is al eerder ontstaan in andere 
leerstukken van het Europese recht. Het Europese recht kent namelijk een groot 
aantal verboden die snel van toepassing zijn. Hierbij kan worden gedacht aan art. 
34, 56, 63 en 49 VWEU die – kort gezegd – nationale wettelijke maatregelen ver-
bieden die respectievelijk het vrij verkeer van goederen, diensten en kapitaal en 
het recht van vrije vestiging beperken. Andere voorbeelden zijn het kartelverbod 
(art. 101 VWEU) en het verbod op misbruik van economische machtspositie (art. 
102 VWEU).

De keerzijde van deze strenge verboden is het brede scala aan excepties op deze 
verboden. Sommige van deze excepties zijn neergelegd in het VWEU. Zo voorziet 
het VWEU in excepties voor overheidsmaatregelen die weliswaar een beperking 
opleveren van (een van) de vier vrijheden, maar kunnen worden gerechtvaardigd 
uit hoofde van onder meer de openbare orde en de openbare veiligheid.379 Deze 

376	 Zie met name: Besluit NMa van 18 december 1998, zaak 51 Stibat, randnr. 62; Besluit NMa 
van 23 juli 1999, zaak 12 Vereniging van Fabrikanten van Kunststofleidingssystemen, rand-
nrs. 50-54; Besluit NMa van 19 juni 2003, zaak 2495 Wit- en Bruingoed, randnrs. 102-105. 
In dezelfde zin: Mededeling van de Commissie, Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van 
art. 81 EG op horizontale samenwerkingsovereenkomsten, Pb C 3 van 6 januari 2001, p. 2-30, 
randnrs. 192-194. Zie voor een uitgebreide bespreking van de relevante beschikkingen van de 
Commissie en de NMa: Houdijk 2009, p. 655-667 en 678-688.

377	 Op grond van deze verdragsbepaling zijn de regels van het VWEU (waaronder art. 101 en 102 
VWEU) niet van toepassing op ondernemingen die zijn belast met het beheer van een dienst 
van algemeen economische belang, indien en voor zover dit de uitoefening van de bijzondere 
taak van de onderneming zou verhinderen. Art. 106, lid 2, VWEU komt nader aan de orde in 
paragraaf 6.5.4 en 6.5.5.

378	 Zie: Commissie beschikking 16 januari 1991, zaak IV/32.732 IJsselcentrale e.a., Pb L 028 van 
2 februari 1991, p. 32-46.

379	 Openbare zedelijkheid, de openbare orde, de openbare veiligheid, de gezondheid en het leven 
van personen, dieren of planten, het nationaal artistiek historisch en archeologisch bezit of uit 
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excepties zijn terug te vinden in art. 36, 62, 65, lid 1, en 52, lid 1, VWEU. Een 
ander voorbeeld is art. 101, lid 3, VWEU, dat mededingingsbeperkende overeen-
komsten onder bepaalde voorwaarden vrijstelt van het kartelverbod van art. 101, 
lid 1, VWEU.

In de praktijk bleken de verdragsexcepties echter te weinig ruimte te bieden 
voor beperkende maatregelen die noodzakelijk en proportioneel leken omwille 
van uiteenlopende (publieke) belangen. Daarom is het aantal excepties in de recht-
spraak aanzienlijk uitgebreid. Deze ontwikkeling heeft zich vooral voorgedaan in 
het kader van het vrij verkeersrecht. In het arrest Cassis de Dijon heeft het HvJ dan 
ook een rule of reason geformuleerd op grond waarvan een groot aantal publieke 
belangen (‘dwingende vereisten’) kan worden ingeroepen om een beperking van 
het vrij verkeer van goederen te rechtvaardigen.380 Inmiddels heeft het HvJ het-
zelfde uitgangspunt aanvaard voor het vrij verkeer van diensten, het vrij verkeer 
van kapitaal en het recht van vrije vestiging.381 Deze rechtspraak komt tegemoet 
aan het gegeven dat ruimte moet bestaan voor overheidsmaatregelen die oppor-
tuun zijn om publieke belangen (van uiteenlopende aard) adequaat te accommo-
deren.382

In de loop van de tijd heeft zich ook in het kader van de Europese mededin-
gingsregels voor ondernemingen (art. 101 en 102 VWEU) rechtspraak ontwikkeld 
die – buiten de bestaande verdragsexcepties – afwijkingen van de verdragsregels 
mogelijk maakt, zij het in aanzienlijk mindere mate dan in het vrij verkeersrecht. 
Het gaat hier overigens niet om een algemeen belang-rule of reason, zoals in het 
vrij verkeersrecht en mogelijk de nieuwe norm, maar om een objectieve rechtvaar-
digingsleer op grond van economische efficiencyvoordelen.

In de rechtspraak over art. 102 VWEU is aanvaard dat gedragingen van do-
minante ondernemingen die op het eerste gezicht op misbruik lijken te wijzen, 
onder omstandigheden objectief kunnen worden gerechtvaardigd.383 Dergelijke 
objectieve rechtvaardigingsgronden moeten in beginsel zijn gelegen in efficiency-
voordelen van economische aard.384

hoofde van bescherming van de industriële en commerciële eigendom. Zie voor wat betreft het 
recht van vrije vestiging en het vrij verkeer van diensten respectievelijk de artikelen 46, lid 1, 
en 55 EG en de arresten Royal Bank of Scotland (HvJ 29 april 1999, zaak C-311/97 Royal Bank 
of Scotland, Jur. 1999, p. I-02651, randnr. 32) en Ciola (HvJ 29 april 1999, zaak C-224/97 Ciola, 
Jur. 1999, p. I-02517, randnr. 16).

380	 HvJ 20 februari 1979, zaak 120/78 REWE/Bundesmonopolverwaltung für Branntwein, Jur. 
1979, p. 649. Reeds impliciet aanvaard in: HvJ 11 juli 1974, zaak 8/74 Dassonville, Jur. 1974, 
p. 837. Voor een andere uiteenzetting: Kapteyn e.a. 2003, p. 608-609 en 627.

381	 Zie onder meer: HvJ 18 januari 1979, gevoegde zaken 110-111/78 Wesemael, Jur. 1979, p. 35, 
randnr. 28 (diensten); HvJ 16 maart 1999, zaak C-222/97 Trummer, Jur. 1999, p. I-1661, rand-
nr. 30 (kapitaal); HvJ 21 juli 2005, zaak C-231/03 Coname, Jur. 2005, p. I-7287, randnr. 19 
(vrijheid van vestiging).

382	 Als een lidstaat met succes een beroep doet op de rule of reason, wordt de betrokken overheids-
maatregel geacht in strijd te zijn met de vier vrijheden; dit in tegenstelling tot maatregelen die 
van een verdragsexceptie profiteren. Deze worden weliswaar geacht in beginsel in strijd te zijn 
met de vier vrijheden, maar kunnen profiteren van de relevante verdragsexceptie. 

383	 HvJ 14 februari 1978, zaak 27/76 United Brands Company/Commissie, Jur. 1978, p. 207; HvJ 
3 oktober 1985, zaak 311/84 Telemarketing, Jur. 1985, p. 3261; HvJ 15 maart 2007, zaak 
C-95/04 P British Airways/Commissie, Jur. 2007, p. I-2331.

384	 De objectieve rechtvaardigingsgronden onder art. 102 VWEU en de verdragsexceptie van 
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Het bestaan van de verdragsexceptie van art. 101, lid 3, VWEU heeft ertoe 
geleid dat de rechtspraak weinig ruimte biedt om mededingingsbeperkende over-
eenkomsten op grond van economische efficiencyvoordelen objectief te recht-
vaardigen zodat deze buiten art. 101, lid 1, VWEU vallen. Een rule of reason naar 
analogie met het Amerikaanse mededingingsrecht – die gebaseerd is op economi-
sche efficiencyvoordelen en niet op overwegingen van algemeen belang – is door 
het HvJ tot op heden van de hand gewezen.385 Vooralsnog heeft de rechtspraak 
deze mogelijkheid beperkt tot bepaalde restricties in selectieve distributie- en 
franchiseovereenkomsten die objectief noodzakelijk zijn om dergelijke stelsels 
(die als zodanig niet mededingingsbeperkend zijn) mogelijk te maken.

Zo heeft het HvJ uitgemaakt dat bepaalde restricties in selectieve distributie- en 
franchiseovereenkomsten buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU vallen, of-
schoon deze onmiskenbaar mededingingsbeperkende effecten hebben.386 Het be-
treft restricties die inherent zijn aan selectieve distributie- of franchisestelsels 
en daarom noodzakelijk zijn om dergelijke stelsels (die als zodanig niet mededin-
gingsbeperkend maar juist mededingingsbevorderend zijn) mogelijk te maken. Deze 
rechtspraak van het HvJ vertoont gelijkenis met de rechtspraak over nevenrestric-
ties.387

Tot op heden is niet algemeen aanvaard dat een rule of reason onderdeel uitmaakt 
van art. 101 en 102 VWEU. De rechtspraak is vooralsnog terughoudend in het aan-
vaarden van overwegingen van publiek belang als rechtvaardiging voor gedragin-
gen die op het eerste gezicht in strijd lijken met art. 102 VWEU.388 Uitgangspunt 
was steeds dat het aan overheden is om (onder democratische controle) publieke 
belangen te formuleren en te beschermen.389 Ook onder art. 101 VWEU is dit 

art. 101, lid 3, VWEU moeten als verwant worden beschouwd. Gerecht 26 januari 2005, zaak 
T-193/02 Piau/Commissie, Jur. 2005, p. II-209, randnr. 119).

385	 HvJ 8 juli 1999, zaak C‑235/92 P Montecatini/Commissie, Jur. 1999, p. I‑4539, randnr. 133; 
Gerecht 2 mei 2006, zaak T‑328/03 O2 Germany/Commissie, Jur. 2006, p. II-1231, randnr. 69; 
Gerecht 23 oktober 2002, zaak T‑65/98 Van den Bergh Foods/Commissie, Jur. 2002, p. II‑4653, 
randnrs. 106 en 107; Gerecht 10 maart 1992, zaak T-14/89 Montedipe/Commissie, Jur. 1992, 
p. II-1155, randnr. 265; Gerecht 18 september 2001, zaak T-112/99 M6 e.a./Commissie, Jur. 
2001, p. II-2459, randnrs. 72-78.

386	 HvJ 11 december 1980, zaak 31/80 L’Oréal, Jur. 1980, p. 3775; HvJ 28 januari 1986, zaak 
161/84 Pronuptia, Jur. 1986, p. 353.

387	 Nevenrestricties vallen buiten art. 101 VWEU, indien en voor zover deze ondergeschikt zijn 
aan en noodzakelijk zijn voor een niet-mededingingsbeperkende hoofdtransactie (HvJ 11 juli 
1985, zaak 42/84 Remia/Commissie, Jur. 1985, p. 2545).

388	 Gerecht 12 december 1991, zaak T-30/89 Hilti/Commissie, Jur. 1991,p. II-1439, randnrs. 118-
119; Gerecht 6 oktober 1994, zaak T-83/91 Tetra Pak International/Commissie (Tetra Pak II), 
Jur. 1994, p. II-755, randnrs. 83-84 en 138.

389	 Volgens sommigen is dit niet de taak van ondernemingen, die moeten worden geacht in de 
eerste plaats in hun eigen (commerciële) belang te handelen. In het arrest Syfait II biedt het HvJ 
echter enige ruimte aan dominante ondernemingen om bepaalde gedraging op grond van het 
vigerende regelgevend kader objectief te rechtvaardigen (HvJ 16 september 2008, gevoegde 
zaken C‑468‑478/06 Sot. Lélos kai Sia EE e.a./Glaxo Smith Klein, Jur. 2008, p. I-7139, randnr. 
67).
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volgens sommige auteurs het voornaamste bezwaar tegen het aanvaarden van een 
rule of reason.390

Het wekt dan ook geen verbazing dat overwegingen van algemeen belang 
slechts in een beperkt aantal zaken (tot op zekere hoogte) zijn aanvaard als recht-
vaardiging voor een mededingingsbeperkende overeenkomst in de zin van art. 
101 VWEU. Zo speelde in de zaak Wouters het belang van een goede uitoefening 
van het beroep van advocaat dat door de overheid als ‘algemeen belang’ was ge-
ïdentificeerd.391 De mededingingsbeperkingen die voortvloeiden uit het verbod 
op interdisciplinaire maatschappen tussen advocaten en accountants viel volgens 
het HvJ buiten de werkingssfeer van het kartelverbod, indien en voor zover deze 
noodzakelijk waren voor een goede uitoefening van het beroep van advocaat zoals 
dat in Nederland was georganiseerd. Een ander voorbeeld is de zaak Meca-Medina 
en Majcen, waarin hetzelfde werd aangenomen voor de eventuele mededingingsbe-
perkende gevolgen van anti-dopingregels van een sportfederatie, aangezien deze 
noodzakelijk waren in het licht van het uitgangspunt van fair play bij sportwed-
strijden.392 Over het feit dat dit uitgangspunt strookte met het algemeen belang, 
kon redelijkerwijs geen twijfel bestaan.

5.2.4	 Rechtspraak en doctrine over rule of reason onder nieuwe norm

De rechtspraak van het HvJ over de nieuwe norm biedt enkele aanknopingspunten 
dat lidstaten in beginsel overeenkomsten in de zin van art. 101 VWEU mogen op-
leggen, in de hand werken of bekrachtigen, indien en voor zover legitieme redenen 
van algemeen belang hiertoe nopen.393 Zo overwoog het HvJ in het arrest Librandi 
dat het aan de lidstaten is om te bepalen op basis van welke criteria de Europese 
mededingingsregels het best in acht kunnen worden genomen.394 Hetzelfde uit-
gangspunt is zichtbaar in rechtspraak waaruit kan worden afgeleid dat lidstaten 
aan ondernemingen een substantiële rol mogen geven in de totstandkoming van 
wettelijke regelingen, mits het gehele besluitvormingsproces met voldoende waar-
borgen is omkleed om zeker te stellen dat de wettelijke regeling beantwoordt aan 
het algemeen belang.395 Deze rol kan zelfs zo ver gaan dat ondernemingen uit de 
betrokken sector voorstellen doen die in de regel door de bevoegde autoriteiten 
worden goedgekeurd en van een publiekrechtelijke status worden voorzien.

390	 Loozen 2009, p. 108-110; Loozen 2007, p. 153-162; Semmelmann 2008, p. 181. Anders: Houdijk 
2009, p. 755-756; F. Amtenbrink & Van de Gronden 2008, p. 323-329; Houdijk 2008, p. 16-26.

391	 HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577, randnr. 110.
392	 HvJ 18 juli 2006, zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen, Jur. 2006, p. I-6991, randnr. 47.
393	 De vraag of de nieuwe norm een rule of reason kent, is uitdrukkelijk aan de orde gesteld in 

de discussie die voorafging aan de arrest Meng en Ohra (HvJ 17 november 1993, zaak C-2/91 
Meng, Jur. 1993, p. I-5751; HvJ 17 november 1993, zaak C-245/91 Ohra, Jur. 1993, p. I-5851), 
maar is onbeantwoord gebleven omdat het HvJ van oordeel was dat de gewraakte overheids-
maatregelen niet in strijd waren met de nieuwe norm (Drijber 2005, p. 233).

394	 HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. I-5955, randnr. 46.
395	 HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801; HvJ 9 juni 1994, zaak 

C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 1994, p. I-2517; HvJ 17 oktober 
1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 1995, p. I-03257; HvJ 5 okto-
ber 1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-2883; HvJ 19 februari 2002, zaak C-35/99 
Arduino, Jur. 2002, p. I-1529.
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In de zaak Pavlov pleitte advocaat-generaal Jacobs dan ook uitdrukkelijk voor 
het aanvaarden van een rule of reason als integraal onderdeel van de nieuwe 
norm:396

“In gevallen als de onderhavige zou het derhalve bevredigender zijn, uit te gaan van strijdig-
heid met de mededingingsregels, welke vervolgens kan worden gerechtvaardigd op gronden 
van algemeen belang. Mijns inziens zijn maatregelen van de lidstaten in overeenstemming 
met artikel 5, tweede alinea [inmiddels art. 4, lid 3, VEU, SV], wanneer zij de beperken-
de effecten van een onderlinge afstemming tussen ondernemingen weliswaar versterken, 
maar worden genomen in een legitiem en welomschreven openbaar belang en de lidstaten 
actief toezicht op die afstemming houden.”

Dit was ook de benadering van advocaat-generaal Léger in zijn conclusie in de zaak 
Arduino:397

“Een lidstaat kan […] legitieme redenen hebben om de werking van een overeenkomst in 
de zin van artikel 85 van het Verdrag [inmiddels art. 101 VWEU, SV] te versterken. In 
een dergelijke geval kan de verplichting tot loyale samenwerking, voorzien in artikel 5 van 
het Verdrag [inmiddels art. 4, lid 3, VEU, SV], een lidstaat niet beletten wettelijke of 
bestuursrechtelijke maatregelen te treffen die een legitiem doel dienen, ook al wordt de me-
dedinging daardoor beperkt.”

Enkele jaren later heeft ook de Commissie in haar interventie in de zaak Cipolla 
– waarin een minimumtariefregeling voor advocaten centraal stond – laten door-
schemeren dat onder de nieuwe norm een rule of reason zou moeten worden aan-
vaard.398 De Commissie betoogde dat de nieuwe norm enerzijds zou moeten wor-
den verruimd en dat mededingingsbeperkende overheidsmaatregelen in beginsel 
in strijd zijn met de nieuwe norm (ongeacht de daarmee gepaard gaande onderne-
mingsgedragingen). Anderzijds stelde de Commissie dat dergelijke overheidsmaat-
regelen kunnen worden gerechtvaardigd door doelstellingen van algemeen belang, 
mits de maatregel evenredig is aan het beoogde doel. In het arrest Cipolla is dit 

396	 Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 23 maart 2000, gevoegde zaken C-180-184/98 
Pavlov, Jur. 2000, p. I-6451, randnr. 163. Tegelijkertijd pleitte Jacobs voor een verruiming van 
de nieuwe norm door af te stappen van het uitgangspunt dat een overheidsmaatregel pas in 
strijd kan zijn met de nieuwe norm als deze gepaard gaat met een ondernemingsgedraging 
die als zodanig in strijd is met art. 101 VWEU. Zie voor een uitgebreidere bespreking: Hou-
dijk 2009, p. 332-335. Tegen een rule of reason: Conclusie van advocaat-generaal Darmon van 
14 juli 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801, randnr. 73.

397	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 
p. I-1529, randnr. 89. In dezelfde zin: Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 23 maart 
2000, zaak C-180-184/98 Pavlov, Jur. 2000, p. I-6451, randnr. 164. Tegen een rule of reason: 
Conclusie van advocaat-generaal Darmon van 14 juli 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, 
p. I-5801, randnr. 73.

398	 Conclusie van advocaat-generaal Poiares-Maduro van 1 februari 2006, gevoegde zaken 
C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/Meloni, Jur. 2006, p. I-11421, randnrs. 
43-44.
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onbesproken gebleven omdat het HvJ de door de Commissie bepleite verruiming 
heeft verworpen.399

De enige zaak waarin het bestaan van een rule of reason onder de nieuwe norm 
(impliciet) is aangenomen, is de zaak Lotto- und Totoblock.400 In deze zaak speelde 
onder meer de vraag of een gebiedsverdeling tussen de Duitse loterijen binnen 
de werkingssfeer van art. 101 VWEU viel. De loterijen stelden zich op het stand-
punt dat dit niet het geval was omdat de gebiedsverdeling reeds voorvloeide uit 
art. 5, lid 3, van het Lotteriestaatsvertrag. Dit artikel bepaalde dat loterijen alleen 
buiten hun eigen deelstaat actief mochten worden, indien de deelstaat waarnaar 
de activiteiten zouden worden uitgebreid hiervoor toestemming gaf. De Duitse 
NCA was van oordeel dat dit vereiste van voorafgaande toestemming in het licht 
van de nieuwe norm zo diende te worden uitgelegd, dat deze toestemming slechts 
uit niet-economische overwegingen van openbare orde kon worden geweigerd en 
dat de lidstaten deze toestemmingsbevoegdheid niet mochten gebruiken om hun 
gokopbrengsten te maximeren door de mededinging tussen hun loterijen uit te 
sluiten. Op grond van deze ‘conforme uitleg’ van art. 5, lid 3, van het Lotterie-
staatsvertrag stelde de Duitse NCA zich op het standpunt dat uit dit artikel geen 
ongeclausuleerde gebiedsverdeling tussen de loterijen voortvloeide.

De Duitse NCA stelde expliciet dat de nieuwe norm ruimte biedt voor over-
heidsmaatregelen die op het eerste gezicht in strijd lijken met deze norm, mits 
deze kunnen worden gerechtvaardigd door overwegingen van algemeen belang 
(niet zijnde mededingingsoverwegingen). In dat geval is de overheidsmaatregel 
volgens de Duitse NCA verenigbaar met de nieuwe norm:401

“Eine staatliche Maßnahme verstößt dann nicht gegen Art. 10 EG i.V.m. Art. 81 EG, 
soweit sie ein legitimes Ziel des Allgemeininteresses verfolgt und in Anbetracht ihres Ziels 
verhältnismäßig ist.”

Hierbij verwees de NCA naar een aantal legitieme doelstellingen van algemeen 
belang die in het vrij verkeersrecht zijn aanvaard als ‘dwingende vereisten’ (onder 
meer het beperken van gokverslaving en het decriminaliseren van kansspelen). 
Het Oberlandesgericht Düsseldorf heeft de lezing van de NCA op dit punt beves-
tigd.402 Dit is tot op heden de enige rechterlijke uitspraak waarin wordt aanvaard 
dat de nieuwe norm een rule of reason kent.

399	 HvJ 5 december 2006, gevoegde zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en Capodarte/
Meloni, Jur. 2006, p. I-11421.

400	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a.; Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher 
Lotto- und Totoblock e.a./Bundeskartellamt.

401	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a., randnr. 602.

402	 Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher Lotto- und Toto-
block e.a./Bundeskartellamt.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   134 11-5-2010   12:20:34



135

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

5.2.5	 Conclusie

In verschillende onderdelen van het Europese recht is een rule of reason aanvaard 
op grond waarvan beperkende maatregelen van overheden objectief kunnen wor-
den gerechtvaardigd uit overwegingen van algemeen belang. Deze algemeen be-
lang-rule of reason diende steeds als oplossing voor de beperkte reikwijdte van de 
bestaande verdragsexcepties. Deze excepties boden vaak onvoldoende ruimte aan 
lidstaten om restrictieve maatregelen te nemen wanneer legitieme overwegingen 
van algemeen belang daartoe aanleiding gaven. Precies hetzelfde probleem speelt 
bij de nieuwe norm. Ook de nieuwe norm biedt op het eerste gezicht nauwelijks 
ruimte voor afwijkingen van het verbod op overheidsmaatregelen die kunnen af-
doen aan het nuttig effect van art. 101, lid 1, VWEU. Tegen deze achtergrond ligt 
het voor de hand dat ook onder de nieuwe norm een rule of reason (of een verge-
lijkbare objectieve rechtvaardigingsleer) wordt aanvaard.

Een van de (weinige) onderdelen van het Europese recht waarin nog geen alge-
meen belang-rule of reason is aanvaard, is het mededingingsrecht (art. 101 en 102 
VWEU). In het mededingingsrecht is een dergelijke rule of reason volgens sommi-
ge auteurs bezwaarlijk voor zover de overwegingen van algemeen belang waarop 
in dat kader een beroep wordt gedaan, niet door de overheid maar door onder-
nemingen worden geformuleerd. Dit mogelijke bezwaar speelt niet bij de nieuwe 
norm omdat deze betrekking heeft op overheidsmaatregelen. Overwegingen van 
algemeen belang die ten grondslag liggen aan overheidsmaatregelen, zijn per defi-
nitie door de overheid geformuleerd. 

Tegen deze achtergrond is dan ook verdedigbaar dat de nieuwe norm, in tegen-
stelling tot art. 101 en 102 VWEU, wel een algemeen belang-rule of reason kent. 
De Duitse NCA heeft dit al met zoveel worden bevestigd. Het wachten is nu op het 
eerste arrest waarin het HvJ zich hierover uitspreekt.

5.3	 Toepassing van de rule of reason door NCAs

5.3.1	 Inleiding

Nu kan worden verdedigd dat de nieuwe norm een rule of reason kent, rijst de 
vraag hoe deze rule of reason in de praktijk handen en voeten zou kunnen krij-
gen. De huidige rechtspraak en beschikkingspraktijk geeft hierover geen duidelijk-
heid. Wel biedt de conclusie van advocaat-generaal Léger in de zaak Arduino enkele 
aanknopingspunten. Léger noemt drie voorwaarden die bruikbaar lijken voor de 
praktische toepassing van een rule of reason in het kader van de nieuwe norm:403

“Het [HvJ] zou ervan kunnen uitgaan dat een wettelijke of bestuursrechtelijke maatregel 
die de werking van een overeenkomst versterkt, met de artikelen 5 en 85 van het Verdrag 

403	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 
p. I-1529, randnrs. 91. Léger spreekt overigens alleen over de mogelijkheid om overheidsmaat-
regelen die overeemkomsten in de zin van art. 101 VWEU bekrachtigen, objectief te recht-
vaardigen. Dit is waarschijnlijk te verklaren doordat in de zaak Arduino sprake was van een 
tatriefvoorstel van ondernemingen dat door de overheid werd bekrachtigd. 
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[inmiddels art. 4, lid 3, VEU en art. 101 VWEU, SV] verenigbaar is, mits: (1) de over-
heidsinstanties van de betrokken lidstaat een doeltreffende inhoudelijke controle op de 
overeenkomst uitoefenen; (2) de overheidsmaatregel een legitiem doel van algemeen belang 
dient, en (3) de overheidsmaatregel evenredig is aan het beoogde doel.”

Hoewel op dit moment nog onzeker is of het HvJ zal aanvaarden dat de nieuwe 
norm een rule of reason kent, en zo ja wat deze precies zou moeten inhouden, 
bieden de contouren die Léger heeft geschetst, bruikbare aanknopingspunten om 
een rule of reason te construeren die naar de huidige stand van het recht ‘Europa-
compatible’ moet worden geacht.

De term ‘Europa-compatible’ is geïntroduceerd door Van de Gronden, die ervoor 
pleit dat beleidsmakers enige durf tonen wanneer zij overwegen maatregelen te 
nemen waarvan naar de huidige stand van het recht niet met 100%-zekerheid kan 
worden vastgesteld of zij verenigbaar zijn met het Europese recht.404 Volgens Van de 
Gronden moeten beleidsmakers maatregelen durven nemen als deze op proportio-
nele wijze het algemeen belang nastreven, ook al bestaat geen volledige zekerheid 
dat deze uiteindelijk toelaatbaar worden geacht door het HvJ.

Hierna zal nader worden ingegaan op de mogelijke rule of reason en meer in het 
bijzonder op de voorwaarden die Léger heeft geformuleerd, te weten de doeltref-
fende inhoudelijke controle van de overheid (paragraaf 5.3.2), de doelstelling van 
algemeen belang die tot de maatregel van de overheid noopt (paragraaf 5.3.3) en 
de evenredigheid van de gekozen maatregel (paragraaf 5.3.4). In het verlengde 
daarvan zal in paragraaf 5.3.5 een aantal beschouwingen worden gewijd aan de 
wijze waarop de rechter zou moeten toetsen of een NCA bij de toepassing van de 
nieuwe norm op de juiste wijze is omgegaan met een mogelijke rule of reason (de 
rechterlijke toetsingsmaatstaf).

5.3.2	 Toetsing doeltreffendheid inhoudelijke controle

Léger heeft in zijn conclusie in de zaak Arduino als eerste voorwaarde gesteld dat 
de lidstaat een doeltreffende inhoudelijke controle moet uitoefenen op de overeen-
komst die door de lidstaat wordt bekrachtigd:405

“De eerste voorwaarde, betreffende het bestaan van een doeltreffende controle, zou dienen 
te verzekeren dat de overheidsinstanties daadwerkelijk overgaan tot een inhoudelijk onder-
zoek van de overeenkomst.”

Hoewel Léger – waarschijnlijk vanwege de feiten in de zaak Arduino – de situatie 
voor ogen had dat een lidstaat een bestaande overeenkomst bekrachtigt, kan het 
vereiste van een doeltreffende inhoudelijke controle ook worden vertaald naar ge-
vallen waarin een lidstaat een overeenkomst heeft opgelegd of in de hand gewerkt 

404	 Van de Gronden 2008, p. 55.
405	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 

p. I-1529, randnrs. 91. 
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dan wel regulerende bevoegdheden heeft overgedragen aan marktdeelnemers. 
Hierna zal worden onderzocht wat in elk van deze gevallen kan worden verstaan 
onder een doeltreffende inhoudelijke controle.

Overheid bekrachtigt een overeenkomst
Als de overheid een overeenkomst bekrachtigt, komt een doeltreffende inhoude-
lijke controle vooral neer op een motiveringseis. Duidelijk zal moeten zijn dat de 
lidstaat de overeenkomst inhoudelijk heeft beoordeeld en dat zij heeft onderzocht 
waarom het algemeen belang ertoe noopt dat deze door hem wordt bekrachtigd.

In veel gevallen zal uit de totstandkoming van de overheidsmaatregel of de 
toelichting daarop worden afgeleid welke overwegingen aan de maatregel ten 
grondslag liggen. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan kamerstukken of 
onderliggende beleidsdocumenten van het betrokken Ministerie. Indien dergelijke 
documenten geen volledige duidelijkheid geven, zal de lidstaat in de gelegenheid 
moeten worden gesteld aannemelijk te maken dat de overheidsmaatregel wordt 
gerechtvaardigd door overwegingen van algemeen belang.

Dit geldt ook wanneer op voorhand duidelijk lijkt welke overwegingen aan een 
toekomstige maatregel van de overheid ten grondslag zullen liggen. Een voorbeeld 
hiervan is de zaak Lotto- und Totoblock, waarin de Duitse NCA optrad tegen het 
kansspelbeleid van de Duitse deelstaten.406 De staatsloterijen, die alle in handen 
waren van Duitse deelstaten, waren onder meer overeengekomen dat zij uitslui-
tend in hun eigen deelstaat actief zouden zijn en dat zij toetreders zouden boy-
cotten. Hiermee werd onder meer beoogd de (fiscale) opbrengsten van de Duitse 
deelstaten uit kansspelen te maximaliseren. De Duitse NCA gelastte de beëindi-
ging van deze gedragingen. Tegelijkertijd anticipeerde de NCA op mogelijke inter-
venties van de deelstaten en verbood zij de loterijen gevolg te geven aan toekom-
stige maatregelen van de deelstaten, als deze ertoe zouden strekken de bestaande 
marktverdeling tussen de loterijen in stand te houden. Het Oberlandesgericht 
Düsseldorf achtte dit echter onrechtmatig omdat niet kon worden uitgesloten dat 
toekomstige interventies van de deelstaten zouden zijn ingegeven door legitieme 
overwegingen van niet-economisch belang, zoals het beperken van gokverslaving 
en het decriminaliseren van kansspelen.407

Ondanks de beoordelingsvrijheid waarover de lidstaten in bepaalde opzichten 
lijken te beschikken wanneer zij uit overwegingen van algemeen belang maat
regelen nemen die op het eerste gezicht in strijd lijken met de nieuwe norm,408 mag 
worden aangenomen dat de motivering die de lidstaat aanvoert indringend moet 
worden getoetst door de betrokken NCA. In dit verband kan een parallel worden 
getrokken met de rechtspraak over rechterlijke toetsing van beschikkingen van 
de Commissie op terreinen waarop de Commissie over een ruime beoordelings-
vrijheid beschikt, zoals bijvoorbeeld de beoordeling van de verenigbaarheid van 

406	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a.

407	 Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher Lotto- und Toto-
block e.a./Bundeskartellamt.

408	 Zie paragraaf 5.3.3.
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concentraties en steunmaatregelen met de interne markt.409 Uit deze rechtspraak 
blijkt dat de rechter dergelijke beschikkingen – ondanks de beoordelingsvrijheid 
van de Commissie – vol moet toetsen op eventuele motiveringsgebreken. Naar 
analogie kan worden gesteld dat overheidsmaatregelen die op het eerste gezicht 
in strijd lijken met de nieuwe norm, maar door de betrokken lidstaat gerechtvaar-
digd worden geacht uit overwegingen van algemeen belang, door NCAs indringend 
moeten worden getoetst op eventuele motiveringsgebreken.

Overheid legt de overeenkomst op, werkt deze in de hand of delegeert regulerende bevoegdheden 
aan marktdeelnemers
Er zijn dus veel situaties denkbaar waarin de overheid legitieme redenen heeft om 
een overeenkomst te bekrachtigen. Dit kan met name aan de orde zijn als bepaal-
de vormen van zelfregulering die door de betrokken ondernemingen in het leven 
zijn geroepen, in de ogen van de overheid stroken met het algemeen belang, maar 
door toedoen van een mededingingsautoriteit dreigen te worden beëindigd. In de 
Nederlandse praktijk kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de zaken Protocol, Voll
versorgungscontracten, Kraaijenbergse Plassen en No cure no pay.410 De nieuwe norm 
moet worden geacht in beginsel ruimte te bieden voor dergelijke interventies van 
overheden.

Deze ruimte lijkt kleiner te zijn wanneer de overheidsmaatregel voorafgaat aan 
de mededingingsbeperkende overeenkomst tussen ondernemingen. Als een lid-
staat de totstandkoming van een dergelijke overeenkomst dwingend oplegt, is hij 
doorgaans immers goed in staat om ook de voornaamste inhoudelijke elementen 
van de overeenkomst te dicteren (bijvoorbeeld de hoogte van de prijzen). In dat 
geval maakt de betrokken lidstaat in beginsel geen inbreuk op de nieuwe norm 
omdat de overeenkomst dan buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU valt.411 
Als de lidstaat daarentegen onvoldoende greep houdt op de inhoud van de over-
eenkomsten (en de betrokken ondernemingen deze voor een aanzienlijk gedeelte 
invullen), handelt hij in beginsel in strijd met de nieuwe norm door ondernemin-
gen te verplichten tot het aangaan van een overeenkomst in de zin van art. 101 
VWEU.

Bij een toetsing van een overheidsmaatregel aan het vereiste van een doeltref-
fende inhoudelijke controle is een centrale vraag of de overheid de inhoud van de 
overeenkomst niet zodanig zou kunnen voorschrijven dat deze buiten de wer-
kingssfeer van art. 101 VWEU valt. Met andere woorden: welke legitieme overwe-
gingen van algemeen belang nopen de lidstaat ertoe de betrokken ondernemingen 
(gedeeltelijk) vrij te laten in de invulling van de tussen hen te sluiten overeen-
komst? Indien deze bewegingsvrijheid niet objectief kan worden gerechtvaardigd, 
zal de controle van de overheid op de inhoud van de overeenkomst doorgaans 
als onvoldoende doeltreffend moeten worden aangemerkt. In dat geval staat im-
mers onvoldoende vast dat de mededingingsbeperkingen die voortvloeien uit de 

409	 Voor het concentratietoezicht zie onder meer: HvJ 15 februari 2005, zaak C-12/03 P Commis-
sie/Tetra Laval, Jur. 2005, p. I-987, randnr. 39; voor staatssteun zie onder meer: HvJ 13 febru-
ari 2003, zaak C-409/00 Spanje/Commissie, Jur. 2003, p.I-1487, randnr. 93.

410	 Zie paragraaf 5.4.
411	 Zie paragraaf 3.3.
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overeenkomst stroken met het algemeen belang, omdat deze beperkingen – zon-
der objectieve noodzaak – buiten het toezicht van de overheid in het leven worden 
geroepen door de betrokken ondernemingen (die moeten worden geacht primair 
in hun eigen belang te handelen).

Beoordelingsvrijheid voor ondernemingen slechts in uitzonderlijke gevallen te rechtvaardigen
In uitzonderlijke omstandigheden kan een lidstaat dus objectief rechtvaardigen 
dat hij ondernemingen dwingt tot een mededingingsbeperkende overeenkomst 
waarvan de ondernemingen de voornaamste inhoudelijke elementen (gedeelte-
lijk) zelf moeten invullen. Dergelijke uitzonderlijke omstandigheden zouden zich 
kunnen voordoen in noodsituaties, zoals de huidige financiële crisis. Zo zou een 
lidstaat bijvoorbeeld een aantal banken kunnen dwingen tot het vormen van een 
fonds om bepaalde financiële risico’s gezamenlijk te dragen.

Bij een dergelijk fonds kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het stelsel dat de Deen-
se Vereniging van Banken (Det Private Beredskab) en de Deense Staat in het leven 
hebben geroepen.412 Dit stelsel kwam erop neer dat de banken een bedrag van circa 
€ 4,6 miljard in een fonds zouden storten waarmee verplichtingen van de betrokken 
banken zouden worden gegarandeerd. De Staat stelde zich op zijn beurt garant voor 
alle verplichtingen die niet uit dit fonds zouden kunnen worden voldaan. Met het 
stelsel werd beoogd de interbancaire kredietverlening weer op gang te brengen. De 
overeenkomst tussen de Deense banken zou in strijd met art. 101 VWEU kunnen 
zijn omdat de banken op deze wijze risico’s die in beginsel op individuele banken 
behoren te berusten, collectief zouden dragen.

Als het voor de integriteit van het financiële stelsel noodzakelijk is dat een der-
gelijk fonds binnen een zeer korte termijn operationeel is, is het denkbaar dat 
het voor de lidstaat feitelijk onmogelijk is om de belangrijkste elementen van de 
overeenkomst tussen de banken inhoudelijk voor te schrijven, bijvoorbeeld omdat 
alleen de banken over de benodigde expertise beschikken om een dergelijk fonds 
op korte termijn vorm te geven of omdat te grote overheidsbemoeienis de besluit-
vorming zodanig zou vertragen dat het fonds mogelijk te laat komt. In dergelijke 
uitzonderlijke omstandigheden is het gebrek aan overheidscontrole op de inhoud 
van de (mededingingsbeperkende) overeenkomst die op last van de overheid is 
gesloten, mogelijk verschoonbaar en kan de overheidsinterventie objectief worden 
gerechtvaardigd.

Net als overheidsdwang zonder doeltreffende controle op de inhoud van de 
overeenkomst zal ook delegatie van regulerende bevoegdheden aan ondernemin-
gen niet snel kunnen worden gerechtvaardigd. Steeds zal immers de vraag opko-
men waarom de lidstaat de rol van de betrokken ondernemingen niet kan beper-
ken tot het formuleren van voorstellen die pas rechtskracht verkrijgen nadat deze 
zijn goedgekeurd door de overheid. Als wordt gekozen voor deze constructie, krij-
gen de ondernemingen uit de betrokken sector invloed op de uiteindelijke regeling. 

412	 Commissie beschikking 10 oktober 2008, zaak NN 51/2008 Garantiestelsel voor banken in 
Denemarken.
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Hierdoor wordt de sectorspecifieke expertise van de ondernemingen gebruikt en 
wordt het draagvlak voor de uiteindelijke regeling bevorderd, zonder dat de over-
heid de eindverantwoordelijkheid voor de regeling uit handen geeft.

Delegatie van regulerende bevoegdheden lijkt alleen gerechtvaardigd als aan 
het achterliggende (algemene) belang inherent is dat de overheid een zekere af-
stand bewaart ten opzichte van de ondernemingen uit de betrokken sector. Zo 
zouden bepaalde vormen van zelfregulering in de advocatuur kunnen worden ge-
rechtvaardigd omwille van de goede rechtspleging. Een belangrijk element van een 
goede rechtspleging is immers een advocatuur die voldoende onafhankelijk van de 
overheid kan opereren.413 Dit zou wellicht een bepaalde mate van zelfregulering 
binnen de advocatuur kunnen rechtvaardigen. Het gaat hier echter om een schaar-
se uitzondering op de hoofdregel dat delegatie van regulerende bevoegdheden aan 
marktpartijen niet is toegestaan.

Convenanten met ondernemingen
Een andere situatie waarin een overheidsmaatregel voorafgaat aan de mededin-
gingsbeperkende overeenkomst tussen ondernemingen, doet zich voor als de 
overheid ondernemingen aanzet tot het aangaan van een mededingingsbeper-
kende overeenkomst in de zin van art. 101 VWEU. Een dergelijke handelwijze zal 
slechts in uitzonderlijke gevallen objectief gerechtvaardigd zijn, omdat de controle 
van de overheid op de inhoud van de uiteindelijke overeenkomst beperkt zal zijn 
als de overheid de totstandkoming van de overeenkomst slechts bevordert (en niet 
dwingend oplegt).

Dit kan anders liggen als de overheid met de ondernemingen uit een bepaalde 
sector een convenant sluit, hetgeen in Nederland regelmatig voorkomt. De over-
heid is dan partij bij de overeenkomst (het convenant) en heeft uit dien hoofde in-
vloed op de inhoud en de uitvoering daarvan. Indien het convenant de betrokken 
ondernemingen aanzet tot mededingingsbeperkende gedragingen, is denkbaar 
dat de lidstaat zich beroept op de achterliggende doelstellingen van algemeen be-
lang.414

Een legitieme doelstelling van algemeen belang kan in dergelijke gevallen zijn 
gelegen in een efficiëntere besluitvorming dan wanneer zou zijn gekozen voor een 
publiekrechtelijke constructie. Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van het 
Convenant vestigingslocaties motorbrandstoffen verkooppunten.415 Deze zaak maak-
te onderdeel uit van een uitvoeringstraject naar aanleiding van de bevindingen 
van een werkgroep Marktwerking, Deregulering en Wetgevingskwaliteit. Deze 
werkgroep had vastgesteld dat de wijze van uitgifte van vergunningen van olie-
maatschappijen en privaatrechtelijke gebruiksovereenkomsten tussen de Staat 
en oliemaatschappijen (om niet en voor onbepaalde tijd) een belangrijke oorzaak 

413	 Houdijk 2008, p. 17.
414	 Vgl. Mortelmans 2001, p. 616.
415	 Zienswijze van de NMa van 24 juni 2000, zaak 1962 Convenant vestigingslocaties motor-

brandstoffen verkooppunten.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   140 11-5-2010   12:20:34



141

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

vormde van de gebrekkige marktwerking op de Nederlandse benzinemarkt.416 
De  werkgroep had onder meer de aanbeveling gedaan de bestaande gebruiks-
overeenkomsten tussen de Staat en de oliemaatschappijen te beëindigen en te 
vervangen door overeenkomsten van beperkte duur. Deze aanbeveling stuitte op 
weerstand van de oliemaatschappijen, waardoor langdurige juridische procedures 
dreigden. Vervolgens is de overheid met de oliemaatschappijen in overleg getreden 
om tot een convenant te komen.

Het publieke belang dat gediend werd met het convenant was het verbeteren 
van de marktwerking op de benzinemarkt. Uit bestuurlijk oogpunt leverde de keu-
ze voor een convenant duidelijke voordelen op, omdat langdurige juridische pro-
cedures niet alleen zeer kostbaar zouden zijn, maar ook de gewenste verandering 
van de marktstructuur zouden vertragen. Indien de Staat door het ondertekenen 
van het convenant de oliemaatschappijen zou hebben aangezet tot inbreuken op 
art. 101 VWEU, zouden deze dus (tot op zekere hoogte) objectief kunnen worden 
gerechtvaardigd vanwege de achterliggende doelstelling van algemeen belang.417 
Bovendien had de Staat in dat geval toezicht kunnen houden op de inhoud en uit-
voering van het convenant omdat hij daarbij zelf partij zou zijn geweest.

5.3.3	 Toetsing aangevoerd doel van algemeen belang

Naast de doeltreffendheid van de controle op de inhoud van de overeenkomst 
heeft Léger als tweede voorwaarde gesteld dat de overheidsmaatregel een legitiem 
doel van algemeen belang moet dienen: 418

“Op grond van de tweede voorwaarde zou kunnen worden nagegaan, of de overheidsmaat-
regel inderdaad een doel van algemeen belang beoogt. Naar immers mag worden aange-
nomen, handelen particuliere ondernemers normaal gesproken in hun eigen belang en 
niet in het algemeen belang, wanneer zij onderling overeenkomsten sluiten. De gevolgen 
van hun overeenkomsten zijn dan ook niet noodzakelijkerwijs in het algemeen belang. […] 
Krachtens de tweede voorwaarde zouden de overheidsinstanties derhalve alleen het recht 
hebben om de werking van een tussen particuliere marktdeelnemers gemaakte afspraak te 
versterken, wanneer zij zeker zijn dat hetgeen is afgesproken in het algemeen belang is.”

De doelstelling van algemeen belang is dus een centraal onderdeel van een mo-
gelijke rule of reason. Onderzocht dient te worden welke beoordelingsvrijheid de 
lidstaten hebben bij het definiëren van dergelijke doelstellingen.

416	 De NMa heeft in het verleden ook onderzoek gedaan naar de verenigbaarheid van de steunsys
temen van de oliemaatschappijen met het kartelverbod. Dit onderzoek heeft echter niet tot 
een sanctiebeschikking geleid.

417	 De NMa signaleerde overigens geen mededingingsbeperkingen in de convenanten. Wel wees 
de NMa nog op een aantal elementen van de gekozen overlegmodellen, die het draagvlak van 
de convenanten zouden kunnen ondermijnen. Naar de mening van de NMa hadden nieuwe 
marktpartijen onvoldoende toegang tot deze overlegstructuren.

418	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 
p. I-1529, randnrs. 91.
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De beoordelingsvrijheid van lidstaten
Een belangrijke vraag is hoe indringend een NCA het door de lidstaat aangevoerde 
doel van algemeen belang moet toetsen. Het is aannemelijk dat het in beginsel aan 
de lidstaat is om de algemene belangen te formuleren die hem aanleiding geven 
om maatregelen te treffen die op het eerste gezicht in strijd lijken te zijn met de 
nieuwe norm. Een Europese definitie van het begrip ‘algemeen belang’ ontbreekt 
immers.419 Bovendien volgt uit het beginsel van subsidiariteit dat de lidstaten de 
bevoegdheid hebben om invulling te geven aan dit begrip. Het ligt dan ook in de 
rede dat een doelstelling van algemeen belang slechts marginaal kan worden ge-
toetst door een NCA. De NCA dient haar eigen opvattingen over het algemeen 
belang niet in de plaats te stellen van de opvattingen van de wetgever.

In dit verband kan een parallel worden getrokken met de beoordelingsvrijheid 
die de lidstaten genieten bij het aanmerken van publieke belangen als ‘dwingende 
vereisten’ ter rechtvaardiging van beperkingen van het vrij verkeer. Door lidsta-
ten aangevoerde algemene belangen zijn in de rechtspraak tot op heden slechts 
verworpen, wanneer deze betrekking hadden op terreinen die reeds uitputtend 
op Europees niveau waren gereguleerd of economisch dan wel discriminerend van 
aard waren.420

Een vergelijkbare beoordelingsvrijheid genieten de lidstaten onder art. 106, 
lid 2, VWEU. De Commissie toetst in de regel slechts marginaal of een lidstaat een 
bepaalde activiteit op juiste gronden heeft aangemerkt als dienst van algemeen 
economisch belang in de zin van art. 106, lid 2, VWEU. Deze toets beperkt zich tot 
de vraag of de dienst van algemeen economisch belang duidelijk is gedefinieerd en 
of de kwalificatie van de dienst als ‘dienst van algemeen economisch belang’ niet 
berust op een kennelijke fout (‘manifeste erreur’) van de lidstaat.421

Ook in de Nederlandse praktijk is de ruime beoordelingsvrijheid van overhe-
den bij het definiëren van algemene belangen gemeengoed. Dit blijkt bijvoorbeeld 
uit de volgende uitspraak van de Minister van EZ tijdens de parlementaire behan-
deling van het wetsvoorstel Markt en Overheid:422

419	 Conclusie van advocaat-generaal Alber van 5 maart 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, 
p. I-5955, randnr. 45. Het HvJ lijkt deze benadering in het arrest te hebben gevolgd (HvJ 
1 oktober 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. I-5955, randnrs. 45-47). Anders: Leroy 
2001, p. 49-61. Leroy is van mening dat de benadering van het HvJ in strijd is met het Verdrag. 
Uitgangspunt van het Europese recht zou zijn dat vrije mededinging leidt tot een uitkomst 
die in overeenstemming is met het algemeen belang. In dit opzicht zou vrije mededinging op 
grond van het Europese recht prevaleren boven andere publieke belangen. Om deze reden 
pleitte Leroy voor een aanpassing van het toenmalige EG-Verdrag om ruimte te bieden voor 
regulering door lidstaten ten behoeve van publieke diensten. In de redactie van het toenmalige 
EG-Verdrag zou deze ruimte volgens Leroy immers ontbreken.

420	 Vgl. HvJ 9 februari 1999, zaak C-383/97 Van der Laan, Jur. 1999, p. I-731, randnr. 38.
421	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949, 

randnr. 45; Gerecht 12 februari 2008, zaak T-289/03 BUPA/Commissie, Jur. 2008, p. II-81, 
randnr. 169; Mededeling van de Commissie — Diensten van algemeen belang in Europa, Pb 
C 17 van 19 januari 2001, p. 4-23; Groenboek van de Commissie over diensten van algemeen 
belang, 21 mei 2003, COM(2003) 270 definitief, randnrs. 31 en 77; Commissie beschikking 
van 28 november 2005 betreffende de toepassing van artikel 86, lid 2, van het EG-Verdrag op 
staatssteun in de vorm van compensaties voor de openbare dienst, Pb L 312 van 29 november 
2005, p. 67-73, overweging 7.

422	 Tweede Kamer, vergaderjaar 2007-2008, 31 354, nr. 6, p. 12.
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“Afwegingen tussen het algemeen belang en andere belangen dienen te worden gemaakt 
door de desbetreffende bestuursorganen, binnen de bestaande kaders van besluitvorming 
en democratische controle. In dat kader kan bijvoorbeeld besloten worden om zogenaamde 
restcapaciteit aan te wenden. Dit maakt duidelijk dat er valide redenen kunnen zijn om 
«gewone» economische activiteiten te verrichten die logischerwijze niet tot een kern-
taak behoren. De verantwoordelijkheid ter zake ligt bij de desbetreffende overheid. Zo 
nodig biedt interbestuurlijk toezicht een mogelijkheid voor bijsturing. Invoering van een 
onafhankelijke toetsing door de NMa zou voorbij gaan aan de zelfstandige positie van 
overheden in het Nederlandse staatsbestel.”

Dit lijkt ook te worden onderschreven door de NMa. In de Inventarisatie vrije beroe-
pen: notariaat uit maart 2006 zegt de NMa namelijk het volgende:423

“Het is niet aan de NMa om publieke belangen te definiëren. […]”

Dit lijkt een juist uitgangspunt, omdat besluiten van de NMa (een zelfstandig be-
stuursorgaan) niet aan democratische controle zijn onderworpen. De Minister van 
EZ heeft immers niet de bevoegdheid om de NMa individuele aanwijzingen te ge-
ven en evenmin om besluiten van de NMa te vernietigen.424 Met deze beperkte 
democratische controle is niet te verenigen dat de NMa indringend zou toetsen of 
overheden het begrip ‘publiek belang’ op een juiste wijze hebben ingevuld.

Grenzen aan de beoordelingsvrijheid van lidstaten
Het is dus aannemelijk dat de lidstaten onder de nieuwe norm een ruime beoorde-
lingsvrijheid genieten bij het formuleren van doelstellingen van algemeen belang. 
Deze beoordelingsvrijheid lijkt echter grenzen te kennen. Zo ligt voor de hand dat 
een doelstelling van algemeen belang niet kan worden aanvaard als deze inbreuk 
maakt op primair of secundair Europees recht:425

–	 Strijd met primair Europees recht was bijvoorbeeld aan de orde in de zaak Pro-
tocol, waarin de Nederlandse wetgever een opslag op de stroomtarieven die was 
neergelegd in een mededingingsbeperkende overeenkomst tussen de nationale 
elektriciteitsproducenten (het Protocol), wettelijk bekrachtigde.426 Met deze 
interventie werd beoogd zeker te stellen dat de Nederlandse producenten voor 
bepaalde kosten uit het verleden zouden worden gecompenseerd. Hiermee had 
de lidstaat Nederland een steunmaatregel in de zin van art. 107, lid 1, VWEU 
in het leven geroepen, die in strijd met art. 88, lid 3, VWEU ten uitvoer was 

423	 NMa, Inventarisatie vrije beroepen: notariaat, maart 2006, p. 5.
424	 Een aanwijzingsbevoegdheid in individuele gevallen zou zich niet verdragen met de onafhan-

kelijkheid van de NMa in individuele gevallen (Tweede Kamer, 2004-2005, 27 639, B, p. 5).
425	 Illustratief is het arrest Au blé vert waarin (onder meer) het ontbreken van Europees mededin-

gingsbeleid voor de betrokken sector tot de conclusie leidde dat het Franse stelsel van verticale 
prijsbinding in deze sector verenigbaar was met de nieuwe norm (HvJ 10 januari 1985, zaak 
229/83 Leclerc/Thouars, Jur. 1985, p. 1, randnr. 20).

426	 Besluit NMa van 31 augustus 1999, zaak 771 Protocol en art. 9 (oud) van de Overgangswet 
Elektriciteitsproductiesector. Deze zaak komt uitgebreid aan de orde in paragraaf 5.4.2.
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gelegd.427 Derhalve zou deze maatregel niet objectief kunnen worden gerecht-
vaardigd omdat de achterliggende doelstelling van algemeen belang in feite 
neerkwam op onrechtmatige steunverlening.

–	 Strijd met secundair Europees recht zou aan de orde kunnen zijn als een over-
eenkomst die indruist tegen een Europese richtlijn, door een lidstaat in de hand 
wordt gewerkt, opgelegd of bekrachtigd. Het volgende voorbeeld ter verduide-
lijking. Op grond van art. 23, lid 1, sub b, van de Tweede Gasrichtlijn (Richtlijn 
2003/55/EG) moeten alle industriële afnemers per 1 juli 2004 vrij zijn in de 
keuze van hun gasleverancier. Als een lidstaat per 1 juli 2004 de uitsluitende 
rechten van de gevestigde gasbedrijven zou opheffen (en daarmee zou voldoen 
aan de Tweede Gasrichtlijn), maar deze bedrijven er tegelijkertijd toe zou dwin-
gen of aanzetten om op grote schaal exclusieve afnameovereenkomsten met 
industriële afnemers te sluiten, zou de betrokken lidstaat de werking van de 
Tweede Gasrichtlijn (secundair Europees recht) ondermijnen. Een dergelijke 
maatregel zou niet objectief kunnen worden gerechtvaardigd omdat de achter-
liggende doelstelling van de maatregel (wat deze ook precies moge inhouden) 
zou indruisen tegen secundair Europees recht.

Verder ligt voor de hand dat een nationale wettelijke maatregel niet kan worden 
gerechtvaardigd als het door de lidstaat aangevoerde belang primair economisch 
van aard is,428 hetgeen vaste rechtspraak is in het vrij verkeersrecht.429 Maatregelen 
van lidstaten op economisch gebied kunnen immers afbreuk doen aan de interne 
markt. In de praktijk zou deze beperking van de beoordelingsvrijheid van lidstaten 
een belangrijke rol kunnen spelen omdat aan maatregelen die strijdig zijn met de 
nieuwe norm, vaak motieven van corporatistische (en dus economische) aard ten 
grondslag liggen. Hier zijn meerdere voorbeelden van:
–	 Een eerste voorbeeld is het CIF, een consortium van Italiaanse luciferprodu-

centen.430 De bij dit consortium aangesloten luciferproducenten waren wet-
telijk verplicht productievolumes onderling te verdelen. Van latere datum is 
het CNSD, de Italiaanse beroepsorganisatie voor douane-expediteurs.431 Deze 
beroepsorganisatie was wettelijk verplicht minimumtarieven vast te stellen. 
Zowel het CIF als het CNSD kunnen worden gezien als klassieke Zwangskartelle 
die de betrokken ondernemingen in feite verplichtten tot zelfregulering.432

–	 In de zaak GB-Inno/Atab leek de relevante wettelijke regeling met name te be-

427	 HvJ 17 juli 2008, zaak C-206/06 Essent Netwerk Noord/Aluminium Delfzijl e.a., Jur. 2008, 
p. I-5497.

428	 In dezelfde zin: Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deut-
scher Lotto- und Totoblock e.a., randnr. 602; Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, 
VI – Kart 15/06 Deutscher Lotto- und Totoblock e.a./Bundeskartellamt, p. 21.

429	 HvJ 4 juni 2002, zaak C‑367/98 Commissie/Portugal, Jur. 2002, p. I- I‑4731, randnr. 52.
430	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-855.
431	 Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 1993, p. 27-

33; Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807.
432	 Dit terwijl het beginsel van vrije mededinging inhoudt dat ondernemingen hun beleid auto-

noom (zonder onderlinge afstemming) bepalen. Vgl. de conclusie van advocaat-generaal Léger 
in de zaak Arduino (Conclusie van 10 juli 2001, zaak C-35/99, Jur. 2002, p. I-1529, randnr. 121) 
die overwoog dat het HvJ principieel bezwaar heeft tegen wetgevende maatregelen die onder-
nemingen in staat stellen hun eigen politiek (lees: kartelgedrag) te verwezenlijken.
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ogen de concurrentiepositie van kleine detaillisten te beschermen.433 In deze 
zaak had de Belgische overheid geïntervenieerd om een bestaand stelsel van 
verticale prijsbinding overeind te houden toen dit stelsel ten onder dreigde 
te gaan door de agressieve prijsstrategie van het grootwinkelbedrijf GB-Inno. 
Soortgelijke motieven lijken ten grondslag te hebben gelegen aan de regelingen 
die centraal stonden in de zaken Vlaamse reisbureau en Meng.434 Deze regelingen 
verboden respectievelijk reisagenten en assurantietussenpersonen hun provi-
sies door te geven aan klanten.

In het algemeen is niet aannemelijk dat dergelijke doelstellingen van industrie
politieke aard kunnen worden gehonoreerd als rechtvaardiging van maatregelen 
die op het eerste gezicht in strijd zijn met de nieuwe norm. Zulke doelstellingen 
zijn immers primair economisch van aard en streven een andere marktordening 
na dan de marktordening van de interne markt (vrije mededinging).

Ten slotte zou een aangevoerde doelstelling van algemeen belang die evident 
discriminerend van aard is, niet moeten worden gehonoreerd. Ook dit is vaste 
rechtspraak in het vrij verkeersrecht.435 Dit uitgangspunt wordt overigens niet 
altijd even strikt toegepast.436 Voorts zal van overheidsmaatregelen die overeen-
komsten in de zin van art. 101 VWEU opleggen of bevorderen, meestal enige dis-
criminerende werking uitgaan. Een overeenkomst zal immers vaak een concur-
rentievoordeel ontnemen aan een deel van de ondernemingen in de betrokken 
sector. Het ligt dan ook voor de hand dat een beroep op de rule of reason alleen 
zal falen vanwege het discriminatoire karakter van een overheidsmaatregel, als de 
maatregel evident discriminerend uitwerkt ten nadele van bepaalde partijen. Een 
voorbeeld hiervan is de zaak Frans rundvlees, waarin Franse slachters de importen 
van buitenlands rundvlees (mede) op aandringen van de overheid tijdelijk hadden 
opgeschort.437 Hiermee beoogde de Franse overheid de afzet van de Franse boeren 
weer op peil te brengen. Deze maatregel zou niet kunnen worden gerechtvaardigd 
omdat de achterliggende doelstelling naar haar aard evident discriminerend was 
ten opzichte van boeren uit andere lidstaten.

5.3.4	 Toetsing van evenredigheid

Naast de doeltreffendheid van de controle op de inhoud van de overeenkomst en 
het legitieme karakter van de achterliggende doelstelling van algemeen belang 
stelt Léger als derde voorwaarde dat de gekozen maatregel evenredig moet zijn in 

433	 HvJ 16 november 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, p. 2115.
434	 HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801; HvJ 17 november 

1993, zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, p. I-5751.
435	 Vgl. HvJ 17 juni 1981, zaak 113/80 Commissie /Ierland, Jur. 1981, p. 1625, randnr. 11.
436	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 26 oktober 2000, zaak C-379/98 Preussen-

Elektra, Jur. 2001, p. I-2099, randnr. 227.
437	 Commissie beschikking 2 april 2003, zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, Pb L209 van 

19 augustus 2003, p. 12-41. Bevestigd in beroep en hoger beroep (Gerecht 13 december 2006, 
gevoegde zaken T-217/03 en T-245/03 FNCBV en FNSEA/Commissie, Jur. 2006, p. II-4987; HvJ 
18 december 2008, gevoegde zaken C‑101/07 P en C‑110/07 P Coop de France bétail et viande/
Commissie, Jur. 2008, p. I-10193.
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verhouding tot het beoogde doel.438 Het evenredigheidsbeginsel is een van de cen-
trale beginselen van het Europese recht en zal ook in een mogelijke rule of reason 
onder de nieuwe norm een centrale plaats moeten innemen.

Voor een evenredigheidstoets onder de nieuwe norm kan waarschijnlijk het 
beste worden aangesloten bij de evenredigheidstoets in het vrij verkeersrecht. 
Deze evenredigheidstoets sensu lato houdt in dat wordt onderzocht of de maat-
regel geschikt is om het beoogde doel te bereiken, of er geen minder beperkende 
maatregelen mogelijk zijn (noodzakelijkheid) en of de beoogde doelen opwegen 
tegen de mededingingsbeperkende effecten van de maatregelen (evenredigheid 
strictu senso).439 Deze invulling van de evenredigheidstoets is in lijn met vaste 
rechtspraak in het vrij verkeersrecht.440

Geschiktheid
Een maatregel is geschikt als deze bevordert dat het beoogde doel wordt bereikt. 
Als er discussie ontstaat over de geschiktheid van een maatregel, is meestal het 
probleem dat de aangevoerde doelstelling niet strookt met het daadwerkelijk 
beoogde doel.441 Een voorbeeld hiervan is de zaak Schmidberger, waarin de Oos-
tenrijkse overheid een blokkade van de Brenner-autoweg door demonstranten had 
gedoogd.442 De beperking van het vrij verkeer van goederen die deze blokkade ver-
oorzaakte, was volgens Oostenrijk gerechtvaardigd omwille van de bescherming 
van het milieu en de volksgezondheid waarvoor de demonstranten met de blok-
kade aandacht vroegen. Het HvJ verwierp dit verweer omdat de beslissing van 
de Oostenrijkse overheid om de blokkade te gedogen niet was ingegeven door 
overwegingen van volksgezondheid en milieu, maar door de vrijheid van menings
uiting van de demonstranten. Het toestaan van de blokkade was derhalve geen 
geschikt middel om de volksgezondheid en het milieu te bevorderen.

Een andere maatregel die niet geschikt leek om het gepretendeerde doel te be-
reiken, was de interventie van de Belgische overheid in de zaak GB-Inno/Atab.443 
Deze zaak vond zijn oorsprong in een geschil tussen het grootwinkelbedrijf GB-
Inno en de Vereniging van de kleinhandelaars in tabak, dat was ontstaan toen 
GB-Inno eind jaren zestig tabaksproducten begon te verkopen beneden de door 
de importeurs en producenten vastgestelde detailhandelsprijzen (de zogenaam-
de banderolprijzen). Deze maatregel leek op het eerste gezicht te zijn ingegeven 
door fiscale motieven. Bij nadere bestudering is echter zeer de vraag of dit daad-
werkelijk het geval was. Een verbod om boven de banderolprijs te verkopen kon 
inderdaad om fiscale redenen worden gerechtvaardigd omdat accijnzen en BTW 

438	 Conclusie van advocaat-generaal Léger van 10 juli 2001, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, 
p. I-1529, randnrs. 91.

439	 HvJ 14 oktober 2004, zaak C-36/02 Omega, Jur. 2004, p. I-9609, randnr. 36; HvJ 11 decem-
ber 2007, zaak C-438/05 International Transport Workers’ Federation en Finnish Seamean’s 
Union, Jur. 2007, p. I-10779, randnr. 75. 

440	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 30 november 1995, zaak C-55/94 Gebhard, Jur. 1995, p.I-4165. 
441	 Doorgaans wordt snel aangenomen dat een maatregel geschikt is om het beoogde doel te reali-

seren. Zie: Jans e.a. 2007, p. 149 en 154.
442	 HvJ 12 juni 2003, zaak C-112/00 Schmidberger/Oostenrijk, Jur. 2003, p. I-5659.
443	 HvJ 16 november 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, p. 2115.
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werden berekend over de banderolprijzen.444 Als detaillisten de tabaksproducten 
voor hogere prijzen dan de banderolprijzen zouden verkopen, zouden de accijns en 
BTW dan ook over een te laag bedrag worden geheven. Dit gold echter niet voor 
een verbod om beneden de banderolprijs te verkopen. Bij verkoop beneden de ban-
derolprijs zou immers niet te weinig, maar te veel belasting zijn afgedragen om-
dat de accijns en BTW dan over een te hoog bedrag zouden zijn geheven. Dit zou 
voor de Belgische overheid geen nadeel opleveren (integendeel). Aan het verbod 
op verkoop beneden de banderolprijs leken eerder corporatistische overwegingen 
ten grondslag te liggen.445 De interventie van de Belgische overheid lijkt dus geen 
geschikt middel te zijn geweest om fiscale doelstelling te verwezenlijken.

Noodzakelijkheid
Als vaststaat dat de gekozen maatregel geschikt is om deze doelstelling te verwe-
zenlijken, ligt het voor de hand dat de betrokken NCA onderzoekt of de gekozen 
maatregel ook noodzakelijk is. Een dergelijke noodzakelijkheidstoets maakt een 
essentieel onderdeel uit van de evenredigheidstoets in de meeste leerstukken van 
het Europese recht.

De noodzakelijkheidstoets houdt in dat moet worden onderzocht of de doel-
stelling van algemeen belang niet kan worden bereikt door een minder beperkende 
maatregel.446 Soms dient de gekozen maatregel als zodanig te worden verworpen 
omdat er een duidelijk minder beperkend alternatief voorhanden is. In andere ge-
vallen gaan slechts enkele aspecten van de gekozen maatregel verder dan nood
zakelijk en kunnen de ‘scherpe kantjes’ van de maatregel worden verwijderd zon-
der het beoogde doel in gevaar te brengen. Waar een NCA de aangevoerde doelstel-
ling van algemeen belang en (in mindere mate) de geschiktheid van de gekozen 
maatregel marginaal dient te toetsen, zal zij de noodzakelijkheid van de maatregel 
in beginsel vol moeten toetsen.447 Dit lijkt het meest delicate onderdeel van de 

444	 In het Belgische stelsel werden producten en importeurs namelijk aangeslagen voor accijns en 
BTW over tabaksproducten. De producenten en importeurs droegen deze belastingen af door 
de aankoop van fiscale bandjes bij de fiscus die zij vervolgens onder de cellofaanverpakking van 
de tabaksproducten aanbrachten. Op deze bandjes was de detailhandelsprijs van het product 
vermeld die de heffingsgrondslag vormde voor de accijns en BTW.

445	 Saillant detail was dat deze wetswijziging het resultaat was van een amendement dat was in-
gediend door een parlementslid dat op dat moment secretaris was van FEDETAB, de branche-
vereniging van importeurs en producenten van tabaksproducten. Zie: Gyselen 1989, p. 40 en 
Conclusie van advocaat-generaal Tesauro van 14 juli 1993, zaken C-2/91 en C-245/91 Meng en 
Ohra, Jur. 1993, p. I-5777, randnr. 9.

446	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 14 juli 1983, zaak 174/82 Sandoz, Jur. 1983, p. 2445, randnr. 18; HvJ 
13 december 1990, zaak C-42/90 Bellon, Jur. 1990, p. I-4863, randnr. 14; HvJ 6 juli 1995, zaak 
C-470/93 Mars, Jur. 1995, p. I-1923, randnr. 15; HvJ 26 november 1996, zaak C-313/94 Graf-
fione, Jur. 1996, p. I-6039, randnr. 17; HvJ 17 september 1998, zaak C-400/96 Harpegnies, Jur. 
1998, p. I-5121, randnr. 34; HvJ 16 januari 2003, zaak C-12/00 Commissie/Spanje, Jur. 2003, 
p. I-459, randnr. 82; HvJ 12 oktober 2000, zaak C-3/99 Ruwet, Jur. 2000, p. I-8749, randnr. 
50; HvJ 5 december 2000, zaak C-448/98 Guimont, Jur. 2000, p. I-10663, randnr. 27; HvJ 
23 september 2003, zaak C-192/01 Commissie/Denemarken, Jur. 2003, p. I-9693, randnr. 45; 
HvJ 5 februari 2004, zaak C-24/00 Commissie/Frankrijk, Jur. 2004, p. I-1277, randnr. 52; HvJ 
2 december 2004, zaak C-41/02 Commissie/Nederland, Jur. 2004, p. I- 11375, randnr. 46.

447	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Keus van 4 april 2008 in zaak Ladbrokes/Lotto, LJN 
BC8970, onderdeel 3.33. Overigens voert het HvJ in vrij verkeer zaken de proportionaliteits-
toets vaak terughoudend uit als de betrokken nationale maatregel betrekking heeft op een 
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toetsing van overheidsmaatregelen door NCAs. Hiermee treedt de NCA immers 
rechtstreeks in een beoordeling van de afweging die de lidstaat heeft gemaakt bij 
het treffen van de maatregel. Dit kan betekenen dat een NCA zich moet uitspre-
ken over de kern van het wetgevingsproces, waarmee wetgevende en uitvoerende 
macht rechtstreeks tegenover elkaar komen te staan.

De NMa lijkt inderdaad niet genegen te zijn zich terughoudend op te stellen 
bij de vraag of beperkingen van de mededinging noodzakelijk zijn om het beoogde 
publieke belang te beschermen.448 In de Inventarisatie vrije beroepen: notariaat zegt 
de NMa hierover namelijk het volgende:449

“De NMa heeft wel als taak om toe te zien dat de regeling die een publiek belang beoogt te 
beschermen en die de mededinging beperkt, niet verder gaat dan strikt noodzakelijk is voor 
de bescherming van het betreffende belang.”

In het voorjaar van 2008 heeft Pieter Kalbfleisch, voorzitter van de Raad van Be-
stuur van de NMa, dit in grote lijnen bevestigd:450

“Het huidige politieke klimaat heeft steeds meer oog voor het borgen van zogenoemde pu-
blieke belangen, die in het proces van marktwerking naar de opvatting van de verdedigers 
van die belangen in het gedrang zouden kunnen komen. […] Uiteindelijk is de weging van 
publieke belangen ten opzichte van belangen die volgen uit de Mededingingswet niet aan de 
NMa, maar aan de wetgever. Desalniettemin zal de NMa het belang en rendement van deze 
publieke belangen moeten meenemen indien in een voorliggende zaak een besluit dient te 
worden genomen.” [markering toegevoegd]

Overigens kan de noodzakelijkheid van een maatregel vaak niet los worden gezien 
van de achterliggende doelstelling van algemeen belang. Hoe ruimer deze doelstel-
ling is geformuleerd, des te eerder zal de overheid zich op het standpunt kunnen 
stellen dat een minder beperkende maatregel onvoldoende is om de beoogde doel-
stelling te verwezenlijken. In de praktijk zal het dan ook niet eenvoudig zijn om de 
noodzakelijkheid van de maatregel volledig te scheiden van de formulering van de 
achterliggende doelstelling van algemeen belang. Hierdoor zal de toetsing van de 
noodzakelijkheid van de maatregel niet altijd indringend zijn, maar op onderdelen 
marginaal.

Evenredigheid stricto sensu
Het laatste onderdeel van de evenredigheidstoets is de vraag naar de evenredigheid 
stricto sensu. Hierbij worden de niet-economische voordelen die met de maatregel 
worden beoogd, afgewogen tegen de mededingingsbeperkingen die de maatregel 
teweegbrengt. Dit vereist dat de door de overheid nagestreefde publieke belangen 

politiek gevoelig terrein. Zie bijvoorbeeld: HvJ 24 maart 1994, zaak C-275/92 Schindler, Jur. 
1994, p. I-1039.

448	 Het HvJ lijkt de evenredigheid van een maatregel die het vrij verkeer beperkt, minder indrin-
gend te toetsen als de zaak politiek gevoelig ligt. Zie: Jans e.a. 2007, p. 156.

449	 NMa, Inventarisatie vrije beroepen: notariaat, maart 2006, p. 5.
450	 Kalbfleisch 2008, p. 27.
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‘op waarde worden geschat’, hetgeen impliceert dat NCAs zich hier terughoudend 
moeten opstellen.451 Het is dan ook niet aannemelijk dat de evenredigheid strictu 
senso een belangrijke rol zal spelen in de praktijk van NCAs.

5.3.5	 Rechtsbescherming voor de betrokken overheid

Nu enig beeld is geschetst van de wijze waarop NCAs zouden kunnen toetsen 
of een overheidsmaatregel op grond van de rule of reason kan worden verenigd 
met de nieuwe norm, dient de toetsingsmaatstaf van de rechter te worden onder-
zocht.452 Het gaat hierbij om de wijze waarop de rechter zou moeten toetsen of een 
NCA bij de toepassing van de nieuwe norm op de juiste wijze is omgegaan met een 
eventuele rule of reason.

In mededingingszaken dienen bestuursrechters een aantal aspecten per defini-
tie indringend te toetsen, namelijk de naleving van procedurele voorschriften, de 
motivering van het bestreden besluit, de vaststelling van de relevante feiten en de 
interpretatie van de relevante wettelijke bepalingen.453 In zaken waarin een NCA 
een overheidsmaatregel aan het Europese recht toetst, komt de beoordeling van de 
politieke of beleidsmatige afwegingen van de overheid daar nog bij. In dit verband 
dient een onderscheid te worden gemaakt tussen het formuleren van doelstellin-
gen van algemeen belang die aanleiding geven tot de maatregel enerzijds en de 
evenredigheid van de gekozen maatregel anderzijds.

Zoals in de vorige paragraaf uiteen is gezet, ligt voor de hand dat overheden 
een ruime beoordelingsvrijheid genieten bij het definiëren van doelstellingen van 
algemeen belang die aanleiding geven tot maatregelen die met art. 101 VWEU 
strijdige overeenkomsten opleggen, in de hand werken of bekrachtigen.454 Deze 
beoordelingsvrijheid brengt mee dat een NCA slechts marginaal kan toetsen of 
de overheid een bepaalde doelstelling op juiste gronden als doelstelling van alge-
meen belang heeft aangemerkt. De bestuursrechter zal dus vol moeten toetsen of 
de NCA de door de overheid geformuleerde doelstelling van algemeen belang niet 
te indringend heeft getoetst en of de NCA haar bevoegdheden op dit punt niet 
heeft overschreden door te veel op de stoel van de overheid te gaan zitten.

Het is aannemelijk dat de toetsing door een NCA van de evenredigheid van de 
gekozen maatregel indringender moet zijn.455 De evenredigheid van de gekozen 
maatregel (met name de vraag of is gekozen voor de minst beperkende maatre-
gel) is immers sterk economisch van aard.456 Voor de bestuursrechter lijkt geen 

451	 Houdijk 2009, p. 751. In het kader van het vrij verkeersrecht zal het HvJ niet snel zelf de even-
redigheid stricto sensu toetsen omdat dit primair aan de wetgever is (Jans e.a. 2007, p. 160).

452	 In de Nederlandse context kan het betrokken bestuursorgaan worden aangemerkt als belang-
hebbende bij beschikkingen van de NMa waarin een overheidsmaatregel wegens strijd met de 
nieuwe norm buiten toepassing wordt gelaten. In die hoedanigheid kan het bestuursorgaan bij 
de Rb. Rotterdam beroep instellen tegen het besluit van de NMa (art. 93 Mw). Zie paragraaf 
2.5.2.

453	 Gerbrandy 2009, p. 110-111. Zie ook: HvJ 15 februari 2005, zaak C-12/03 P Commissie/Tetra 
Laval, Jur. 2005, p. I-987.

454	 Zie paragraaf 5.3.3.
455	 Zie paragraaf 5.3.4.
456	 Dit hangt echter sterk af van de formulering van de doelstelling van algemeen belang die aan 

de maatregel ten grondslag ligt.
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aanleiding te bestaan om dit aspect van besluiten van NCAs marginaal te toetsen. 
Als de bestuursrechter een beschikking van een NCA op dit onderdeel slechts mar-
ginaal zou toetsen, zou de uitvoerende macht (een NCA) hier een verdergaande be-
oordelingsbevoegdheid krijgen dan de wetgevende macht (die de maatregel onder 
democratische controle heeft genomen) en de rechterlijke macht. De rechterlijke 
macht zou in dat geval immers slechts marginaal mogen toetsen of de uitvoerende 
macht de evenredigheid van een maatregel van de wetgevende macht op juiste 
wijze heeft beoordeeld. Dit zou het constitutionele evenwicht tussen uitvoerende, 
wetgevende en rechterlijke macht verstoren. Het mag dan ook worden aangeno-
men dat de bestuursrechter alle aspecten van besluiten waarin een NCA het arrest 
CIF toepast, indringend dient te toetsen.

5.4	 Voorbeelden uit de praktijk

5.4.1	 Inleiding

Uit de Nederlandse praktijk zijn meerdere voorbeelden bekend van nationale wet-
geving en andersoortige overheidsmaatregelen waarmee bestaande overeenkom-
sten tussen ondernemingen zijn bekrachtigd. Hierna zullen enkele van deze prak-
tijkvoorbeelden worden getoetst aan de uitgangspunten die advocaat-generaal 
Léger in zijn conclusie in de zaak Arduino heeft geschetst (doeltreffende inhoude-
lijke controle, legitiem doel van algemeen belang en evenredigheid). Dit geeft enig 
beeld van de wijze waarop NCAs zouden kunnen omgaan met een mogelijke rule 
of reason bij de toepassing van de nieuwe norm.

Allereerst zullen drie zaken aan de orde komen waarin geen beroep op de rule 
of reason mogelijk lijkt te zijn, namelijk de zaken Protocol (paragraaf 5.4.2) en Voll
versorgungscontracten (paragraaf 5.4.3), waarin de wetgever langlopende contrac-
ten uit de Nederlandse elektriciteits- en de gassector van een wettelijke basis heeft 
voorzien, en de zaak Kraaijenbergse Plassen, waarin de Provincie Noord-Brabant 
een aantal zandwinbedrijven heeft verplicht tot samenwerking (paragraaf 5.4.4).

Daarna zal worden ingegaan op twee zaken waarin vermoedelijk wel een be-
roep had kunnen worden gedaan op een rule of reason, namelijk de zaak No cure 
no pay, waarin de Minister van Justitie het in de gedragsregels van de NOvA ver-
ankerde verbod op resultaatgerelateerde beloning heeft bekrachtigd (paragraaf 
5.4.5), en de zaak Wet op de vaste boekenprijs, waarin de wetgever een bestaand 
stelsel van verticale prijsbinding in de boeken- en muzieksector heeft omgezet in 
wetgeving (paragraaf 5.4.6).

Vooraf merk ik op dat deze casusposities alleen aan een rule of reason onder de 
nieuwe norm zullen worden getoetst. Hiermee is niet gezegd dat de overeenkom-
sten die de Nederlandse overheid in deze zaken heeft bekrachtigd, in strijd waren 
met art. 101 VWEU en dus evenmin dat de interventies van de Nederlandse over-
heid in strijd waren met de nieuwe norm.
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5.4.2	 Protocol

Het Protocol is een overeenkomst die de elektriciteitsproducenten en de elektrici-
teitsdistributiebedrijven op 21 januari 1997 hadden gesloten. Voor de liberalise-
ring van de elektriciteitsmarkt hadden de producenten bepaalde kosten gemaakt 
om uitvoering te geven aan hun publieke taak (het verzorgen van een betrouwbare, 
efficiënte, continue en milieuvriendelijke elektriciteitsvoorziening.457 Een deel 
van deze kosten zouden niet zijn gemaakt in een concurrerende markt (de niet-
marktconforme kosten, hierna ‘NMC-kosten’).458 Met het Protocol beoogden de 
productiebedrijven (een deel van) hun NMC-kosten terug te verdienen in de over-
gangsperiode tot de markt volledig geliberaliseerd zou zijn. In het Protocol was 
overeengekomen dat de distributiebedrijven jaarlijks 400 miljoen NLG zouden 
inzamelen door middel van een toeslag van 0,5 cent per kWh.459 Deze toeslag zou-
den de distributiebedrijven bij de eindverbruikers in rekening brengen en afdra-
gen aan de producenten als compensatie voor de NMC-kosten (in totaal 1,6 miljard 
NLG in vier jaar).460

Het was de Tweede Kamer reeds in een vroegtijdig stadium duidelijk dat het 
Protocol mogelijk niet afdwingbaar zou zijn vanwege strijd met het mededingings-
recht.461 De kamer en de Minister van EZ bleken vooral bezorgd te zijn over de 
compensatie van NMC-kosten.462 Daarom wilde de Minister de productiebedrijven 
te hulp komen door de door hen voorziene regeling (om de NMC-kosten gezamen-
lijk te dragen) overeind te houden wanneer aan het Protocol geen uitvoering zou 
kunnen worden gegeven.463 Uiteindelijk is de compensatie voor de NMC-kosten 
neergelegd in art. 9 van de Overgangswet Elektriciteitsproductiesector, waarin is 
bepaald dat de netbeheerders de toeslag van 0,5 cent per kWh over het jaar 2000 
zouden innen en afdragen aan SEP.464

Het is opmerkelijk dat de Minister nooit vraagtekens heeft geplaatst bij de 
hoogte van de compensatie voor de NMC-kosten. Dit had in de rede gelegen om-
dat het Protocol – en de toeslag van 0,5 cent per kWh – tot stand is gekomen als 
afspraak tussen de productie- en distributiebedrijven en niet aan de Minister is 

457	 Art. 2 Elektriciteitswet 1989. 
458	 Het ging onder meer om de kosten van de experimentele kolenvergassingcentrale Demkolec en 

een aantal stadsverwarmingsprojecten.
459	 Daarnaast verbonden de distributiebedrijven zich ertoe voor de jaren 1997 tot en met 2000 

uitsluitend elektriciteit bij de productiebedrijven in te kopen (Besluit NMa van 31 augustus 
1999, zaak 771 Protocol, randnr. 3).

460	 Commissie beschikking 25 juli 2001, N597/1998 Nederland over de compensatie van gestran-
de kosten in de elektriciteitssector, p. 3.

461	 De NMa - waaraan het Protocol ter ontheffing was voorgelegd - oordeelde dat het Protocol de 
mededinging beperkte, onder meer vanwege de NMC-toeslag (Besluit NMa van 31 augustus 
1999, zaak 771 Protocol).

462	 Tweede Kamer, 1997-1998, 25621, nr. 9, p. 2.
463	 Tweede Kamer, 1997-1998, 25097 en 25621, nr. 21 p. 5.
464	 De netbeheerders dienden een toeslag van 1,17 cent per kWh in rekening te brengen voor de 

periode van 1 augustus 2000 t/m 31 december 2000. Materieel was dit hetzelfde als een toe-
slag van 0,5 cent per kWh over het gehele jaar 2000 zoals was voorzien in het Protocol. Voor 
deze constructie is gekozen omdat het wetsvoorstel van de Overgangswet Elektriciteitspro-
ductiesector pas rond 1 augustus 2000 openbaar is geworden. 
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voorgelegd.465 Bovendien had een aantal grootverbruikers bezwaren geuit tegen de 
tarieftoeslag.466 Het lijkt er dan ook op dat een belangrijk inhoudelijk element van 
de maatregel (de hoogte van de toeslag) niet grondig is onderzocht door de Minis-
ter voordat deze wettelijk werd bekrachtigd. Met andere woorden: een doeltref-
fende inhoudelijke controle van de tarieftoeslag, die de elektriciteitsproducenten 
onderling overeen waren gekomen, lijkt niet te hebben plaatsgevonden voordat de 
wetgever besloot deze tarieftoeslag wettelijk te verankeren.

Een tweede probleem is de strijdigheid van de toeslag met het verbod op staats-
steun (art. 107, lid 1, en 108, lid 3, VWEU).467 De doelstelling van algemeen belang 
die aanleiding gaf tot de maatregel, kwam neer op het verlenen van onrechtmatige 
staatssteun en had om die reden niet kunnen worden gehonoreerd.

Het is dan ook niet aannemelijk dat art. 9 van de Overgangswet Elektriciteits
productiesector op grond van een mogelijke rule of reason in overeenstemming 
was geweest met de nieuwe norm.

5.4.3	 Vollversorgungscontracten

In de zaak Vollversorgungscontracten stond een andere maatregel van de Nederland-
se wetgever in de energiesector centraal. Waarschijnlijk voldeed deze maatregel 
evenmin aan de criteria van Léger. In de zaak was namelijk niet helder door welke 
doelstelling van algemeen belang de interventie van de wetgever kon worden ge-
rechtvaardigd (het tweede criterium van Léger). Bij de inwerkingtreding van de 
Mw op 1 januari 1998 bestonden tussen Gasunie (inmiddels GasTerra) en de gas-
distributiebedrijven exclusieve leveringsovereenkomsten met een lange looptijd. 
Op grond van deze zogenaamde Vollversorgungscontracten dienden de distributie-
bedrijven hun volledige gasbehoefte voor gebonden afnemers bij Gasunie te be-
trekken en was Gasunie verplicht in deze gehele behoefte te voorzien. Gasunie 
had bij de NMa op grond van art. 17 (oud) Mw een verzoek ingediend om een ont-
heffing van het kartelverbod, dat de NMa voornemens was af te wijzen. Hierdoor 
kwam de afdwingbaarheid van de Vollversorgungscontracten op losse schroeven te 
staan. Vervolgens heeft de wetgever ingegrepen en is art. 87 (oud) in de Gaswet 
opgenomen. Dit artikel bepaalde dat de distributiebedrijven tot het tijdstip van 
volledige liberalisering van de gasmarkt (uiteindelijk 1 juli 2004) hun volledige 
gasbehoefte voor gebonden afnemers bij Gasunie moesten betrekken.

Een amendement van de kamerleden Witteveen-Hevinga en Stellingwerf heeft 
uiteindelijk tot art. 87 (oud) Gaswet geleid.468 Uit de parlementaire geschiedenis 
is af te leiden dat dit amendement was ingegeven door de zorg dat het gunsti-
ge prijsarrangement voor tuinders dat in de Vollversorgungscontracten was ver-
vat, in gevaar zou komen als deze overeenkomsten door de NMa zouden worden 

465	 Tweede Kamer, 1997-1998, 25621, nr. 7, p. 9.
466	 Tweede Kamer, 2000-2001, 27250, nr. 4, p. 9.
467	 HvJ 17 juli 2008, zaak C-206/06 Essent Netwerk Noord/ Aluminium Delfzijl e.a., Jur. 2008, 

p. I-5497.
468	 Tweede Kamer, 1999-2000, 26 463, nr. 92.
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verboden.469 De Minister van EZ zag echter in dat het uit staatssteunoogpunt ver-
standiger zou zijn in het wetsartikel waarin de exclusieve relatie tussen Gasunie 
en de distributiebedrijven zou worden vastgelegd, niet al te nadrukkelijk te laten 
blijken dat met het artikel specifiek werd beoogd de tuinders te beschermen.470 
De maatregel werd vervolgens – in de woorden van de Minister – als ‘iets meer 
generieks’ gepresenteerd. De toelichting op het uiteindelijke amendement dat tot 
art. 87 (oud) Gaswet heeft geleid, wekt de indruk dat het amendement slechts is 
ingegeven door de wens te voorkomen dat in de overgangsfase naar een gelibera-
liseerde gasmarkt ‘chaos’ en ‘technische en contractuele problemen’ zouden ont-
staan. Deze problemen duiken vrij plotseling op in de parlementaire geschiedenis 
van de Gaswet. Onduidelijk is wat hier precies mee wordt bedoeld.

Het publieke belang dat ten grondslag heeft gelegen aan art. 87 (oud) Gaswet, 
lijkt dan ook onvoldoende helder te zijn geformuleerd. Het heeft er alle schijn 
van dat met de maatregel werd beoogd de belangen van tuinders te beschermen 
gedurende een overgangsperiode van enkele jaren. Dit belang is in de uiteindelijke 
motivering van de maatregel echter niet meer teruggekomen. De aangevoerde pu-
blieke belangen (‘chaos’ en ‘technische en contractuele problemen’) waren weinig 
concreet. Het is dan ook niet aannemelijk dat art. 87 (oud) Gaswet van een moge-
lijke rule of reason had kunnen profiteren omdat de achterliggende doelstelling 
van algemeen belang onvoldoende inzichtelijk is gemaakt.

5.4.4	 Kraaijenbergse Plassen

In de zaak Kraaijenbergse Plassen hadden Gedeputeerde Staten van de provincie 
Noord-Brabant (GS) een samenwerking tussen de zandwinningsbedrijven Indu-
striezand en Smalls dwingend opgelegd.471 Deze samenwerking borduurde voort 
op het eerdere Nederzand-akkoord tussen deze bedrijven, waarin onder meer een 
winrechtenverdeling (op basis van gemiddelde marktaandelen in de laatste zeven 
jaar) was opgenomen.

Smalls is een onafhankelijk zandwinbedrijf. Industriezand is een samenwerkings-
verband van een achttal zandwinbedrijven. Industriezand en Smalls hadden geza-
menlijk Nederzand opgericht, een samenwerkingsverband voor het verkrijgen van 
winrechten in en het ontwikkelen van alle zandwinprojecten in de provincies Lim-
burg, Noord-Brabant en Gelderland.472 Het project Kraaijenbergse Plassen in Noord-
Brabant was een van de grootschalige winningsprojecten in Nederland. Het project 
bestond uit de locaties Restant Beers-Oost en Uitbreiding Beers-Oost.

469	 Zie bijvoorbeeld: Handelingen Tweede Kamer, nummer 62, 29 maart 2000, p. 4347 en 4383; 
Handelingen Tweede Kamer, nummer 63, 30 maart 2000, p. 4405-4406 en 4428.

470	 Handelingen Tweede Kamer, nummer 63, 30 maart 2000, p. 4428.
471	 Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 568 Kraaijenbergse Plassen. 
472	 De NMa heeft een verzoek om ontheffing voor deze samenwerking op grond van art. 17 (oud) 

Mw afgewezen (Besluiten NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, zaak 620 Neder-
zand). Bij besluit van 22 december 1997 had de Minister van EZ ook al een verzoek van Indu-
striezand tot ontheffing van het Besluit marktverdelingsregelingen op grond van art. 12, lid 1, 
van de toenmalige Wet economische mededinging afgewezen (Staatscourant 1998, nr. 4, p. 8).
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Het besluit van GS om deze samenwerking aan Industriezand en Smalls op te leg-
gen was tot stand gekomen tegen de achtergrond van het ontgrondingenbeleid van 
de Nederlandse overheid. Een belangrijke doelstelling van dit beleid is het verze-
keren van een continue toevoer van beton- en metselzand voor de bouwnijverheid. 
Daarnaast spelen overwegingen van ruimtelijke ordening een rol, waarbij het met 
name gaat om het beperken van de aantasting van het landschap en de herinrich-
ting van de zandwinningslocatie na afloop van de winning. Ofschoon deze overwe-
gingen niet allemaal worden geëxpliciteerd in het vergunningsbesluit van GS van 
29 januari 2002 – waarin de zandwinningsbedrijven tot samenwerking worden 
verplicht – kunnen de achterliggende doelstellingen van het betrokken overheids-
beleid in voldoende mate worden afgeleid uit het besluit.473

Om geologische redenen bevinden de voornaamste zandwinningslocaties zich 
in de provincies Noord-Brabant, Gelderland en Limburg. Gedeputeerde Staten van 
deze provincies hadden op 9 februari 1994 in een Intentieverklaring vastgelegd op 
welke wijze zij winningvergunningen zouden gaan verlenen. Om versnippering te 
voorkomen zou worden gekozen voor een klein aantal grootschalige locaties die 
goed bereikbaar waren per schip, zodat het gewonnen zand eenvoudig kon worden 
getransporteerd.

Door de keuze voor een beperkt aantal locaties was de kans groot dat meerdere 
zandwinningsbedrijven een winningsvergunning zouden aanvragen voor dezelfde 
locatie. De provincies waren in de Intentieverklaring overeengekomen dat de win-
ningsrechten evenredig zouden worden verdeeld over de zandwinningsbedrijven, 
waarbij de continuïteit en bestaanszekerheid van deze bedrijven zouden worden 
meegewogen.474 De provincies hadden belang bij het voortbestaan van meerdere 
zandwinningsbedrijven. Als het aantal zandwinningsbedrijven zou afnemen, zou 
de onderhandelingspositie van de bedrijven immers worden versterkt. Hierdoor 
zou het voor de provincies moeilijker kunnen worden om met het zandwinnings-
bedrijf tot afspraken te komen over de herinrichting van de locatie na afloop van 
de winning (bijvoorbeeld door de aanleg van fietsbaden of bebossing).475 Een ge-
zonde ‘verdeel-en-heers’ politiek moest dit voorkomen.

Ofschoon het verband tussen het aangevoerde ruimtelijke ordeningsbelang 
en de evenredige winrechtenverdeling enigszins indirect lijkt te zijn, is duidelijk 
dat de maatregel van GS (het verplichten tot gezamenlijke zandwinning) niet was 
ingegeven door motieven van corporatistische aard. Het gaat om een doelstelling 
van niet-economische aard (het faciliteren van de herinrichting van uitgewonnen 
locaties) die in beginsel zou moeten worden aanvaard, omdat deze geen discrimi-
nerend karakter draagt en evenmin indruist tegen Europese regelgeving. Hiermee 
lijkt een legitieme doelstelling van algemeen belang ten grondslag te hebben ge-
legen aan de gekozen maatregel (het opleggen van de samenwerking tussen de 
zandwinningsbedrijven).

473	 Besluit Gedeputeerde Staten van Noord-Brabant van 29 januari 2002, Nummer 810284.
474	 Het in stand houden van voldoende concurrentie tussen zandwinbedrijven is een doelstelling 

die ook in de Memorie van Toelichting op de Ontgrondingenwet wordt genoemd (Tweede Ka-
mer, 1993-1994, 23 568, nr. 3, p. 44).

475	 Dit is mij uitgelegd door de heer mr. J.A.P. van Eijk, jurist bij de Provincie Noord-Brabant.
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GS meenden dat de gedwongen samenwerking tussen Industriezand en Smalls 
noodzakelijk was, omdat het in de praktijk fysiek vaak onmogelijk zou zijn om de-
zelfde locatie op te delen in verschillende percelen voor meerdere zandwinnings-
bedrijven. Bij zandwinning wordt immers zand uit de grond gezogen met behulp 
van een zogenaamde zandzuiginstallatie. Als meerdere partijen dit naast elkaar 
doen, is denkbaar dat de ene partij zand ‘wegzuigt’ onder een perceel van een an-
dere partij vandaan. Bovendien is van tevoren vaak moeilijk in te schatten hoe het 
voor winning geschikte zand is verdeeld over de locatie.476

Om deze reden kan de verdeling van winrechten over meerdere bedrijven 
volgens de provincies slechts op twee manieren worden gerealiseerd.477 In de eer-
ste plaats is denkbaar dat de vergunning wordt verleend aan een gemeenschappe-
lijke onderneming van de betrokken zandwinningsbedrijven. Deze gemeenschap-
pelijke onderneming verzorgt de fysieke zandwinning en verdeelt de productie 
vervolgens over haar aandeelhouders. Daarnaast is denkbaar dat één onderne-
ming het zand wint en een deel aan de andere bedrijven afstaat. In beide gevallen 
is samenwerking tussen meerdere zandwinningsbedrijven noodzakelijk.

Ofschoon het opleggen van gezamenlijke zandwinning een geschikt middel 
lijkt om de continuïteit van de bestaande zandwinningsbedrijven te bevorderen 
(en daarmee indirect de herinrichting van uitgewonnen locaties te faciliteren), is 
het de vraag of alle aspecten van de gekozen maatregel noodzakelijk zijn. Het lijkt 
immers goed mogelijk om meerdere zandwinningsbedrijven (niet noodzakelijker-
wijs alle in aanmerking komende bedrijven) via een openbare en transparante 
aanbestedingsprocedure te laten meedingen naar een participatie in de gezamen-
lijke zandwinning en een aandeel in de beschikbare winrechten. Niet valt in te 
zien waarom de winrechten overeen zouden moeten komen met de verdeling in 
het eerdere Nederzand-akkoord tussen Smalls en de leden van Industriezand. In 
de aanbestedingsdocumentatie zouden eisen kunnen worden gesteld aan de wijze 
waarop het uitgewonnen gebied geschikt moet worden gemaakt voor herinrich-
ting. Ook zou de voorwaarde kunnen worden opgenomen dat alle bedrijven waar-
aan winrechten zijn gegund, moeten samenwerken (voor zover dit noodzakelijk is 
om de fysieke zandwinning efficiënt te laten verlopen). Het is dan ook aannemelijk 
dat de ‘scherpe kantjes’ van de gekozen maatregel hadden kunnen worden afge-
schaafd zonder de beoogde ruimtelijke ordeningsdoelstelling in gevaar te brengen. 
Het is dan ook de vraag of de gekozen maatregel evenredig was.

5.4.5	 No cure no pay

In de zaak No cure no pay stond de Verordening op de Praktijkuitoefening van de 
NOvA centraal. Deze verordening bepaalt onder meer dat advocaten hun hono-
rarium niet afhankelijk mogen stellen van de uitkomst van de zaak waarvoor de 
cliënt hen heeft ingeschakeld (het verbod op resultaatgerelateerde beloning of ‘no 
cure no pay’). Nadat letselschadeadvocaat Engelgeer zonder succes had geprobeerd 
de NMa te bewegen om handhavend op te treden tegen de NOvA, startte de NOvA 

476	 Dit is mij uitgelegd door de heer mr. J.A.P. van Eijk, jurist bij de Provincie Noord-Brabant.
477	 Tweede Kamer, 1993-1994, 23 568, nr. 3, p. 44.
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een experiment met resultaatgerelateerde beloning. Hiertoe nam de NOvA een 
verordening aan tot wijziging van de Verordening op de Praktijkuitoefening.478 De 
Minister van Justitie achtte een experiment met resultaatgerelateerde beloning 
echter in strijd met het algemeen belang en schorste de wijzigingsverordening (op 
15 september 2004).479 De Minister motiveerde dit uitvoerig. Hij wees op het ge-
vaar dat de rol van de advocaat als onafhankelijke vertrouwenspersoon die pri-
mair de belangen van zijn cliënt verdedigt, zou worden aangetast. Voorts noemde 
de Minister het probleem dat bij resultaatgerelateerde beloning een zorgvuldige 
kosten-batenanalyse door de rechtzoekende zou wegvallen. Dit kon volgens de Mi-
nister leiden tot lichtvaardig procederen.

Op 14 december 2004 werd het kabinetsstandpunt over resultaatgerelateerde be-
loning besproken in het algemeen overleg.480 In dit overleg kwamen alle stand-
punten naar voren. Het CDA koos voor een principiële lijn en sloot zich aan bij het 
standpunt van de Minister dat resultaatgerelateerde beloning zou kunnen leiden 
tot een claimcultuur. De VVD drong er daarentegen bij de Minister op aan niet 
over te gaan tot vernietiging van de wijzigingsverordening. De SP was tegen het 
uitgangspunt van resultaatgerelateerde beloning en dus ook tegen een experiment 
daarmee. Resultaatgerelateerde beloning zou leiden tot een selectie van zaken 
door een advocaat en de toegankelijkheid van rechtshulp verminderen. De PvdA 
ten slotte kwam op grond van dezelfde argumenten als de SP tot een tegenover-
gestelde conclusie. De PvdA dacht juist dat resultaatgerelateerde beloning in som-
mige gevallen de toegankelijkheid van rechtshulp zou kunnen vergroten. Om deze 
reden ging de PvdA schoorvoetend akkoord met een experiment met deze vorm 
van beloning van advocaten.

Het uiteindelijke vernietigingsbesluit is uitvoerig gemotiveerd.481 Mede gezien 
de uitvoerige uitwisseling van standpunten in het parlement, bestaat mijns in-
ziens voldoende aanleiding om te concluderen dat de inhoud van het verbod op 
resultaatgerelateerde beloning voldoende is geanalyseerd voordat de Minister 
overging tot bekrachtiging van dit verbod (door vernietiging van de wijzigingsver-
ordening). Derhalve lijkt de Minister het verbod op resultaatgerelateerde beloning 
aan een doeltreffende inhoudelijke controle te hebben onderworpen voordat hij 
besloot dit verbod te bekrachtigen.

De beoogde doelstelling van algemeen belang blijkt uit de motivering van de 
schorsing (en aanstaande vernietiging) van de wijzigingsverordening:482

478	 In de toelichting op de Verordening tot Wijziging van de Verordening op de Praktijkuitoefe-
ning (onderdeel over de resultaatgerelateerde beloning) wordt (naast de zaak Engelgeer) het 
arrest Wouters (HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577) 
en de behoefte binnen de advocatuur aan een brede inhoudelijke discussie over versoepeling 
van het verbod op resultaatgerelateerde beloning als andere redenen genoemd voor het expe-
riment (Staatsblad 2004, nr. 70, p. 23). 

479	 Staatsblad 2004, nr. 480.
480	 Tweede Kamer, 2004-2005, 29 800VI, nr. 94.
481	 Staatsblad 2005, nr. 123, p. 5 e.v. Inmiddels heeft het kabinet het voornemen geuit het verbod 

op resultaatsgerelateerde beloning wettelijk te verankeren (Tweede Kamer, 2006-2007, 30 800 
VI, p. 18).

482	 Staatsblad 2004, nr. 480.
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“De Verordening tot wijziging van de Verordening op de Praktijkuitoefening bevat onder 
meer het gevaar dat de essentie van de rol van de advocaat, het zijn van een onafhankelijke 
vertrouwenspersoon die primair de belangen van zijn cliënt verdedigt, ernstig worden aan-
getast. Het daarnaast wegvallen van een zorgvuldige kosten baten analyse door de recht-
zoekende kan leiden tot lichtvaardig procederen, hetgeen gelet op het belang van een goed 
functionerende rechtsbedeling ongewenst is. Deze bezwaren zijn zo zwaarwegend dat het 
algemeen belang dat is gediend met een goede rechtsbedeling, een eerlijk proces en het ver-
trouwen in de advocatuur, handhaving van het verbod op het bedingen van een resultaats-
gerelateerde beloning rechtvaardigt. De Verordening dient daarom te worden vernietigd.” 
[markering toegevoegd]

Ook het uiteindelijke vernietigingsbesluit was grondig gemotiveerd.483 Deze mo-
tivering was van gelijke strekking als die van het schorsingsbesluit. Hierin om-
schreef de Minister het belang van een goed functionerende rechtsbedeling en 
waarom dit belang tot vernietiging van de wijzigingsverordening noopte. De Mi-
nister heeft dus een duidelijke doelstelling van algemeen belang aangevoerd.

Uit de motivering van het vernietigingsbesluit komt naar voren dat de Minister 
zich op het standpunt stelde dat een minder beperkende maatregel niet mogelijk 
was. De Minister achtte resultaatgerelateerde beloning namelijk om principiële 
overwegingen onaanvaardbaar. Hiermee ging de Minister in tegen het standpunt 
dat de NMa eerder had ingenomen. In de zaak Engelgeer heeft de NMa zich name-
lijk op het standpunt gesteld dat een absoluut verbod op resultaatgerelateerde be-
loning niet noodzakelijk was om de onafhankelijkheid, integriteit en partijdigheid 
van de advocaat te beschermen.484 Volgens de NMa zou ten minste ruimte moeten 
bestaan voor resultaatgerelateerde beloning in letselschadezaken omdat hierdoor 
voor consumenten de toegang tot het recht zou worden vergroot. Ten tijde van het 
besluit in de zaak Engelgeer had de wetgever nog geen duidelijke invulling gegeven 
aan het belang van een goed functionerende rechtsbedeling (waarvan de onafhan-
kelijkheid, integriteit en partijdigheid van de advocaat integraal onderdeel uitma-
ken). Hiermee had de NMa feitelijk de ruimte om (mede) invulling te geven aan dit 
publieke belang.

In het vernietigingsbesluit van de Minister is het belang van een goed func
tionerende rechtsbedeling wel nader ingevuld. De Minister heeft het standpunt 
ingenomen dat dit belang niet kon worden gerealiseerd met een minder beperken-
de maatregel (die zich bijvoorbeeld niet zou uitstrekken tot letselschadezaken). 
Zelfs een experiment zou niet stroken met het algemeen belang. Hiermee heeft de 
Minister de ruimte voor andere interpretaties van het belang van een goed functi-
onerende rechtsbedeling weggenomen, waarmee het standpunt van de NMa in de 
zaak Engelgeer achterhaald is geraakt.

Voorts is de Minister tegemoetgekomen aan het bezwaar dat het verbod op 
resultaatgerelateerde beloning de toegang tot het recht in letselschadezaken zou 
belemmeren. De Minister wilde deze belemmeringen wegnemen door een voorzie-
ning in het leven te roepen om procedures tot vergoeding van letselschade te faci-

483	 Staatsblad 2005, nr. 123, p. 5 e.v.
484	 Besluit NMa van 21 februari 2002, zaak 560 Engelgeer, randnr. 77 e.v.
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literen.485 Deze voorziening zou bestaan uit medische haalbaarheidsonderzoeken 
(een quick-scan-faciliteit) en uit een voorschotregeling voor de kosten van deskun-
digen. Met deze aanvullende voorziening werden mogelijke nadelige effecten van 
de interventie van de Minister weggenomen. Hiermee lijkt de gekozen maatregel 
evenredig.

5.4.6	 Wet op de vaste boekenprijs

De Wet op de vaste boekenprijs is het resultaat van een initiatief wetsvoorstel van de 
kamerleden Dittrich (D66) en Halsema (Groen Links).486 Deze wet bepaalt dat elke 
uitgever of importeur een vaste detailhandelsprijs moet vaststellen voor boeken 
en muziekuitgaven in de Nederlandse of Friese taal.487 Detailhandelaren zijn op 
hun beurt verplicht de betrokken boeken en muziekuitgaven tegen deze vaste prijs 
te verkopen.488 De wet dient ter vervanging van het private stelsel van verticale 
prijsbinding, dat sinds het begin van de twintigste eeuw werd uitgevoerd door de 
Koninklijke Vereniging van het Boekenvak en de Vereeniging van Muziekhande-
laren en -uitgevers in Nederland. Tot 1 januari 2005 kon dit stelsel profiteren van 
een ontheffing op grond van de Wet Economische Mededinging.489

In Nederland is vaak aangenomen dat het stelsel niet onder art. 101 VWEU viel om-
dat nationale stelsels van verticale prijsbinding in de boekensector volgens de (in 
deze sector sterk politiek getinte) beschikkingspraktijk van de Commissie niet wor-
den geacht de tussenstaatse handel te beïnvloeden.490 Deze gedachte is in de litera-
tuur niet zonder kritiek gebleven.491

Uit zowel het wetsvoorstel als de parlementaire behandeling daarvan komen de 
beweegredenen van het wetsvoorstel uitgebreid aan de orde. Uitvoerig wordt in-
gegaan op onder meer de beoogde doelstelling van algemeen belang en de even-
redigheid van de gekozen maatregel. Hiermee lijkt de wetgever de voorgenomen 
maatregel aan een doeltreffende inhoudelijke controle te hebben onderworpen.

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat met de wet wordt beoogd kleine 
detailhandelaren (boekhandels en muziekzaken) te beschermen tegen prijscon-
currentie van het grootwinkelbedrijf.492 De vrees bestond dat als de detailhandels-
prijzen vrij zouden worden gelaten, de marges van kleine detailhandelaren zouden 
verschralen als gevolg van de prijsdruk van het grootwinkelbedrijf. Dit zou ertoe 

485	 Staatsblad 2005, nr. 123, p. 12-13.
486	 Tweede Kamer, 2003-2004, 28 652.
487	 Artt. 2-5 van de Wet op de vaste boekenprijs.
488	 Art. 6 van de Wet op de vaste boekenprijs.
489	 Op grond van art. 102 (oud) Mw werkten ontheffingen die zijn verleend onder de Wet Economi-

sche Mededinging, door onder de Mw.
490	 Commissie beschikking 25 november 1981, IV/428 VBBB/VBVB, Pb L 054 van 25 februari 

1982, p. 36-50. Dit is nog altijd de lijn die de Commissie volgt (XXXIIe Verslag over het me-
dedingingsbeleid 2002 van de Commissie, p. 225-227 – zaken COMP/C-2/34.657 en 37.906 
Sammelrevers en Internetbuchhandel – en IP/02/462 van 22 maart 2002 ‘Commissie accepteert 
verbintenissen in mededingingsprocedure Duitse vaste boekenprijs.’).

491	 Houdijk 2005, p. 148-156.
492	 Tweede Kamer, 2003-2004, 28 652, nr. 3, p. 1-7.
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kunnen leiden dat kleine detailhandelaren het zich niet meer kunnen permitteren 
om minder populaire titels te verkopen. Door het uitsluiten van margeconcurren-
tie zouden kleine detailhandelaren in staat moeten worden gesteld de verkoop van 
minder populaire titels te ‘kruissubsidiëren’ met de opbrengst van populaire titels. 
Hierdoor zou een groot en gespreid aanbod van verkooppunten met een breed as-
sortiment in stand blijven, waardoor ook minder populaire titels zouden kunnen 
worden uitgegeven. Het ging dus om een cultureel belang, zij het met een sterke 
industriepolitieke ondertoon.493 Aan de Wet op de vaste boekenprijs lijkt dan ook 
een legitieme doelstelling van algemeen belang ten grondslag te liggen. Deze doel-
stelling is niet-economisch en niet-discriminerend van aard en doet geen afbreuk 
aan bestaande Europese regelgeving.494

Hiermee resteert de vraag of de gekozen maatregel voldoet aan het evenre-
digheidsvereiste. Hiertoe dient allereerst te worden onderzocht of de wet een ge-
schikte maatregel vormt om het beoogde cultuurbelang te beschermen. Dit lijkt op 
het eerste gezicht het geval te zijn, omdat de wet de concurrentiepositie van kleine 
boek- en platenhandels zonder meer zal versterken ten opzichte van het grootwin-
kelbedrijf. Voorts is aannemelijk dat kleine detaillisten over het algemeen zullen 
streven naar een breder assortiment dan grootwinkelbedrijven (zoals bijvoorbeeld 
supermarkten of warenhuizen).495 Dat prijsbinding een geschikt middel is om 
kleinschalige boekhandels in stand te houden, blijkt uit de ontwikkelingen op de 
markt voor studieboeken, die niet onder de Wet op de vaste boekenprijs vallen.496 
Op deze markt is nog slechts een klein aantal grote distributeurs actief. Kleine 
boekhandels zijn grotendeels van de markt verdwenen.497 Het enige punt van twij-
fel aan de geschiktheid van de wet is mijns inziens het enigszins indirecte verband 
tussen de maatregel (uitschakeling van margeconcurrentie tussen detailhandela-
ren) en het gepretendeerde cultuurbelang (diversiteit en brede beschikbaarheid 
van titels).

Ofschoon op het eerste gezicht aannemelijk lijkt dat door de bescherming van 
kleine detailhandelaren ook voor minder populaire titels voldoende afzetkanalen 
beschikbaar blijven, hoeft dit er niet noodzakelijkerwijs toe te leiden dat uitgevers 
en importeurs ook daadwerkelijk een breed assortiment met minder populaire ti-
tels op de markt blijven brengen. De wet stelt hen hiertoe alleen in staat (als de 
bescherming van kleine detailhandelaren succesvol is498), maar verzekert dit niet. 
Om deze reden is in de wet opgenomen dat de Minister van Onderwijs, Cultuur en 

493	 De wet vertoont sterke gelijkenis met de Franse Loi Lang. Zie: HvJ 10 januari 1985, zaak 229/83 
(Au blé vert) Leclerc/Thouars, Jur. 1985, p. 1.

494	 In dezelfde zin: HvJ 30 april 2009, zaak C-531/07 Fachverband der Buch- und Medienwirt-
schaft/LIBRO Handelsgesellschaft mbH, nog niet gepubliceerd, randnr. 34. Het beleid van de 
lidstaten ten aanzien van prijzen van boeken en muziekuitgaven is niet geharmoniseerd op 
Europees niveau.

495	 De Raad voor Cultuur had in een advies van 11 december 2002 gesteld dat het vigerende stel-
sel van vaste boekenprijzen goed functioneerde gezien de grote mate van diversiteit en brede 
beschikbaarheid van titels (Tweede Kamer, 2003-2004, 28 652, nr. 3, p. 7).

496	 Alleen studieboeken voor het HBO en WO vallen onder de Wet op de vaste boekenprijs (art. 1, 
sub b en d, van de Wet op de vaste boekenprijs).

497	 Deze verwachting werd door de NMa reeds uitgesproken in de Schoolboekenscan 2006 (p. 22).
498	 Drijber twijfelt hieraan omdat de vaste boekenprijs niet voor buitenlandse titels geldt (Drijber 

2005, p. 234). De Wet geldt overigens wel voor geïmporteerde Nederlands- en Friestalige titels.
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Wetenschap binnen vijf jaar na de inwerkingtreding van de wet verslag uitbrengt 
over de doeltreffendheid en de effecten van de wet in de praktijk.499 Dit laatste 
maakt mijns inziens dat de maatregel per saldo geschikt moet worden geacht.

Nu aannemelijk is dat het beschermen van de concurrentiepositie van kleine 
detailhandelaren een geschikt middel is om een breed en divers aanbod van boe-
ken en muziekuitgaven te bevorderen, rijst de vraag of een vaste boekenprijs de 
minst beperkende maatregel is. In de parlementaire geschiedenis is een drietal al-
ternatieven aan de orde gekomen om kleine detailhandelaren te beschermen tegen 
het grootwinkelbedrijf.500

Het eerste alternatief was handhaving van het bestaande stelsel van private 
verticale prijsbinding. Dit leek niet realistisch omdat dit stelsel na afloop van de 
lopende ontheffing per 1 januari 2005 hoogstwaarschijnlijk in strijd zou komen 
met de Mw.

Een tweede alternatief was subsidiëring van kleine detaillisten. Hieraan kleef-
de echter een groot aantal bezwaren. In de eerste plaats zou de overheid moeten 
kiezen welke titels in aanmerking zouden komen voor subsidie. Dit zou op gespan-
nen voet staan met de vrijheid van meningsuiting omdat de overheid hiermee (tot 
op zekere hoogte) zou gaan ingrijpen in de keuze voor titels. Bovendien dreigde 
een ‘overheidsfalen’ omdat de hoogte en allocatie van de subsidies moeilijk zouden 
kunnen worden vastgesteld, met een onnodige marktverstoring als mogelijk ge-
volg. Ten slotte zou subsidiëring tot hogere overheidsuitgaven leiden.

Het derde alternatief, een wettelijke regeling voor een vaste boekenprijs, leek 
het minst marktverstorend. Deze constructie zou slechts de margeconcurrentie 
tussen detailhandelaren uitsluiten en de marktwerking voor het overige in stand 
laten. Bovendien wordt door vaste boekenprijzen alleen de intra-brand concur-
rentie (tussen dezelfde titels) beperkt en niet de inter-brand concurrentie (tussen 
verschillende titels).501 Ten slotte wordt tegenwoordig genuanceerder tegen verti-
cale prijsbinding aangekeken dan in het verleden. Verticale prijsbinding wordt niet 
meer per definitie als mededingingsbeperkend gezien.502 De wetgever lijkt dan ook 
voor de minst beperkende maatregel te hebben gekozen.503

499	 Art. 30 van de Wet op de vaste boekenprijs. Tweede Kamer, 2003-2004, nr. 26. Bij deze evalua
tie zou onder meer moeten worden onderzocht of inmiddels via internet een voldoende divers 
aanbod van boeken beschikbaar is.

500	 Tweede Kamer, 2003-2004, 28 652, nr. 11, p. 3-4.
501	 Beperkingen van de intra-brand concurrentie zijn minder ernstig dan beperkingen van de 

inter-brand concurrentie. Zie: Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, Pb C 291 van 13 ok-
tober 2000, p. 1-44, randnr. 119, sub 2.

502	 De NMa beschouwt verticale prijsbinding in veel gevallen als een legitiem marketinginstru-
ment (toespraak van P. Kalbfleisch tijdens Elseviercongres ‘Ontwikkelingen Mededingings-
recht’ op 8 oktober 2009 en Sectorscan Signalen internetverkoop, juni 2009, p. 7, 8 en 11; beide 
gepubliceerd op: www.nmanet.nl). Ook de Commissie meent dat verticale prijsbinding onder 
omstandigheden toelaatbaar is (Ontwerpbekendmaking van de Commissie, Richtsnoeren in-
zake verticale beperkingen, randnrs. 221).

503	 In dezelfde zin: Drijber 2005, p. 233-234. Tot op zekere hoogte anders: Houdijk 2009, p. 465, 
495-496.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   160 11-5-2010   12:20:36



161

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

5.4.7	 Conclusie

Uit het voorgaande blijkt dat de vereisten die advocaat-generaal Léger heeft ge-
schetst in zijn conclusie in de zaak Arduino, een adequaat raamwerk kunnen bieden 
om te onderzoeken of bepaalde overheidsmaatregelen kunnen worden gerecht-
vaardigd door overwegingen van algemeen belang. Ook wordt duidelijk dat lang 
niet alle maatregelen uit de recente Nederlandse praktijk een toetsing aan een 
mogelijke rule of reason zouden kunnen doorstaan.

De meest evenwichtige afweging lijkt de overheid te hebben gemaakt in de za-
ken No cure no pay en Wet op de vaste boekenprijs. De doeltreffende controle op de 
inhoud van de regeling (lees: motivering), de legitimiteit van de achterliggende 
doelstelling van algemeen belang en de evenredigheid van de gekozen maatregel 
lijken in deze zaken voorhanden te zijn.

Hetzelfde geldt in mindere mate voor de zaak Kraaijenbergse plassen. Ofschoon 
de achterliggende doelstelling van algemeen belang (ruimtelijke ordening) kan 
worden aanvaard en de maatregel geschikt leek om de beoogde doelstelling te 
verwezenlijken, rijst de vraag of de gekozen maatregel de minst beperkende was. 
Dit was waarschijnlijk anders geweest als GS de winrechten via een aanbestedings-
procedure hadden verdeeld en deze niet hadden gebaseerd op een eerder akkoord 
tussen de betrokken ondernemingen.

In de zaak Protocol lijkt niet te zijn voldaan aan de eisen die aan een beroep op 
een rule of reason kunnen worden gesteld. Met name is bezwaarlijk dat de betrok-
ken Minister zich nooit lijkt te hebben verdiept in de inhoud van de overeenkomst 
die zij wilde omzetten in wetgeving. Met name de hoogte van de tarieftoeslag uit 
het Protocol, die zou worden vastgelegd in wetgeving, lijkt nooit kritisch te zijn 
onderzocht. Bovendien kwam de achterliggende doelstelling van de maatregel in 
feite neer op het verlenen van onrechtmatige staatssteun.

Ten slotte kunnen in de zaak Vollversorgungscontracten vraagtekens worden ge-
plaatst bij de achterliggende doelstelling van algemeen belang. De parlementaire 
geschiedenis roept twijfels op over de vraag of de gepretendeerde doelstelling van 
algemeen belang (het voorkomen van ‘chaos’ en ‘technische en contractuele pro-
blemen’ rond de liberalisering van de gasmarkt) wel de voornaamste beweegreden 
van de wetgever was. Er zijn sterke aanwijzing dat de maatregel veeleer was ingege-
ven door de belangen van één groep belanghebbenden, te weten de tuinders. Ook 
deze interventie lijkt derhalve niet te kunnen profiteren van een rule of reason.

5.5	 Conclusie

In de rechtspraak is tot op heden geen antwoord gegeven op de vraag of een lid-
staat per definitie in strijd met de nieuwe norm handelt, wanneer hij een maatre-
gel neemt die een mededingingsbeperkende overeenkomst in de zin van art. 101 
VWEU oplegt, in de hand werkt of bekrachtigt. Het kan worden verdedigd dat deze 
vraag ontkennend moet worden beantwoord en dat de nieuwe norm (net als een 
groot aantal andere leerstukken van Europees recht) een rule of reason kent.

Uit de huidige rechtspraak en doctrine kunnen de contouren van een moge-
lijke rule of reason worden afgeleid. Het kan worden verdedigd dat de lidstaten 
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maatregelen mogen nemen die op het eerste gezicht in strijd lijken met de nieuwe 
norm, indien (1) de lidstaat de overeenkomst die hij wil opleggen of bekrachtigen, 
aan een daadwerkelijke inhoudelijke controle onderwerpt; (2) de lidstaat een hel-
der geformuleerde doelstelling van algemeen belang aanvoert dat tot de maatregel 
noopt; en (3) de gekozen maatregel geschikt en noodzakelijk is om deze doelstel-
ling te verwezenlijken.

De invulling van het eerste vereiste (de doeltreffende inhoudelijke controle) 
spreekt redelijk voor zich als een lidstaat een met art. 101 VWEU strijdige over-
eenkomst in het leven roept door deze op te leggen of in de hand te werken dan 
wel regulerende bevoegdheden aan marktpartijen over te dragen. In dat geval 
dient de lidstaat op doeltreffende wijze toezicht te houden op de inhoud van de 
overeenkomst. Als de lidstaat dit nalaat en de betrokken ondernemingen de over-
eenkomst voor een aanzienlijk gedeelte zelf invullen, kan de maatregel van de lid-
staat in de regel niet worden gerechtvaardigd. Dit lijkt slechts anders te liggen 
als zich uitzonderlijke omstandigheden voordoen of als aan het beoogde publieke 
belang inherent is dat de ondernemingen uit de betrokken sector enige ruimte 
voor zelfregulering krijgen. Als de overheid aanzet tot mededingingsbeperkende 
gedragingen van ondernemingen, lijkt een objectieve rechtvaardiging alleen aan 
de orde te kunnen zijn als de overheid zelf partij wordt bij de overeenkomst (en dus 
met de betrokken ondernemingen een convenant sluit) en zo greep houdt op de 
gedragingen van de ondernemingen.

Als de lidstaat een bestaande overeenkomst langs publiekrechtelijke weg be-
krachtigt, zal het vereiste van een doeltreffende inhoudelijke controle waarschijn-
lijk neerkomen op een motiveringsplicht. Duidelijk zal moeten zijn dat de betrok-
ken lidstaat de overeenkomst inhoudelijk heeft beoordeeld en zorgvuldig moti-
veert waarom het algemeen belang ertoe noopt dat deze door de overheid wordt 
bekrachtigd. Indien een dergelijke motivering ontbreekt, kunnen de ingeroepen 
doelstelling van algemeen belang en de evenredigheid van de maatregel niet deug-
delijk worden getoetst.

NCAs kunnen waarschijnlijk slechts marginaal toetsen of is voldaan aan het 
tweede vereiste (de doelstelling van algemeen belang). Het is immers in beginsel 
aan de lidstaat om algemene belangen te definiëren. NCAs zullen doelstellingen 
van algemeen belang waarschijnlijk alleen kunnen verwerpen indien de aange-
voerde doelstelling bestaande Europese regelgeving doorkruist, de doelstelling 
primair economisch van aard is of de doelstelling een discriminerend karakter 
draagt.

In het kader van het derde vereiste (de evenredigheid sensu lato) zal de NCA 
met name moeten toetsen of de maatregel daadwerkelijk bevordert dat het be-
oogde doel wordt bereikt en of geen minder beperkende maatregelen denkbaar 
zijn. Dit lijkt het meest delicate onderdeel van de toetsing van nationale wettelijke 
maatregelen door NCAs. Hiermee treedt de NCA immers rechtstreeks in een be-
oordeling van de afweging die de lidstaat heeft gemaakt bij het vaststellen van een 
overheidsmaatregel. Dit kan betekenen dat een NCA zich moet uitspreken over de 
kern van het wetgevingsproces, waarmee wetgevende en uitvoerende macht recht-
streeks tegenover elkaar komen te staan. Op dit probleem zal ik in hoofdstuk 7 (de 
conclusie) terugkomen.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   162 11-5-2010   12:20:36



163

6.	 Toepassing art. 106, lid 1, jo 102 
VWEU door NCAs

6.1	 Inleiding

In de afgelopen hoofdstukken lag het accent op de nieuwe norm. Nauw verwant 
aan deze norm is de norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU.504 Het beginsel dat 
de lidstaten zich dienen te onthouden van maatregelen die afdoen aan de effecti-
viteit van de mededingingsregels, ligt aan zowel art. 106, lid 1, jo 102 VWEU als 
aan de nieuwe norm ten grondslag. Art. 4, lid 3, VEU bepaalt dat lidstaten zich in 
het algemeen dienen te onthouden van maatregelen die de verwezenlijking van de 
doelstellingen van het VEU en het VWEU in gevaar kunnen brengen, terwijl art. 
106, lid 1, VWEU expliciet stelt dat de lidstaten ten aanzien van hun publieke of 
geprivilegieerde ondernemingen geen maatregelen mogen nemen of handhaven 
die in strijd zijn met de regels van het VEU en het VWEU. Het kan dus worden ge-
steld dat art. 106, lid 1, VWEU de verplichting van art. 4, lid 3, VEU transponeert 
naar de bijzondere relatie tussen de lidstaten en hun publieke en geprivilegieerde 
ondernemingen.

Art. 106, lid 1, VWEU wordt dan ook wel eens een lex specialis of pendant van art. 4, 
lid 3, VEU genoemd.505 Ook in de literatuur wordt dit soms aangenomen.506 De term 
‘lex specialis’ zou op het eerste gezicht kunnen worden verdedigd omdat het toepas-
singsgebied van art. 106, lid 1, VWEU rationae personae beperkter is dan dat van de 
nieuwe norm.507 Art. 106, lid 1, VWEU is immers slechts van toepassing op publieke 
en geprivilegieerde ondernemingen, terwijl de nieuwe norm zich niet beperkt tot 
bepaalde categorieën ondernemingen. Buendia Sierra acht de term ‘lex specialis’ 
echter verwarrend.508 Hij betoogt dat art. 106, lid 1, VWEU geen uitzondering op 
de nuttig effect norm vormt – zoals de term ‘lex specialis’ suggereert – maar voor de 
lidstaten juist additionele verplichtingen in het leven roept, die verder gaan dan de 
verplichtingen van de nieuwe norm. Bovendien bestaat art. 106, lid 1, VWEU langer 
dan de nieuwe norm. Gyselen noemt de nieuwe norm dan ook een ‘pendant’ van art. 
106, lid 1, VWEU.509 In ieder geval is duidelijk dat de nieuwe norm en art. 106, lid 

504	 Faull & Nikpay, p. 596-655; Wish 2003, p. 217-240; Ritter & Braun 2004, p. 958-984; Van Bael 
& Bellis 2005, p. 991-1003 en p. 1008-1020; Wiedemann 2008, p. 1342-1350; Davies 2009.

505	 Conclusie van advocaat-generaal Reischl van 4 mei 1982, gevoegde zaken 188-190/80 Frank-
rijk e.a./Commissie, Jur. 1982, p. 2545, randnr. 3.

506	 Zie bijvoorbeeld: U. Ehricke, WuW 12/1991, p. 976.
507	 Wiedemann e.a. 2008, p. 1342 en 1349.
508	 Buendia Sierra 2004, randnrs. 4.44 en 4.48.
509	 Gyselen 1992, p. 1236.
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1, jo 102 VWEU nauw verwant zijn.510 In een aantal uitspraken wordt de verplich-
ting tot loyale samenwerking van art. 4, lid 3, VEU (die onderdeel uitmaakt van de 
nieuwe norm) zelfs in één adem met art. 106 VWEU genoemd.511

Art. 106, lid 1, VWEU formuleert de bijzondere verantwoordelijkheid die lidstaten 
dragen voor de positie van bepaalde ondernemingen waarmee zij een bijzondere 
relatie onderhouden.512 Het gaat om ondernemingen waarover lidstaten recht-
streeks of middellijk een dominerende invloed kunnen uitoefenen (publieke on-
dernemingen) en om ondernemingen waaraan lidstaten bijzondere of uitsluitende 
rechten hebben verleend (geprivilegieerde ondernemingen).

‘Publieke ondernemingen’ zijn ondernemingen waarover overheden rechtstreeks of 
middellijk een dominerende invloed kunnen uitoefenen uit hoofde van eigendom, 
financiële deelneming of andere bepalingen, zoals de statuten.513 De status van de 
onderneming naar nationaal recht is irrelevant.514

‘Uitsluitende rechten’ zijn rechten die door een lidstaat aan een onderneming wor-
den verleend bij een wetgevend of bestuursrechtelijk besluit, waarbij aan die onder-
neming het recht wordt voorbehouden binnen een bepaald geografisch gebied een 
dienst te verrichten of een activiteit uit te oefenen.515

‘Bijzondere rechten’ zijn door de lidstaat verleende rechten die bepaalde activiteiten 
aan een beperkt aantal ondernemingen voorbehouden.516 Bijzondere rechten zijn 
voor de praktijk van aanzienlijk minder belang gebleken dan uitsluitende rechten. 
In dit hoofdstuk zal dan ook niet nader worden ingegaan op bijzondere rechten.

De bijzondere relatie tussen de lidstaten en hun publieke en geprivilegieerde onder-
nemingen komt tot uitdrukking in de verbodsnorm van art. 106, lid 1, VWEU:517

510	 Zie: HvJ 16 november 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, p. 2115, randnrs. 32 en 42; 
HvJ 11 april 1989, zaak 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, Jur. 1989, p. 803, randnrs. 49-50; HvJ 
23 april 1991, zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979, randnr. 26; HvJ 
18 juni 1991, zaak C-260/89 ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925, randnr. 35; HvJ 10 februari 2000, 
gevoegde zaken C-147/97 en C-148/97 Deutsche Post, Jur. 2000, p. I-825, randnr. 39.

511	 HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949; HvJ 27 oktober 
1993, zaak C-69/91 Decoster, Jur. 1993, p. I-5335.

512	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Reischl van 4 mei 1982, gevoegde zaken 188-190/80 
Transparantierichtlijn, Jur. 1982, p. 2588.

513	 Richtlijn 2000/52/EG van de Commissie van 26 juli 2000 tot wijziging van Richtlijn 80/723/
EEG betreffende de doorzichtigheid in de financiële betrekkingen tussen lidstaten en openbare 
bedrijven, Pb L 193 van 29 juli 2000, p. 75-78.

514	 Conclusie van advocaat-generaal Reischl van 4 mei 1982, gevoegde zaken 188-190/80 Trans-
parantierichtlijn, Jur. 1982, p. 2596.

515	 Art. 2, lid 1, sub f, Richtlijn 2000/52/EG.
516	 Art. 2, lid 1, sub g, Richtlijn 2000/52/EG.
517	 In dit verband zij opgemerkt dat art. 106, lid 1, VWEU een verwijzingsnorm is die slechts in 

combinatie met een andere verdragsbepaling van toepassing kan zijn (Buendia Sierra 2004, 
randnr. 4.43). In de meeste gevallen wordt art. 106, lid 1, VWEU in combinatie met art. 102 
VWEU toegepast. In dit hoofdstuk zal uitsluitend worden ingegaan op de norm van art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU.
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“De lidstaten nemen of handhaven met betrekking tot de openbare bedrijven en de onder-
nemingen waaraan zij bijzondere of uitsluitende rechten verlenen, geen enkele maatregel 
welke in strijd is met de regels van de Verdragen, met name die bedoeld in de artikelen 18 
en 101 tot en met 109.” [de mededingingsregels, SV].

In het tweede lid van art. 106 VWEU is een cryptisch geformuleerde uitzondering 
opgenomen voor ondernemingen die zijn belast met het beheer van diensten van 
algemeen economisch belang.518

Op grond van art. 106, lid 3, VWEU kan de Commissie art. 106, lid 1, VWEU hand-
haven door middel van richtlijnen en beschikkingen gericht tegen de lidstaten. Deze 
procedure is in feite een vereenvoudigde inbreukprocedure tegen lidstaten. De Com-
missie heeft een ruime beleidsvrijheid bij de vormgeving van procedures op grond 
van art. 106, lid 3, VWEU. Klagers kunnen in beginsel geen beroep instellen tegen 
de afwijzing van een verzoek om toepassing van dit artikel.519

De verplichting om bepalingen die in strijd zijn met het Europese recht buiten 
toepassing te laten – die blijkens de arresten Fratelli Costanzo en CIF ook op be-
stuursorganen, zoals NCAs, rust – vloeit voort uit de voorrang van het Europese 
recht ten opzichte van nationaal recht.520 Deze voorrangsregel geldt voor het ge-
hele Europese recht en beperkt zich niet tot bepaalde onderdelen daarvan. De be-
voegdheid die NCAs kunnen ontlenen aan het arrest CIF – dat voortborduurt op 
de voorrang van het Europese recht – heeft dus betrekking op het gehele Europese 
recht en dus ook op art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Dit laatste geldt te meer omdat de 
nieuwe norm, die in het arrest CIF centraal staat, en art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
nauw verwant zijn. Bovendien heeft de Italiaanse NCA art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
reeds toegepast in de zaak Posta Elettronica Ibrida.521 Het mag dan ook worden aan-
genomen dat NCAs art. 106, lid 1, jo 102 VWEU mogen toepassen.

In de vorige hoofdstukken is geconstateerd dat het arrest CIF aan NCAs ver-
gaande mogelijkheden biedt om op te treden tegen nationale wetgeving die in 
strijd is met de nieuwe norm. In dit hoofdstuk staat de vraag centraal of hetzelfde 
geldt voor art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, en zo ja, op welke wijze NCAs deze rechts-
norm kunnen toepassen. Dit zal worden onderzocht aan de hand van de meest 
bekende casusposities. Hierbij zal de onderverdeling worden aangehouden die 
Buendia Sierra in deze casusposities heeft aangebracht.522 Buendia Sierra is er na-
melijk in geslaagd de onoverzichtelijke rechtspraak en beschikkingspraktijk over 

518	 In de regel gaat het hier om openbare dienstverplichtingen in klassieke nutssectoren, zoals 
elektriciteit, gas, post en telecom, maar er zijn ook voorbeelden bekend uit andere sectoren 
zoals havendiensten, ziekenvervoer en pensioenvoorzieningen. Zie paragraaf 6.5.4 en 6.5.5 
voor een bespreking van art. 106, lid 2, VWEU.

519	 HvJ 22 februari 2005, zaak 141/02 P Commissie/max.mobil, Jur. 2005, p. I-1283, randnrs. 70-
71; Gerecht 17 juni 2003, zaak T-52/00 Coe Clerici Logistics/Commissie, Jur. 2003, p. II-2123, 
randnrs. 86-90.

520	 Zie paragraaf 2.4.3.
521	 Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, A365 Posta Elettro-

nica Ibrida.
522	 Buendia Sierra 2007.
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art. 106, lid 1, jo 102 VWEU terug te brengen tot een beperkt aantal categorieën, 
die de voornaamste casusposities omvatten.

De eerste categorie die Buendia Sierra onderscheidt, zijn overheidsmaatre-
gelen die de publieke of geprivilegieerde onderneming dwingen of aanzetten tot 
misbruik in de zin van art. 102 VWEU. Deze categorie komt aan de orde in para-
graaf 6.2, waarbij met name zal worden ingegaan op discriminerende tariefrege-
lingen omdat deze in de rechtspraak en de beschikkingspraktijk van de Commissie 
veel aandacht hebben gekregen.

De tweede categorie die Buendia Sierra onderscheidt, zijn overheidsmaatre-
gelen die de mededingingsstructuur van de markt aantasten en zouden kunnen 
leiden tot misbruik door de publieke of geprivilegieerde onderneming. Een eerste 
casuspositie die binnen deze categorie valt, zijn maatregelen die voor de betrokken 
onderneming een tegenstrijdig belang creëren (paragraaf 6.3). De tweede casus-
positie is de situatie waarin een geprivilegieerde onderneming evident niet kan 
voldoen aan de vraag naar de diensten waarvoor zij een uitsluitend recht heeft 
(paragraaf 6.4).

De derde categorie die Buendia Sierra onderscheidt, zijn overheidsmaatregelen 
die hetzelfde effect hebben als een met art. 102 VWEU strijdig misbruik. Het gaat 
hierbij met name om de uitbreiding van uitsluitende rechten naar aanverwante 
markten, waardoor de machtspositie van de geprivilegieerde onderneming wordt 
versterkt. In paragraaf 6.5 zal deze problematiek breder worden behandeld en zal 
worden ingegaan op uitsluitende rechten in het algemeen.

De belangrijkste bevindingen van dit hoofdstuk zullen worden samengevat in 
paragraaf 6.6.

6.2	 Discriminerende tariefregulering

6.2.1	 Inleiding

Overheidsmaatregelen die een publieke of geprivilegieerde onderneming daad-
werkelijk dwingen of aanzetten tot misbruik in de zin van art. 102 VWEU, zijn 
in strijd met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. De meest bekende voorbeelden hiervan 
zijn discriminerende tariefregelingen. Dergelijke regelingen zijn in de rechtspraak 
en beschikkingspraktijk van de Commissie meerdere keren aan de orde geweest 
(paragraaf 6.2.2). Na het arrest CIF zullen NCAs in dergelijke gevallen doorgaans 
kunnen interveniëren. Hoe zij dit kunnen doen, zal uiteen worden gezet in para-
graaf 6.2.3.

6.2.2	 Relevante rechtspraak en beschikkingspraktijk

In het arrest Corsica Ferries Italia uit 1994 heeft het HvJ zich voor het eerst uit-
gesproken over een van overheidswege opgelegde, discriminerende tariefregeling 
van een publieke en geprivilegieerde onderneming in het licht van art. 106, lid 
1, jo 102 VWEU.523 Destijds waren in de meeste Italiaanse havens de schepen die 

523	 HvJ 17 mei 1994, zaak C-18/93 Corsica Ferries Italia, Jur. 1994, p. I-1783.
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de haven invoeren, verplicht gebruik te maken van een loodsdienst. In de haven 
van Genua had de Corpo Dei Piloti het uitsluitende recht op het verrichten van 
loodsdiensten. De tarieven voor loodsdiensten werden na advies van de betrokken 
vakverenigingen goedgekeurd door de Minister van Koopvaardij. In 1990 hadden 
de verenigingen van reders en de Italiaanse federatie van havenloodsen een ak-
koord bereikt om de tarieven voor 1991 en 1992 aan te passen. De Minister had 
deze tarieven goedgekeurd.

Voor schepen die waren toegelaten tot de cabotage (het transport tussen twee 
Italiaanse havens), voorzagen de tarieven in kortingen op het basistarief voor 
loodsdiensten. Hierdoor lag het tarief voor schepen onder buitenlandse vlag in de 
praktijk driemaal zo hoog als voor schepen onder nationale vlag. De corporaties 
waren verplicht de door de Minister van Koopvaardij vastgestelde tarieven te han-
teren.524 De tariefregeling verbood de corporaties van loodsdiensten kortingen te 
verlenen aan schepen die niet waren toegelaten tot de cabotage en dwong hen dus 
verschillende tarieven te hanteren voor gelijkwaardige diensten.

Corsica Ferries kwam niet voor de kortingen in aanmerking omdat haar sche-
pen onder Panamese vlag voeren. Dit leidde tot een geschil tussen Corsica Fer-
ries en de Corpo Dei Piloti en tot prejudiciële vragen. Het HvJ oordeelde dat een 
lidstaat in strijd handelt met art. 106, lid 1 jo 102 VWEU wanneer hij door een 
geprivilegieerde onderneming vastgestelde tarieven goedkeurt en haar aldus in 
staat stelt misbruik te maken van haar machtspositie door haar handelspartners 
ongelijke voorwaarden voor gelijkwaardige prestaties op te leggen.

De Italiaanse autoriteiten toonden zich overigens hardleers. De nieuwe tariefbeslui-
ten van 5 oktober 1994 en 4 september 1996 voorzagen in een korting van 65% op 
het basistarief voor ondernemingen die met passagiersschepen ten minste vier maal 
per week de haven aandeden met een vaste route, dienstregeling en frequentie. De 
Commissie onderzocht of de korting van 65% – waarvan Tourship (de rechtsopvolger 
van Corsica Ferries) in de praktijk niet profiteerde maar onder meer haar concurrent 
Tirenia (dat in handen van de Italiaanse overheid was) wel – gerechtvaardigd werd 
door een verschil in onderliggende kosten. Dit bleek niet het geval te zijn. Bij be-
schikking van 21 oktober 1997 oordeelde de Commissie dan ook dat de goedkeuring 
van de tarieven door de Minister in strijd was met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU.525

In het arrest GT-Link van 17 juli 1997 volgde het HvJ dezelfde benadering als in 
Corsica Ferries Italia.526 Deze zaak was ontstaan uit een geschil tussen de Deense 
Spoorwegen (de exploitant van de haven van Gedser) en GT-Link (dat vanuit deze 
haven een aantal veerdiensten naar Duitsland verzorgde). Het geschil tussen GT-
Link en de Deense Spoorwegen had betrekking op de aan GT-Link in rekening 
gebrachte havenbelastingen. Het HvJ bevestigde dat een lidstaat art. 106, lid 1, 
jo 102 VWEU overtreedt wanneer hij de tarieven van een publieke onderneming 

524	 Commissie beschikking 21 oktober 1997, 97/745/ EG Loodstarieven haven van Genua, Pb L 
301 van 5 november 1997, p. 27-35.

525	 Commissie beschikking 21 oktober 1997, 97/745/ EG Loodstarieven haven van Genua, Pb 
nr. L301 van 5 november 1997, p. 27-35.

526	 HvJ 17 juli 1997, zaak C-242/95 GT-Link A/S, Jur. 1997, p. I-4449.
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zodanig vaststelt dat deze door de toepassing van de tarieven misbruik maakt van 
haar machtspositie. Een dergelijk misbruik is aan de orde als een publiek haven
bedrijf (de Deense Spoorwegen) alleen haar eigen veerdiensten vrijstelt van haven-
belastingen, waardoor de eigen veerdiensten worden bevoordeeld ten opzichte van 
concurrerende veerdiensten die wel havenbelastingen moeten betalen.

De Commissie heeft de Corsica Ferries Italia en GT-Link jurisprudentie in een 
drietal beschikkingen over luchthaventarieven toegepast (Portugese Luchthavens, 
Spaanse luchthavens en Zaventem).527 In elk van deze zaken speelde het probleem 
dat de van overheidswege voorgeschreven tarieven de nationale luchtvaartmaat-
schappij bevoordeelden ten opzichte van buitenlandse concurrenten.

In 1999 en 2000 sprak de Commissie zich in de beschikkingen Portugese Luchthavens 
en Spaanse Luchthavens uit over een tweetal vrijwel identieke kortingsregelingen. 
In beide gevallen schreven publiekrechtelijke besluiten (een Portugees ministerieel 
besluit en een tweetal Spaanse koninklijke decreten) voor dat de luchthavens twee 
soorten kortingen moesten hanteren: enerzijds kortingen die verband hielden met 
het aantal landingen en om die reden nationale luchtvaartmaatschappijen bevoor-
deelden ten opzichte van buitenlandse concurrenten, en anderzijds hogere kortin-
gen voor binnenlandse vluchten dan voor internationale vluchten. De kortingstel-
sels behandelden nationale en buitenlandse luchtvaartmaatschappijen derhalve 
verschillend. De Commissie achtte het kortingenbeleid van de Portugese en Spaanse 
autoriteiten in strijd met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. De zaak Zaventem komt in 
paragraaf 6.2.3 aan de orde.

In de zaak Deutsche Post/BdKEP speelde een soortgelijk probleem.528 Hier werd 
Deutsche Post door de Duitse Postwet en een aantal tariefbeschikkingen van de 
Duitse toezichthouder voor de postsector ertoe aangezet tussenpersonen en grote 
afzenders in vergelijkbare gevallen verschillend te behandelen. Dit was naar het 
oordeel van de Commissie in strijd met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU.

6.2.3	 Toepassingsmogelijkheden voor NCAs

Aan de hand van de zaak Zaventem zal hierna worden geïllustreerd hoe NCAs op 
grond van het arrest CIF kunnen optreden tegen tariefregelingen die publieke of 
geprivilegieerde ondernemingen dwingen tot een met art. 102 VWEU strijdig, dis-
criminatoir prijsbeleid.

In de Zaventem beschikking van 28 juni 1995 oordeelde de Commissie dat het 
door de Belgische Regie der Luchtwegen (lees: de luchthaven Zaventem) gehan-
teerde stelsel voor kortingen op landingsvergoedingen in strijd was met art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU.529 Het stelsel voorzag in progressieve kortingspercentages 

527	 Commissie beschikking 28 juni 1995, Zaak 95/364/EG Zaventem, Pb L216 van 12 september 
1995, p. 8-14; Commissie beschikking 10 februari 1999, Zaak IV/35.703 Portugese Luchtha-
ven, Pb L69 van 16 maart 1999, p. 31-39; Commissie beschikking 26 juli 2000, zaak 2000/521/
EG Spaanse Luchthavens, Pb L208 van 18 augustus 2000, p. 36-46.

528	 Commissie beschikking 2 oktober 2004, zaak 95/364/EG Deutsche Post/BdKEP.
529	 Commissie beschikking 28 juni 1995, zaak 95/364/EG Zaventem, Pb L216 van 12 september 

1995, p. 8-14.
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naargelang het totale verschuldigde bedrag aan landingsvergoedingen. Hierdoor 
kreeg de Belgische luchtvaartmaatschappij Sabena een korting die ruim twee keer 
zo hoog was als die van haar belangrijkste concurrenten op de luchthaven Zaven-
tem (Sobelair en British Airways). Luchtvaartmaatschappijen met nog minder 
vluchtbewegingen van en naar Zaventem kwamen in het geheel niet voor kortin-
gen in aanmerking. Het stelsel van kortingen plaatste de concurrenten van Sabena 
dan ook op achterstand. De kortingen waren vastgelegd in een Koninklijk Besluit 
(KB) van 22 december 1989. Volgens de Commissie stelde het KB de Regie in staat 
misbruik te maken van haar machtspositie.

Een NCA die in een soortgelijke situatie zou willen interveniëren, moet een 
aantal stappen doorlopen. Allereerst moet de NCA beoordelen of sprake is van 
perfecte overheidsdwang en of de publieke of geprivilegieerde onderneming mo-
gelijk een state action defense zou kunnen ontlenen aan de betrokken tariefrege-
ling. In de zaak Zaventem liet het KB de Regie (de publieke onderneming) niet of 
nauwelijks ruimte voor autonome tariefvaststelling. Hetzelfde geldt voor de ha-
vencorporaties in de zaak Corsica Ferries Italia en de Deense spoorwegen in de zaak 
GT-Link. Deze ondernemingen waren verplicht de discriminatoire tarieven te han-
teren die de bevoegde autoriteiten hadden vastgesteld. In al deze gevallen kon dus 
worden gesproken van perfecte overheidsdwang en boden de publiekrechtelijke 
tariefregelingen mogelijk een ‘wettelijk’ schild tegen een interventie van een me-
dedingingsautoriteit. De betrokken tariefregelingen bepaalden immers niet alleen 
dat de publieke of geprivilegieerde onderneming onderscheid moest maken tussen 
haar afnemers, maar schreven ook de hoogte van de te hanteren tarieven voor.

In geval van perfecte overheidsdwang kan een NCA handhavend optreden te-
gen het discriminerende prijsbeleid van een publieke of geprivilegieerde onder-
neming, als de achterliggende tariefregeling (die dwingt tot het discriminerende 
prijsbeleid) onverenigbaar is met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. In de zaak Zaven-
tem had de Regie zich niet kunnen verschuilen achter een ‘wettelijk schild’ (het 
Koninklijk Besluit). Een NCA had in deze situatie de door de Regie gehanteerde 
tarieven onverkort aan art. 102 VWEU kunnen toetsen. De NCA had vervolgens de 
conclusie moeten trekken dat de tarieven in strijd waren met deze verdragsbepa-
ling en had deze conclusie moeten neerleggen in een formele beschikking. Tot het 
moment dat deze beschikking onherroepelijk wordt, geniet de publieke of geprivi-
legieerde onderneming immuniteit van sancties.530 Voor discriminatoir prijsbeleid 
na dat moment kan de NCA onverkort sancties opleggen.

De situatie is enigszins anders als geen sprake is van perfecte overheidsdwang 
en de publieke of geprivilegieerde onderneming ruimte heeft om autonoom haar 
prijsbeleid te bepalen. Dit was bijvoorbeeld aan de orde in de zaak Deutsche Post/
BdKEP, waarin Deutsche Post door een aantal overheidsmaatregelen werd aange-
zet tot een discriminerend kortingenbeleid voor verschillende groepen klanten.531 
In een dergelijk geval kan een NCA art. 102 VWEU onverkort toepassen, maar 
moet zij tegelijkertijd de overheidsmaatregel die heeft aangezet tot het misbruik 

530	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, randnrs. 53-55.
531	 Commissie beschikking 2 oktober 2004, zaak 95/364/EG Deutsche Post/BdKEP.
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aan het Europese recht toetsen. Als de overheidsmaatregel onverenigbaar met het 
Europese recht blijkt te zijn, dient de NCA deze buiten toepassing te laten.

Tot op heden heeft alleen de Italiaanse NCA art. 106, lid 1, jo 102 VWEU toe-
gepast. Dit gebeurde in de zaak Posta Elettronica Ibrida, waarin de NCA een decreet 
van de Minister van Communicatie aan deze verdragsbepalingen toetste.532 Het 
decreet voorzag in voorwaarden waartegen aanbieders van hybride elektronische 
postdiensten toegang konden krijgen tot het distributienetwerk van Poste Italiane 
(het dominante Italiaanse postbedrijf). In de praktijk pakten deze voorwaarden 
veel gunstiger uit voor Postel (een dochteronderneming van Poste Italiane) dan 
voor andere aanbieders. De NCA was dan ook van oordeel dat het decreet van de 
Minister van Communicatie in strijd was met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU en om 
die reden buiten toepassing moest worden gelaten. De Italiaanse NCA deed deze 
vaststelling in de sanctiebeschikking gericht aan Poste Italiane. De NCA zag aan-
leiding om het boetbedrag met 50% te verlagen, onder meer omdat het decreet van 
de Minister van Communicatie Poste Italiane had aangezet tot de overtreding van 
art. 102 VWEU.533

6.3	 Tegenstrijdige belangen

6.3.1	 Inleiding

Sommige overheidsmaatregelen die de mededingingsstructuur van de markt 
aantasten, zijn onverenigbaar met de norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. In 
een aantal arresten heeft het HvJ de regel geformuleerd dat art. 106, lid 1, jo 102 
VWEU zich verzet tegen maatregelen die een tegenstrijdig belang creëren voor pu-
blieke of geprivilegieerde ondernemingen, waardoor deze ondernemingen worden 
aangezet tot misbruik van hun economische machtspositie. Sinds het arrest CIF 
kunnen NCAs deze regel toepassen op overheidsmaatregelen waarop zij stuiten in 
een onderzoek naar mogelijke overtredingen van art. 102 VWEU.

De gevallen waarin ongeoorloofde tegenstrijdige belangen in het leven worden 
geroepen, vallen uiteen in twee categorieën. Allereerst wordt een tegenstrijdig be-
lang gecreëerd als een publieke of geprivilegieerde onderneming wordt belast met 
een regulerende taak voor een markt waarop zij zelf actief is. Daarnaast kan een 
tegenstrijdig belang bestaan wanneer een verticaal geïntegreerde onderneming 
over een uitsluitend recht beschikt op het verlenen van een dienst waarvan haar 
concurrenten afhankelijk zijn. De relevante rechtspraak over tegenstrijdige belan-
gen zal worden behandeld in paragraaf 6.3.2.

Vervolgens zal in paragraaf 6.3.3 uiteen worden gezet op welke wijze NCAs 
kunnen optreden tegen overheidsmaatregelen die hebben geleid tot tegenstrijdige 
belangen als bedoeld in de rechtspraak over art. 106, lid 1, jo 102 VWEU.

532	 Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, A365 Posta Elettro-
nica Ibrida.

533	 Voor gedrag dat heeft plaatsgevonden voordat het besluit van de NCA onherroepelijk is ge-
worden, kan de overheidsmaatregel aanleiding geven tot een boetereductie. Voor gedrag dat 
daarna heeft plaatsgevonden, lijkt dit niet meer mogelijk. Zie paragraaf 2.3.2.
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6.3.2	 Relevante rechtspraak en beschikkingspraktijk

Met name in de telecomsector zijn uit het verleden voorbeelden bekend waarin 
de commerciële taken van de (voormalige) staatsondernemingen onvoldoende ge-
scheiden waren van regulerende taken. Met Richtlijn 88/301/EG wilde de Com-
missie aan dit probleem een einde maken. Zo bepaalde art. 6 van de Richtlijn dat 
technische productspecificaties voor bepaalde telecomapparatuur dienden te wor-
den vastgesteld door een entiteit die onafhankelijk was van de ondernemingen 
die actief waren op de markt. In de zaak Commissie/Frankrijk vocht Frankrijk deze 
bepaling uit de Richtlijn aan.534 Het beroep van Frankrijk werd echter verworpen. 
Het HvJ onderschreef het aan deze bepaling ten grondslag liggende uitgangspunt 
dat daadwerkelijke mededinging en transparantie slechts kunnen worden gewaar-
borgd als commerciële activiteiten en regulerende taken strikt van elkaar worden 
gescheiden.

In de latere arresten RTT/GB-Inno en Decoster is dit uitgangspunt bevestigd.535 In 
de vergelijkbare zaken Taillandier en Tranchant werden de nationale regelingen niet 
aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, maar aan Richtlijn 88/301/EG getoetst.536 In de 
zaak Procureur du Roi waren de commerciële taken van de Belgische Regie van de 
Telegrafie en Telefonie volgens het HvJ voldoende gescheiden van de regulerende 
taken van de bevoegde Minister.537 Mede door sectorspecifieke regelgeving komt het 
tegenwoordig zelden voor dat commerciële en regulerende taken onvoldoende van 
elkaar zijn gescheiden. Het meest recente voorbeeld waarin dit toch gebeurde, is de 
zaak La Poste uit 2001.538

Naar analogie kan worden betoogd dat veel niet-gereguleerde monopolies tot een 
belangenverstrengeling kunnen leiden. Vaak zullen ondernemingen die beschik-
ken over essentiële infrastructuur – met name in netwerkgebonden sectoren – 
immers eveneens actief zijn op de stroomafwaartse markt voor de levering van 
diensten over die infrastructuur (bijvoorbeeld de levering van elektriciteit, gas, 
vaste telefonie of RTV-signalen).539 Tegen deze achtergrond heeft het HvJ recht-
spraak ontwikkeld die op het volgende neerkomt. Indien een geprivilegieerde 
onderneming een uitsluitend recht bezit op het beheer van essentiële infrastruc-
tuur en zij zelf kan beslissen tegen welke condities zij concurrenten al dan niet 
toegang verleent tot deze infrastructuur, dan ontstaat een tegenstrijdig belang 

534	 HvJ 19 maart 1991, zaak 202/88 Frankrijk/Commissie, Jur. 1991, p. I-1223.
535	 HvJ 27 oktober 1993, zaak C-69/91 Decoster, Jur. 1993, p. I-5335; HvJ 13 december 1991, zaak 

18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941.
536	 HvJ 27 oktober 1993, zaak C-92/91 Taillandier, Jur. 1993, p. I-5383; HvJ 9 november 1995, 

zaak C-91/94 Tranchant, Jur. 1995, p. I-3911.
537	 HvJ 27 oktober 1993, gevoegde zaken C-46/90 en C-93/91 Procureur du Roi, Jur. 1993, 

p. I-5267.
538	 Commissie beschikking 23 oktober 2001, 2002/344/EG La Poste, Pb L 120 van 7 mei 2002, 

p. 19-37.
539	 Dit geldt te meer omdat veel geprivilegieerde ondernemingen van oudsher verticaal zijn geïn-

tegreerd.
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dat onverenigbaar is met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Dit geldt zelfs wanneer de 
betrokken onderneming zelf geen misbruik begaat.

Deze regel is voor het eerst geformuleerd in het arrest ERT.540 In deze zaak oor-
deelde het HvJ dat de uitsluitende rechten van ERT (de Griekse staatsomroep) on-
verenigbaar waren met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Aan ERT waren namelijk uit-
sluitende rechten verleend op zowel het uitzenden van programma’s als het door-
geven van televisieprogramma’s van andere omroeporganisaties. Dit samenstel 
van uitsluitende rechten kon een situatie creëren waarin ERT ertoe zou worden 
gebracht art. 102 VWEU te overtreden door een discriminerend programmabeleid 
te voeren in het voordeel van de eigen programma’s. Opmerkelijk is dat er geen 
aanwijzingen waren dat dit mogelijke misbruik zich daadwerkelijk voordeed.541

De ERT-rechtspraak is verder uitgewerkt in het arrest Raso.542 In dit arrest ging 
het HvJ onder meer na of het uitsluitende recht van de voormalige havencorpora-
ties op het beschikbaar stellen van tijdelijke arbeidskrachten verenigbaar was met 
art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Dit was volgens het HvJ niet het geval. De betrokken 
Italiaanse wetgeving verleende de voormalige havencorporaties namelijk niet al-
leen het uitsluitende recht om tijdelijk personeel beschikbaar te stellen aan andere 
ondernemingen in de haven, maar stond bovendien toe dat de voormalige haven-
corporaties andere ondernemingen beconcurreerden op de markt voor haven-
diensten. De Italiaanse wetgeving had dan ook een tegenstrijdig belang voor de 
voormalige havencorporaties gecreëerd. De markt voor havenwerkzaamheden was 
weliswaar geliberaliseerd, maar tegelijkertijd werden de toetreders in bepaalde ge-
vallen afhankelijk gemaakt van hun concurrenten (de voormalige havencorpora-
ties). Derhalve werden de voormalige havencorporaties tot misbruik gebracht door 
hun concurrenten excessieve tarieven in rekening te brengen voor het beschikbaar 
stellen van tijdelijke arbeidskrachten of door personeel ter beschikking te stellen 
dat niet op zijn taak was berekend. De betrokken Italiaanse wetgeving was dan 
ook in strijd met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Ook hier was irrelevant dat niet 
was gebleken dat de voormalige havencorporaties daadwerkelijk misbruik hadden 
gemaakt van hun machtspositie.

Het probleem van tegenstrijdige belangen is in sectorspecifieke regelgeving 
overigens onderkend. In veel sectoren zijn ondernemingen met essentiële in-
frastructuur immers verplicht tegen redelijke en non-discriminatoire condities 
toegang te verlenen tot hun netwerk.543 Dit impliceert dat geen sprake is van een 

540	 HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925.
541	 Dit misbruik bestond uit een mogelijke weigering om programma’s van buitenlandse omroe-

pen in Griekenland uit te zenden. De benadering van het HvJ bevestigt dat sprake kan zijn 
van een overtreding van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU zonder dat zich een met art. 102 VWEU 
strijdige ondernemingsgedraging voordoet.

542	 HvJ 12 februari 1998, zaak C-163/96 Raso, Jur. 1998, p. I-533. Parallel aan de prejudiciële 
procedure in de zaak Raso was de Commissie in verband met dezelfde Italiaanse wetgeving 
een procedure op grond van art. 106, lid 3, VWEU gestart (Commissie beschikking 21 oktober 
1997, 1997/744/EG Arbeidskrachten in Italiaanse havens, Pb L 301 van 5 november 1997, 
p. 17-26). De zaak Raso werd enkele jaren eerder voorafgegaan door de zaak Porto di Genova 
(HvJ 10 december 1991, zaak C-179/90, Jur. 1991, p. I-5889).

543	 Zie bijvoorbeeld: art. 9 en 14 Elektriciteitsrichtlijn 2003/54/EG en artt. 8 en 12 Gasrichtlijn 
2003/55/EG.
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inbreuk op art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, indien lidstaten toegang voor derden re-
guleren. Het is verdedigbaar dat lidstaten zelfs verplicht zijn dit te doen.544

6.3.3	 Toepassingsmogelijkheden voor NCAs

NCAs zijn slechts bevoegd overheidsmaatregelen aan het Europese recht te toet-
sen indien de betrokken maatregel voldoende samenhangt met een mededingings-
beperkende ondernemingsgedraging waartegen een NCA handhavend kan optre-
den. Zoals in de vorige paragraaf duidelijk is geworden, is voor een inbreuk op art. 
106, lid 1, jo 102 VWEU niet vereist dat het tegenstrijdige belang tot een met art. 
102 VWEU strijdige gedraging van de geprivilegieerde onderneming heeft geleid. 
Het enkele bestaan van het tegenstrijdige belang volstaat. Het kan dan ook voor-
komen dat een overheidsmaatregel in strijd is met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, 
zonder dat de betrokken NCA een aanknopingspunt heeft om op te treden omdat 
de geprivilegieerde onderneming zelf geen inbreuk maakt op art. 102 VWEU.545

Als een NCA een overheidsmaatregel buiten toepassing laat omdat deze een te-
genstrijdig belang in het leven heeft geroepen, moet de ‘buiten toepassing verkla-
ring’ met name worden beschouwd als een rechtsoordeel over de verenigbaarheid 
van de maatregel met het Europese recht.546 Een dergelijke overheidsmaatregel zal 
immers nooit een ‘wettelijk schild’ kunnen vormen dat de NCA moet ecarteren 
(‘buiten toepassing laten’) voordat zij tegen de geprivilegieerde onderneming kan 
optreden. Desondanks is de NCA in dergelijke gevallen verplicht de overheids-
maatregel buiten toepassing te laten wanneer zij in een beschikking vaststelt dat 
de geprivilegieerde onderneming misbruik van haar economische machtspositie 
heeft gemaakt.547

Wanneer de overheidsmaatregel die het tegenstrijdige belang heeft gecreëerd 
(meestal een uitsluitend recht) aanleiding geeft tot een boetereductie, mag worden 
aangenomen dat voldoende causaal verband bestaat tussen de overtreding van 
art. 102 VWEU, waartegen de NCA optreedt, en het tegenstrijdige belang dat de 
geprivilegieerde onderneming in staat heeft gesteld de overtreding te begaan.548 
Het is echter de vraag of in deze gevallen vaak aanleiding zal bestaan voor een 

544	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Reischl in GB-Inno/Atab die stelde dat indien lidstaten 
een stelsel van prijsbinding zoals de Belgische regeling invoeren, het aannemelijk is dat zij 
gehouden zijn maatregelen te treffen ter voorkomen van misbruik van dit stelsel (Conclusie 
van advocaat-generaal Reischl van 21 september 1977, zaak 13/77 GB-Inno/Atab, Jur. 1977, 
p. 2115, zie p. 2167). In dezelfde zin: HvJ 1 juli 2008, zaak C-49/07 MOTOE/Griekenland, Jur. 
2008, p. I-4863, randnr. 52.

545	 Zo had de betrokken lidstaat in de zaken ERT en Raso art. 106, lid 1, jo 102 VWEU geschonden, 
zonder dat was gebleken van enige gedraging van de geprivilegieerde onderneming die in strijd 
was met art. 102 VWEU.

546	 De handhavingsmogelijkheden voor NCAs bij tegenstrijdige belangen in de zin van art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU zijn derhalve vergelijkbaar met de mogelijkheden voor NCAs om op te tre-
den tegen met art. 101 VWEU strijdige overeenkomsten die door de overheid in de hand zijn 
gewerkt. Zie: paragraaf 3.5.

547	 Uit het arrest CIF is immers af te leiden dat een NCA verplicht is wetgeving buiten toepassing 
te laten die met art. 102 VWEU strijdige gedragingen heeft bevorderd (HvJ 9 september 2003, 
zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, Jur. 2003, p. I-8055, randnr. 58).

548	 Vgl. paragraaf 3.5.2.
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boetereductie. Doorgaans zal het tegenstrijdige belang de overtreding op art. 102 
VWEU immers slechts hebben gefaciliteerd, maar zal het niet tot de overtreding 
hebben aangezet. Om dezelfde reden zal het onherroepelijk worden van een be-
schikking waarin een NCA het arrest CIF toepast op een tegenstrijdig belang in 
de zin van de ERT en Raso-rechtspraak, meestal geen gevolgen hebben voor de 
sanctieoplegging aan de geprivilegieerde onderneming.

Het vereiste causaal verband kan echter ook worden afgeleid uit de aard van 
het misbruik dat de geprivilegieerde onderneming heeft gepleegd. In de arresten 
ERT en Raso noemde het HvJ een aantal vormen van misbruik die zouden kun-
nen voortvloeien uit de tegenstrijdige belangen die in deze zaken centraal ston-
den.549 Het ging hier om ‘klassieke’ misbruiken van dominante ondernemingen 
in geliberaliseerde sectoren die gericht zijn op het uitsluiten van concurrenten die 
afhankelijk zijn van de dominante onderneming (‘uitsluitingsmisbruik’).550 Der-
gelijke misbruiken kunnen naar hun aard voortvloeien uit de tegenstrijdige belan-
gen waartegen art. 106, lid 1, jo 102 VWEU zich verzet. Tussen deze misbruiken 
en de overheidsmaatregelen die de daaraan ten grondslag liggende tegenstrijdige 
belangen in het leven hebben geroepen, lijkt voldoende causaal verband te bestaan 
om aan te nemen dat NCAs bevoegd (en verplicht) zijn het arrest CIF toe te passen.

Dit lijkt anders te liggen bij misbruiken die naar hun aard kunnen voortvloeien 
uit economische machtsposities, maar niet specifiek uit tegenstrijdige belangen 
in de zin van de ERT en Raso-rechtspraak. Hierbij moet met name worden gedacht 
aan buitensporige tarieven of andersoortige commerciële voorwaarden die op een 
concurrerende markt niet zouden worden verlangd (‘uitbuitingsmisbruik’). Derge-
lijke vormen van misbruik zijn immers niet inherent aan tegenstrijdige belangen.

6.4	 Onvermogen om aan de vraag te voldoen

6.4.1	 Inleiding

Als een geprivilegieerde onderneming een uitsluitend recht bezit, terwijl duidelijk 
is dat zij niet kan voldoen aan de vraag naar de betrokken producten, wordt de 
mededingingsstructuur van de markt aangetast op een wijze die onverenigbaar is 
met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. NCAs kunnen met deze situatie worden gecon-
fronteerd als de geprivilegieerde onderneming haar uitsluitende recht actief hand-
haaft door civiele procedures te starten tegen ondernemingen die (in strijd met 
het uitsluitende recht) concurrerende activiteiten beginnen. Onderzocht dient te 
worden of deze situatie een misbruik in de zin van art. 102 VWEU kan opleveren 
en of een NCA in het kader van een onderzoek naar een dergelijk misbruik het 
uitsluitende recht kan toetsen aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU.

549	 HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925, randnr. 38; HvJ 12 februari 
1998, zaak C-163/96 Raso, Jur. 1998, p. I-533, randnr. 30.

550	 Dit zijn de ‘klassieke’ misbruiken van dominante ondernemingen in geliberaliseerde secto-
ren, die de aan hen verleende uitsluitende rechten gebruikten om toetreding van derden te 
belemmeren. Zie: Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij 
de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door on-
dernemingen met een machtspositie, Pb C 45 van 24 februari 2009, p. 7–20, randnrs. 75 e.v.
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Een eerste obstakel waarop een NCA kan stuiten, is de ITT Promedia/Commis-
sie-rechtspraak waarin is uitgemaakt dat het starten van een juridische procedure 
tegen een concurrent slechts een inbreuk op art. 102 VWEU kan opleveren, als de 
procedure uitsluitend tot doel heeft de concurrent te tergen (paragraaf 6.4.2).551 
Ofschoon dit uitgangspunt juist lijkt, is het de vraag of dit ook zou moeten gelden 
als de geprivilegieerde onderneming zelf niet kan voldoen aan de vraag, zoals in 
de zaak Höfner (paragraaf 6.4.3). In dat geval beperkt de geprivilegieerde onder
neming immers de productie ten nadele van afnemers.

Met het oog op de beantwoording van deze vraag zal worden onderzocht of het 
arrest CIF aanleiding geeft voor een nuancering van de ITT Promedia/Commissie-
rechtspraak (paragraaf 6.4.4) en of de toegang van geprivilegieerde ondernemin-
gen tot de rechter hierdoor niet in het geding komt (paragraaf 6.4.5). Daarna zal in 
kaart worden gebracht welke mogelijkheden NCAs hebben om op te treden tegen 
geprivilegieerde ondernemingen die hun uitsluitende recht actief handhaven, ter-
wijl zij zelf niet aan de vraag kunnen voldoen (paragraaf 6.4.6).

6.4.2	 ITT Promedia/Commissie

De regel dat het starten van een juridische procedure tegen een concurrent slechts 
een inbreuk kan vormen op art. 102 VWEU als de procedure uitsluitend bedoeld 
is om de concurrent te tergen, is door het Gerecht geformuleerd in de zaak ITT 
Promedia/Commissie.552 In deze zaak had Belgacom in een civiele procedure een be-
roep gedaan op haar uitsluitende recht op het uitgeven van telefoongidsen in Bel-
gië. ITT Promedia, de wederpartij van Belgacom in de civiele procedure, had bij de 
Commissie een klacht ingediend, omdat het beroep van Belgacom op haar uitslui-
tende recht in strijd zou zijn met art. 102 VWEU. De Commissie had deze klacht 
afgewezen zonder te onderzoeken of het uitsluitende recht waarop Belgacom zich 
beriep, verenigbaar was met het Europese recht. Tegen de afwijzing van de klacht 
had ITT Promedia beroep ingesteld bij het Gerecht.

Het Gerecht oordeelde dat de Commissie niet had hoeven onderzoeken of het 
uitsluitende recht van Belgacom (op het eerste gezicht) verenigbaar was met het 
Europese recht. Een dergelijke uitleg van het Europese recht zou ondernemingen 
met een machtspositie volgens het Gerecht praktisch de toegang tot de rechter 
ontzeggen. Om te voorkomen dat zij alleen al door het aanspannen van een civiele 
procedure inbreuk zouden maken op art. 102 VWEU, zouden zij zich er immers op 
voorhand van moeten vergewissen dat het uitsluitende recht waarop zij hun vor-
deringen baseren verenigbaar is met het Europese recht, aldus het Gerecht. Vervol-
gens herinnerde het Gerecht aan de Ladbroke-rechtspraak, waarin was uitgemaakt 
dat de verenigbaarheid van een overheidsmaatregel met het Europese recht niet 
doorslaggevend is voor de toepasselijkheid van art. 101 en 102 VWEU op de ge-
dragingen van de ondernemingen die zich aan de betrokken overheidsmaatregel 
conformeren. In dergelijke gevallen beperkt de toetsing van de overheidsmaatre-
gel door de Commissie zich tot de vraag of deze de mogelijkheid van autonome 
mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen openlaat.

551	 Gerecht 17 juli 1998, zaak T-111/96 ITT Promedia/Commissie, Jur. 1998, p. II-2937, randnr. 94.
552	 Gerecht 17 juli 1998, zaak T-111/96 ITT Promedia/Commissie, Jur. 1998, p. II-2937, randnr. 94.
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6.4.3	 Höfner

Ofschoon het uitgangspunt dat het Gerecht in de zaak ITT Promedia/Commissie 
heeft geformuleerd juist lijkt, is het de vraag of dit uitgangspunt ook zou moeten 
gelden wanneer de geprivilegieerde onderneming evident niet kan voldoen aan de 
vraag naar de diensten waarop het uitsluitende recht betrekking heeft.

Deze situatie was aan de orde in de zaak Höfner, waarin het HvJ het uitsluiten-
de recht van de Bundesanstalt für Arbeit op het verrichten van arbeidsbemidde-
ling aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU toetste.553 Het HvJ overwoog dat een lidstaat 
in strijd handelt met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, wanneer de geprivilegieerde on-
derneming door de enkele uitoefening van het haar toegekende uitsluitende recht, 
misbruik van haar machtspositie zou maken. Een dergelijk misbruik kan bestaan 
in een beperking van de dienstverlening ten nadele van de gebruikers.554 Van enig 
misbruik door de Bundesanstalt leek echter geen sprake te zijn, omdat de Bundes
anstalt haar uitsluitende recht niet had gebruikt om concurrenten van de markt te 
weren of anderszins de dienstverlening ten nadele van afnemers te beperken. De 
Bundesanstalt had zelfs uitdrukkelijk gedoogd dat bepaalde arbeidsbemiddelaars 
(met name voor hoger personeel) actief waren op de markt.

De Bundesanstalt had mogelijk wel misbruik van haar economische machts-
positie gemaakt, als zij haar uitsluitende recht actief had gehandhaafd en kort 
gedingen was gestart tegen arbeidsbemiddelaars die actief wilden worden op de 
markt.555 Door de enkele uitoefening van het uitsluitende recht had de Bundes
anstalt immers misbruik gemaakt.556 In dat geval lijkt een uitzondering op de 
hoofdregel van ITT Promedia/Commissie wenselijk, omdat de geprivilegieerde on-
derneming dan actief haar uitsluitende recht handhaaft, terwijl zij zelf evident 
niet in staat is om aan de vraag te voldoen. Dat zou betekenen dat afnemers niet de 
dienstverlening krijgen die zij bij vrije mededinging wel zouden krijgen.557

6.4.4	 ITT Promedia/Commissie genuanceerd door CIF?

Nu aannemelijk is dat in sommige gevallen een uitzondering op de hoofdregel 
van ITT Promedia/Commissie wenselijk is, rijst de vraag of het arrest CIF hiervoor 
niet enige ruimte heeft gecreëerd. De benadering van het Gerecht in het arrest 
ITT Promedia/Commissie is namelijk gebaseerd op de Ladbroke-rechtspraak. Nu de 

553	 HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979. Een aantal 
jaren laten wees het HvJ een tweetal zeer vergelijkbare arresten over het Italiaanse stelsel van 
arbeidsbemiddeling: HvJ 11 december 1997, zaak C-55/96 Job Centre, Jur. 1997, p. I-7119; HvJ 
8 juni 2000, zaak C-258/98 Carra, Jur. 2000, p. I-4217.

554	 Art. 102, tweede alinea, sub b, VWEU.
555	 Onder meer TPG en de Lotto zijn procedures gestart tegen ondernemingen die activiteiten ont-

plooiden die in strijd waren met de aan hen verleende uitsluitende rechten. Zie bijvoorbeeld: HR 
13 juni 2008, Ladbrokes/Stichting de Nationale Sporttotalisator, NJ 2008, 337; Hof Arnhem 
2 september 2003, Stichting de Nationale Sporttotalisator/Ladbrokes, KG 2003, 216.

556	 HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979, randnr. 29.
557	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 15 januari 1991, zaak C-41/90 Höfner en 

Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979, randnr. 45.
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Ladbroke-rechtspraak in het arrest CIF feitelijk is genuanceerd,558 ligt een nuance-
ring van de ITT Promedia/Commissie-rechtspraak eveneens voor de hand.

Het arrest CIF gaat uit van de gedachte dat een NCA die een ondernemingsge-
draging onderzoekt, eerst toetst of de overheidsmaatregel die mogelijk aanleiding 
geeft tot een state action defence, verenigbaar is met het Europese recht. Indien 
dit niet het geval is, laat de NCA de overheidsmaatregel buiten toepassing. In de 
praktijk betekent dit dat de NCA de ondernemingsgedraging aan art. 101 en 102 
VWEU moet toetsen op basis van de aanname dat de overheidsmaatregel (die bui-
ten toepassing wordt gelaten) in het geheel niet bestaat.

Tegen deze achtergrond is verdedigbaar dat NCAs sinds het arrest CIF in za-
ken die vergelijkbaar zijn met ITT Promedia/Commissie, anders te werk moeten 
gaan dan de Commissie indertijd heeft gedaan. In dergelijke zaken zou de NCA 
allereerst moeten onderzoeken of het uitsluitende recht verenigbaar is met het 
Europese recht. Indien dit het geval is, sluit het uitsluitende recht iedere vorm van 
mededinging op de relevante markt uit en kan de gedraging van de geprivilegieer-
de onderneming (het actief handhaven van het uitsluitende recht) geen merkbaar 
effect hebben op de mededinging. Als het uitsluitende recht echter strijdig is met 
het Europese recht, zou het inroepen van dit uitsluitende recht wel degelijk een 
merkbaar uitsluitingseffect kunnen hebben.559

Dit geldt met name wanneer de geprivilegieerde onderneming in kort geding 
een verbod vordert voor een concurrent om activiteiten te verrichten die binnen 
de werkingssfeer van het (met het Europese recht strijdige) uitsluitende recht val-
len.560 Een kort geding zal zich doorgaans niet lenen voor een complexe toetsing 
van het uitsluitende recht aan het Europese recht. Dit kan betekenen dat concur-
renten van een geprivilegieerde onderneming (onder dreiging van dwangsommen) 
door de voorzieningenrechter worden gelast het uitsluitende recht te respecteren 
zonder dat de voorzieningenrechter het uitsluitende recht indringend heeft ge-
toetst aan het Europese recht. In dergelijke gevallen kan het vanuit rechtspolitiek 
oogpunt wenselijk zijn dat een NCA dit onderzoek kan verrichten. Voorwaarde is 
dan wel dat de NCA duidelijke aanwijzingen heeft dat de geprivilegieerde onder-
neming die haar uitsluitende recht actief handhaaft, zelf evident niet kan voldoen 
aan de vraag.

6.4.5	 Toegang tot de rechter en rechtszekerheid

De vraag is nu of de beginselen van toegang tot de rechter en rechtszekerheid 
zich ertegen verzetten dat NCAs handhavend optreden tegen geprivilegieerde 

558	 Zie paragraaf 2.4.
559	 Preece wijst op nog op de bijzondere verantwoordelijkheid van ondernemingen met een econo-

mische machtspositie. Dit zou deze ondernemingen moeten nopen tot terughoudendheid bij 
het starten van ongefundeerde procedures (Preece 1999, p. 120).

560	 In de Nederlandse praktijk zijn voorbeelden bekend van kort gedingen waarin een geprivile-
gieerde onderneming zich op een uitsluitend recht heeft beroepen. Zie bijvoorbeeld: Hof Arn-
hem 2 september 2003, Stichting de Nationale Sporttotalisator/Ladbrokes, KG 2003/216; Vzr. 
Rb. Utrecht 18 september 2003, Stichting Exploitatie Nederlandse Staatsloterij/Stargames 
GmbH, KG 2003, 219; Vzr. Rb. Utrecht 31 juli 2003, Holland Casino/Peak Entertainment e.a., 
KG 2003, 194.
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ondernemingen die zich op hun uitsluitende recht beroepen, terwijl zij zelf evi-
dent niet in de vraag kunnen voorzien. Het arrest ITT Promedia/Commissie wekt de 
indruk dat dit inderdaad het geval is. De benadering van het Gerecht in deze zaak 
is verdedigbaar, voor zover het Gerecht heeft willen zeker stellen dat ondernemin-
gen – behoudens bijzondere omstandigheden – geen boeterisico lopen wanneer zij 
een civiele procedure starten tegen een concurrent. Het arrest CIF doet recht aan 
dit uitgangspunt. Op grond van het arrest CIF genieten ondernemingen immers 
boete-immuniteit tot het moment dat de beschikking van de NCA waarin de on-
verenigbaarheid van de overheidsmaatregel met het Europese recht is vastgesteld, 
onherroepelijk is geworden.561

In het arrest ITT Promedia/Commissie ligt dus sterk het accent op de vraag of 
een geprivilegieerde onderneming verwijtbaar kan handelen als deze zich beroept 
op een overheidsmaatregel die onverenigbaar is met het Europese recht.562 De kern 
van het arrest CIF is daarentegen de scheiding tussen enerzijds de verenigbaar-
heid van ondernemingsgedragingen met art. 101 en 102 VWEU en anderzijds de 
verwijtbaarheid van de betrokken onderneming(en). Als een overheidsmaatregel 
onverenigbaar is met het Europese recht, kan deze niet afdoen aan de toepasselijk-
heid van art. 101 en 102 VWEU op ondernemingsgedragingen. Totdat onherroe-
pelijk vaststaat dat de betrokken overheidsmaatregel in strijd is met het Europese 
recht, geniet de geprivilegieerde onderneming op grond van het arrest CIF echter 
boete-immuniteit voor alle mededingingsbeperkende gedragingen die samenhan-
gen met de overheidsmaatregel (bijvoorbeeld gedragingen van een geprivilegieerde 
onderneming waarmee deze het aan haar verleende uitsluitende recht handhaaft).

6.4.6	 Toepassingsmogelijkheden voor NCAs

Een optreden van een NCA tegen een geprivilegieerde onderneming die haar uit-
sluitende recht handhaaft, hoeft dan ook geen afbreuk te doen aan de gerecht-
vaardigde belangen van de geprivilegieerde onderneming, die het Gerecht in het 
arrest ITT Promedia/Commissie beoogde te beschermen. Dit geldt te meer omdat 
een interventie van een NCA alleen mogelijk zou moeten zijn als er duidelijke aan-
wijzingen bestaan dat de geprivilegieerde onderneming zelf niet aan de vraag kan 
voldoen en desondanks andere aanbieders (met een beroep op het uitsluitende 
recht) van de markt houdt. In dergelijke gevallen zou de interventie van de NCA 
uit de volgende stappen kunnen bestaan.

De NCA dient allereerst te onderzoeken of het uitsluitende recht waarop de 
geprivilegieerde onderneming zich beroept, verenigbaar is met het Europese recht. 
Met name dient te worden onderzocht of het uitsluitende recht – conform de Höf-
ner-jurisprudentie – niet in strijd is met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, omdat de 
geprivilegieerde onderneming zelf evident niet aan de vraag kan voldoen.

561	 Mits de overheidsmaatregel – zoals in het geval van een uitsluitend recht - iedere ruimte voor 
autonome mededingingsbeperkende ondernemingsgedraging uitsluit. Vgl. HvJ 11 november 
1997, gevoegde zaken C-395/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./Ladbroke Racing, Jur. 1997, 
p. I-6265; Commissie beschikking 9 december 2004, zaak COMP/M.3440 ENI/EDP/GDP.

562	 Dit zelfde geldt voor het arrest Compagnie maritime/Commissie (Gerecht 8 oktober 1996, ge-
voegde zaken T-24/93, T-25/93, T-26/93 en T-28/93, Jur. 1996, p. II-1201, randnr. 108).

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   178 11-5-2010   12:20:38



179

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

Indien het uitsluitende recht verenigbaar is met het Europese recht, kan het 
beroep op het uitsluitende recht door de geprivilegieerde onderneming geen merk-
baar effect op de mededinging hebben. Concurrenten worden immers reeds van de 
relevante markt geweerd door het rechtmatige uitsluitende recht.

Indien het uitsluitende recht daarentegen in strijd is met het Europese recht, 
dient te worden onderzocht of het beroep op het uitsluitende recht door de gepri-
vilegieerde onderneming een merkbaar effect op de mededinging heeft. Als dit 
beroep wordt gedaan in een kort geding waarin de voorzieningenrechter niet toe-
komt aan een diepgaand onderzoek naar de verenigbaarheid van het uitsluitende 
recht met het Europese recht, en dit stelselmatig gebeurt in een reeks van proce-
dures tegen (potentiële) toetreders, kan sprake zijn van een merkbaar uitsluitings-
effect. Concurrenten van een geprivilegieerde onderneming kunnen dan immers 
(onder dreiging van dwangsommen) worden gedwongen een uitsluitend recht te 
respecteren dat in strijd is met het Europese recht. In dat geval is het denkbaar 
dat het beroep van de geprivilegieerde onderneming op het aan haar verleende 
uitsluitende recht in strijd is met art. 102 VWEU. Hierbij moet de geprivilegieerde 
onderneming boete-immuniteit genieten tot het moment dat onherroepelijk vast-
staat dat het uitsluitende recht onverenigbaar is met het Europese recht.

In deze benadering wordt de toepasselijkheid van art. 102 VWEU op de onder-
nemingsgedraging – in lijn met het arrest CIF – geabstraheerd van de verwijtbaar-
heid van de gedraging en wordt uitsluitend gekeken naar het effect van de gedra-
ging op de mededinging, waarbij als aanname geldt dat het uitsluitende recht als 
zodanig niet iedere vorm van mededinging uitsluit omdat het uitsluitende recht 
in strijd is met het Europese recht.563 Overigens ligt in de rede dat NCAs slechts 
in uitzonderlijke gevallen gebruikmaken van deze bevoegdheid en slechts interve-
niëren als de rechtmatigheid van het uitsluitende recht niet door een (nationale) 
rechter wordt getoetst.564 De hoofdregel blijft namelijk dat ook geprivilegieerde 
ondernemingen zich vrijelijk tot de rechter moeten kunnen wenden.

6.5	 Uitsluitende rechten

6.5.1	 Inleiding

In de vorige paragrafen zijn casusposities aan de orde gekomen waarin uitslui-
tende rechten niet als zodanig onverenigbaar waren met de norm van art. 106, lid 
1, jo 102 VWEU, maar pas in strijd met deze norm konden komen als zich bepaalde 
bijkomende omstandigheden voordoen. Van deze bijkomende omstandigheden is 
sprake wanneer het uitsluitende recht een tegenstrijdig belang in het leven roept 

563	 Dit is in lijn met vaste rechtspraak op grond waarvan het begrip ‘misbruik’ objectief van aard 
is en los staat van de intentie van de dominante onderneming (HvJ 13 februari 1979, zaak 
85/76 Hoffmann-La Roche/Commissie, Jur. 1979, p. 461, randnr. 91; Gerecht 8 oktober 1996, 
gevoegde zaken T-24/93, T-25/93, T-26/93 en T-28/93 Compagnie maritime/Commissie, Jur. 
1996, p. II-1201, randnr. 149).

564	 Het kan bijvoorbeeld voorkomen dat de geprivilegieerde onderneming of de toetreder in een 
(civiele) bodemprocedure een verklaring voor recht vordert, dat het betrokken uitsluitende 
recht (on)verenigbaar is met het Europese recht. In dat geval zou een interventie van een NCA 
niet doelmatig zijn.
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of wanneer de geprivilegieerde onderneming evident niet in staat is aan de vraag 
te voldoen. In dergelijke gevallen kunnen NCAs soms op grond van het arrest CIF 
optreden en het uitsluitende recht ‘incidenteel’ aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
toetsen.

Er is echter ook rechtspraak waaruit blijkt dat uitsluitende rechten als zodanig 
in strijd kunnen zijn met het Europese recht, zonder dat zich bijkomende omstan-
digheden voordoen. Deze rechtspraak zal worden besproken in paragraaf 6.5.2.

In de casusposities die in deze rechtspraak centraal staan, kunnen zich gedra-
gingen van de geprivilegieerde onderneming voordoen die voor NCAs een aankno-
pingspunt kunnen vormen voor een onderzoek op grond van art. 102 VWEU. In 
het kader van een dergelijk onderzoek kan een NCA het achterliggende uitsluiten-
de recht ‘incidenteel’ aan het Europese recht toetsen. Om welke gedragingen van 
de geprivilegieerde onderneming het hier kan gaan, komt aan de orde in paragraaf 
6.5.3.

Een toetsing van een uitsluitend recht aan het Europese recht houdt in de 
praktijk vaak in dat onderzoek wordt gedaan naar de rechtmatigheid van de wijze 
waarop een lidstaat de verlening van een openbare dienst heeft georganiseerd. In 
dit verband zullen NCAs doorgaans moeten onderzoeken of de geprivilegieerde 
onderneming daadwerkelijk is belast met het beheer van een dienst van algemeen 
economisch belang (paragraaf 6.5.4) en of de wijze waarop de lidstaat de open-
bare dienstverlening heeft georganiseerd, de mededinging niet verder beperkt dan 
noodzakelijk (paragraaf 6.5.5).

6.5.2	 Relevante rechtspraak

Lange tijd werd algemeen aangenomen dat uitsluitende rechten in beginsel ver-
enigbaar zijn met het Europese recht.565 Daar kwam verandering in toen de Com-
missie art. 106 VWEU begon te gebruiken als middel om de liberalisering van een 
aantal gereguleerde sectoren te forceren. Het eerste wapenfeit van de Commissie 
was Richtlijn 88/301/EEG van 16 mei 1988, die beoogde de markt voor telecom-
municatie-eindapparatuur te liberaliseren.566 Het beroep dat Frankrijk tegen deze 
Richtlijn had ingesteld, werd door het HvJ in een arrest van 19 maart 1991 afge-
wezen.567 Het HvJ overwoog onder meer dat uitsluitende rechten niet zonder meer 
verenigbaar zijn met het Europese recht. Dit was de eerste stap op weg naar een 
vergaande nuancering van de tot op dat moment bestaande quasi-onschendbaar-
heid van uitsluitende rechten onder het Europese recht.

De nuancering van de gedachte dat uitsluitende rechten in beginsel verenig-
baar zijn met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, is voortgezet in een aantal arresten uit 
het jaar 1991. Het eerste arrest (Höfner) werd gewezen op 19 maart 1991.568 In dit 

565	 Dit werd indertijd afgeleid uit het arrest Sacchi van 30 april 1974 (HvJ 30 april 1974, zaak 
155/73 Sacchi, Jur. 1974, p. 409).

566	 Richtlijn 88/301/EEG van de Commissie van 16 mei 1988 betreffende de mededinging op de 
markten van telecommunicatie-eindapparatuur, Pb L 131 van 27 mei 1988, p. 73-77.

567	 HvJ 19 maart 1991, zaak 202/88 Frankrijk/Commissie, Jur. 1991, p. I-1223, randnr. 22.
568	 HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979. Een aantal 

jaren laten wees het HvJ een tweetal zeer vergelijkbare arresten over het Italiaanse stelsel van 
arbeidsbemiddeling: HvJ 11 december 1997, zaak C-55/96 Job Centre, Jur. 1997, p. I-7119; HvJ 
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arrest bepaalde het HvJ dat een uitsluitend recht onverenigbaar is met art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU, wanneer de geprivilegieerde onderneming evident niet in staat 
is aan de vraag naar de betrokken diensten te voldoen. Op 18 juni 1991 volgde 
het arrest ERT, waarin het HvJ uitmaakte dat een lidstaat art. 106, lid 1, jo 102 
VWEU overtreedt wanneer hij aan een verticaal geïntegreerde onderneming een 
uitsluitend recht verleent op het leveren van diensten waarvan haar concurrenten 
afhankelijk zijn.569

Na de arresten Höfner en ERT volgde op 13 december 1991 de derde belang-
rijke uitspraak, namelijk het arrest RTT/GB-Inno.570 De RTT (destijds het Belgische 
equivalent van de PTT) bezat op grond van telecommunicatiewetgeving het uit-
sluitende recht op de aanleg en exploitatie van het openbare telefoonnetwerk. De 
telefoontoestellen die op dit netwerk mochten worden aangesloten, moesten door 
RTT zijn geleverd of goedgekeurd.

In antwoord op prejudiciële vragen over de verenigbaarheid van deze Belgische 
wetgeving met het Europese recht, overwoog het HvJ dat een onderneming met 
een machtspositie op een bepaalde markt zich schuldig maakt aan misbruik in de 
zin van art. 102 VWEU, wanneer zij een nevenactiviteit op een verwante markt 
zonder objectieve noodzaak aan zichzelf voorbehoudt.571 Art. 106, lid 1, jo 102 
VWEU verbiedt de lidstaten immers om maatregelen te treffen waardoor geprivi-
legieerde ondernemingen in een positie worden geplaatst waarin zij zich niet zelf 
zouden kunnen plaatsen zonder inbreuk te maken op art. 102 VWEU. Overheids-
maatregelen die de machtspositie van een geprivilegieerde onderneming uitbrei-
den, zijn derhalve in strijd met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. Dit uitgangspunt is in 
latere rechtspraak met name toegepast op de uitbreiding van uitsluitende rechten 
naar aanverwante activiteiten.572

De Commissie had deze benadering in de jaren voor RTT/GB-Inno reeds gevolgd in de 
zaken PTT Post en Spaanse Koeriersdiensten, waarin de reikwijdte van de Nederlandse 
en Spaanse postmonopolies ter discussie stond.573 In de zaak Poste Italiane volgde de 
Commissie bijna tien jaar later opnieuw deze benadering.574

Een logisch vervolg op RTT/GB-Inno zou wellicht zijn geweest dat het HvJ had 
uitgemaakt dat uitsluitende rechten als zodanig in strijd zijn met art. 106, lid 1, 
jo 102 VWEU behoudens een objectieve rechtvaardiging (al dan niet op grond 
van art. 106, lid 2, VWEU). Dogmatisch is immers moeilijk te verdedigen dat de 
uitbreiding van een machtspositie door de uitbreiding van een uitsluitend recht 

8 juni 2000, zaak C-258/98 Carra, Jur. 2000, p. I-4217.
569	 HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925.
570	 HvJ 13 december 1991, zaak 18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941.
571	 HvJ 6 maart 1974, gevoegde zaken 6 en 7/73 Commercial Solvents, Jur. 1974, p. 223 en HvJ 

3 oktober 1985, zaak 311/84 Telemarketing, Jur. 1985, p. 3261.
572	 HvJ 25 oktober 2001, zaak C-475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, p. I-8089.
573	 Commissie beschikking 20 december 1989, 90/16/EEG PTT-Post, Pb nr. L 010 van 12 januari 

1990, p. 47-52; Commissie beschikking 1 augustus 1990, 90/456/EEG Spaanse koeriersdien-
sten, Pb nr. L 233 van 28 augustus 1990, p. 19-23.

574	 Commissie beschikking 21 december 2000, 2001/176/EG Poste Italiane, Pb L 63 van 3 maart 
2001, p. 59-66.
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– conform RTT/GB-Inno – in strijd is met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, maar het 
creëren van die machtspositie door de vestiging van het initiële uitsluitende recht 
niet. In de praktijk is het enige verschil vaak gelegen in de aard van de betrokken 
activiteiten.575 Het initiële uitsluitende recht heeft namelijk vaak betrekking op 
een dienst van algemeen economisch belang in de zin van art. 106, lid 2, VWEU, 
terwijl de uitbreiding daarvan vaak activiteiten raakt die van de dienst van alge-
meen economisch belang kunnen worden onderscheiden. Dit roept de vraag op of 
het niet zuiverder is om aan te nemen dat uitsluitende rechten in beginsel in strijd 
zijn met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, behoudens een objectieve rechtvaardiging (al 
dan niet op grond van art. 106, lid 2, VWEU).

Het arrest Corbeau van 19 mei 1993 wekt de indruk dat het HvJ inderdaad 
deze stap wilde zetten.576 In dit arrest toetste het HvJ het uitsluitende recht van 
de Belgische Regie der Posterijen aan art. 106, lid 2, VWEU zonder in te gaan op de 
mogelijke strijdigheid van dit uitsluitende recht met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU. 
Indertijd werd het arrest door sommigen dan ook gezien als het einde van wettelij-
ke monopolies. Uiteindelijk heeft het HvJ zijn rechtspraak echter weer afgezwakt. 
Een jaar na het arrest Corbeau grijpt het HvJ in het arrest Crespelle namelijk weer 
terug op de rechtspraak van vóór Corbeau.577 Latere rechtspraak bevestigt dit.578 
Naar de huidige stand van de rechtspraak mag dus worden aangenomen dat art. 
106, lid 1, jo 102 VWEU met name grenzen stelt aan de mogelijkheden om door 
verruiming van de reikwijdte van bestaande uitsluitende rechten de machtspositie 
van geprivilegieerde ondernemingen uit te breiden en niet als zodanig grenzen 
stelt aan de bevoegdheid van lidstaten om uitsluitende rechten te verlenen.579

Parallel aan deze ontwikkeling van de norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
heeft zich ook in het vrij verkeersrecht rechtspraak ontwikkeld, waarin de qua-
si-onschendbaarheid van uitsluitende rechten steeds verder is gerelativeerd. Zo 
bepaalde het HvJ in het arrest Bond van Adverteerders van 26 april 1988 dat het 
uitsluitende recht van de STER op het gebied van televisiereclame in strijd was met 
het vrij verkeer van diensten (art. 56 VWEU).580 In het arrest Mediawet I van 25 juli 
1991 bevestigde het HvJ dit uitgangspunt in een inbreukprocedure op grond van 
art. 258 VWEU, waarin de uitsluitende rechten van het Nederlandse Omroeppro-
ductie Bedrijf op het gebied van de productie van televisie- en radioprogramma’s 

575	 Conclusie van advocaat-generaal Tesauro van 9 februari 1993, zaak C-320/91 Corbeau Jur. 
1993, p. I-2533, randnr. 14.

576	 HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau Jur. 1993, p. I-2533.
577	 HvJ 5 oktober 1994, zaak C-323/93 Crespelle, Jur. 1994, p. I-5077. Deze meer terughoudende 

benadering komt ook in het arrest Banchero naar voren (HvJ 14 december 1995, zaak C-387/93 
Banchero, Jur. 1995, p. I-4663, randnr. 51). Buendia Sierra merkt op dat het HvJ in deze beide 
arresten niet naar Corbeau verwijst maar naar eerdere arresten (Buendia Sierra 2004, randnr. 
5.126).

578	 Met als enige uitzondering het arrest Deutsche Post/GZS waarin het HvJ dezelfde benadering 
volgt als in Corbeau (HvJ 10 februari 2000, gevoegde zaken C-147/97 en C-148/97 Deutsche 
Post, Jur. 2000, p. I-825).

579	 Meest recentelijk: HvJ 25 oktober 2001, zaak C-475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, 
p. I-8089. Deze bevoegdheid is in een groot aantal netwerkgebonden sectoren (zoals telecom, 
energie, post en openbaar vervoer) overigens vergaand ingeperkt nu deze sectoren op Europees 
niveau zijn geliberaliseerd.

580	 HvJ 26 april 1988, zaak 352/85 Bond van Adverteerders, Jur. 1988, p. 2085, randnrs. 27 en 30.
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ter discussie stonden.581 Deze lijn is inmiddels vaste rechtspraak582 en is ook alge-
meen aanvaard in het kader van het recht van vrije vestiging (art. 49 VWEU).583

Naar de huidige stand van de rechtspraak mag derhalve worden aangenomen 
dat uitsluitende rechten verenigbaar zijn met het Europese recht (met name het 
vrij verkeersrecht), mits zij objectief kunnen worden gerechtvaardigd (al dan niet 
op grond van art. 106, lid 2, VWEU). Dit betekent dat voor NCAs aanleiding kan 
bestaan om uitsluitende rechten ‘incidenteel’ aan het Europese recht te toetsen, 
wanneer zij in een onderzoek op grond van art. 102 VWEU op een uitsluitend recht 
stuiten. Hoe een dergelijke toetsing in de praktijk zal plaatsvinden, komt in het 
vervolg van deze paragraaf aan de orde.

6.5.3	 Aanknopingspunten voor NCAs om op te treden

Het arrest CIF biedt NCAs de mogelijkheid om een uitsluitend recht te toetsen 
aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU (of andere normen van Europees recht) wan-
neer zij in een onderzoek naar een (mogelijk) met art. 102 VWEU strijdige onder
nemingsgedraging stuiten op een uitsluitend recht. In dit verband kan met name 
aan twee soorten ondernemingsgedragingen worden gedacht: het prijsbeleid van 
de geprivilegieerde onderneming en exclusieve afnameovereenkomsten tussen de 
geprivilegieerde onderneming en haar afnemers.

Het prijsbeleid van de geprivilegieerde onderneming
De eerste gedraging die gepaard kan gaan met uitsluitende rechten, is dus het prijs-
beleid van de geprivilegieerde onderneming.584 Dit prijsbeleid vloeit vaak voort uit 
de openbare dienstverplichtingen die aan geprivilegieerde ondernemingen worden 
opgelegd.585 In het kader van dergelijke openbare dienstverplichtingen wordt vaak 
een tariefsystematiek voorgeschreven die kan resulteren in excessieve tarieven.

Het kenmerk van een openbare dienstconcessie is dat de exploitatie van een 
dienst die naar zijn aard en doel binnen de verantwoordelijkheid van de Staat 
ligt, wordt overgedragen aan een marktpartij.586 Deze marktpartij draagt het 

581	 HvJ 25 juli 1991, zaak C-353/89 Mediawet I, Jur. 1991, p. I-4069, randnr. 22.
582	 HvJ 24 maart 1994, zaak C-275/92 Schindler, Jur. 1994, p. I-1039, randnr. 58 en 60; HvJ 21 

oktober 1999, zaak C-67/98 Zenatti, Jur. 1999, p. I-7289, randnr. 31; HvJ 6 november 2003, 
zaak C-243/01 Gambelli, Jur. 2003, p. I-13031, randnr. 67; Conclusie van advocaat-generaal 
Bot van 17 december 2009, zaak C‑203/08 The Sporting Exchange Ltd/Minister van Justitie en 
zaak C‑258/08 Ladbrokes e.a./Stichting de Nationale Sporttotalisator, nog niet gepubliceerd, 
randnr. 52.

583	 HvJ 17 juli 2008, zaak C-389/05 Commissie/Frankrijk, Jur. 2008, p. I-5337, randnr. 66.
584	 Art. 102 VWEU verbiedt dominante ondernemingen om zonder een objectieve rechtvaardi-

ging discriminerende of excessieve prijzen te hanteren. NCAs hebben de bevoegdheid om art. 
102 VWEU toe te passen (art. 5 van Verordening 1/2003 van 16 december 2002 betreffende de 
uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb L 1 van 
4 januari 2003, p. 1-25).

585	 Een openbare dienst is een taak van algemeen belang die de overheid aan een onderneming 
oplegt.

586	 Een openbare dienstconcessie is een (al dan niet publiekrechtelijk) contract waarbij de overheid 
een onderneming ermee belast een openbare dienst onder haar gezag en met nakoming van de 
door de overheid gestelde voorwaarden op eigen risico te beheren tegen vergoedingen die in 
beginsel door de gebruikers worden betaald. Zie ook: Interpretatieve mededeling van de Com-
missie over concessieovereenkomsten in het communautaire recht, Pb C 121 van 29 april 2000, 
p. 2. 
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exploitatierisico omdat zij haar inkomsten dient te verwerven uit de dienstver-
lening aan derden (vaak de burger). Indien een marktpartij wordt belast met een 
dergelijk exploitatierisico, zal zij als quid pro quo verlangen dat haar een uitsluitend 
recht wordt verleend, zodat zij bij de verlening van de openbare dienst niet aan 
concurrentie zal worden blootgesteld.

Vanuit het perspectief van de overheid zal het verlenen van een uitsluitend 
recht vaak kunnen worden gerechtvaardigd omwille van de financiering van open-
bare dienstverlening. Door het uitsluitende recht wordt de concessiehouder in 
staat gesteld de vervulling van zijn openbare dienstverplichting zelf te financie-
ren, zodat geen beroep op de staatskas hoeft te worden gedaan. In dat geval is 
bescherming tegen cherry picking noodzakelijk, omdat de concessiehouder in staat 
moet worden gesteld op de rendabele verrichtingen (bijvoorbeeld postdiensten in 
een dichtbevolkt gebied) overwinsten te behalen waarmee de onrendabele verrich-
tingen (bijvoorbeeld dezelfde postdiensten in landelijke gebieden) kunnen worden 
gefinancierd. Zonder de bescherming van een uitsluitend recht zouden overwin-
sten – en de daarmee gepaard gaande (hoge) tarieven – toetreding uitlokken van 
partijen die de rendabele diensten tegen lagere tarieven gaan aanbieden, maar niet 
verplicht zijn tot het verlenen van onrendabele diensten. Art. 106, lid 2, VWEU 
staat een dergelijke vorm van bescherming in beginsel toe.

Deze veelvoorkomende tariefsystematiek bij openbare dienstverplichtingen 
kan worden geïllustreerd aan de hand van de zaak Corbeau.587 In deze zaak stond 
de openbare dienstverplichting van de Belgische Regie der Posterijen centraal. De 
Regie was verplicht over het gehele Belgische grondgebied poststukken in te zame-
len, te vervoeren en te bestellen. Hierbij diende zij eenvormige tarieven te hante-
ren zonder rekening te houden met de kosten van individuele verrichtingen. Voor 
lucratieve bezorgingen in stedelijk gebied diende hetzelfde tarief te worden gehan-
teerd als voor verliesgevende bezorgingen in dunbevolkt, landelijk gebied. Deze 
taakstelling dwong de Regie voor lucratieve bezorgingen een extra component in 
rekening te brengen ter dekking van de meerkosten van onrendabele bezorgingen. 
Een ander voorbeeld van deze tariefsystematiek is de zaak Almelo, waarin elektri-
citeitsproducent IJsselmij bij de lokale distributiebedrijven in stedelijke gebieden 
een ‘egalisatietoeslag’ in rekening bracht ter dekking van de meerkosten van de 
levering aan afnemers in landelijk gebieden.588 Op deze wijze betaalden afnemers 
in stedelijke gebieden hetzelfde tarief als afnemers in landelijke gebieden.

In de zaak Corsica Ferries France is de vraag aan de orde gekomen of een con-
cessiehouder in een dergelijk geval aan sommige afnemers tarieven in rekening 
mag brengen die hoger liggen dan de daadwerkelijke kostprijs vermeerderd met 
een redelijke winstmarge.589 In deze zaak stond een tariefcomponent centraal die 
vergelijkbaar is met de ‘egalisatietoeslag’ uit de zaak Almelo. Van 1994 tot 1996 
had Corsica Ferries vergoedingen betaald aan corporaties van walpersoneel in de 
havens Genua en La Spezia voor diensten op het gebied van af- en ontmeren van 

587	 HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau, Jur. 1993, p. I-2533.
588	 HvJ 27 april 1994, zaak C-393/92 Almelo, Jur. 1994, p. I-1477. 
589	 HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949, randnr. 45. Zie 

met name: Conclusie van advocaat-generaal Fennelly van 22 januari 1998, zaak C-266/96 Cor-
sica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949, randnr. 61.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   184 11-5-2010   12:20:38



185

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

schepen in deze havens. De corporaties waren belast met een openbare dienstver-
plichting, die inhield dat de betrokken diensten op ieder moment van de dag aan 
elke gebruiker moesten worden aangeboden.

Het verschil tussen de kosten (vermeerderd met een redelijke winstmarge) en 
de tarieven bestaat uit een tariefcomponent ter dekking van de meerkosten van 
de openbare dienstverplichting (de ‘egalisatietoeslag’). Deze meerkosten hielden 
verband met de kosten van het dag en nacht aanbieden van de betrokken dienst. 
Overdag konden de diensten op winstgevende wijze worden aangeboden, terwijl 
’s nachts veel minder gebruik werd gemaakt van de diensten en deze niet op ren-
dabele wijze konden worden geleverd. Een systeem van tariefegalisatie moest 
mogelijk maken dat de diensten 24 uur per dag tegen uniforme condities konden 
worden aangeboden.

In het arrest Corsica Ferries France lijkt het HvJ aan te nemen dat het bestaan 
van deze tariefcomponent meebrengt dat de tarieven in beginsel niet in een rede-
lijke verhouding staan tot de economische waarde van de geleverde prestatie en 
dus in strijd zijn met art. 102 VWEU,590 maar dat de tariefcomponent kan wor-
den gerechtvaardigd voor zover deze dient ter dekking van de meerkosten van de 
onrendabele diensten die op grond van de openbare dienstverplichting moesten 
worden geleverd.

In de zaak Der Grüne Punkt neemt het Gerecht (impliciet) aan dat het in rekening 
brengen van een tarief voor niet-verleende diensten door een dominante onderne-
ming in beginsel in strijd is met art. 102 VWEU.591 Dezelfde redenering zou kun-
nen gelden voor een tariefcomponent (‘egalisatietoeslag’) waarvoor de dominante 
onderneming geen directe tegenprestatie levert, althans niet aan de afnemers van 
rendabele diensten. Deze afnemers profiteren immers niet van de onrendabele dien-
sten die (mede) door de door hen betaalde ‘egalisatietoeslagen’ worden gefinancierd.

De zaak Corsica Ferries France maakt duidelijk dat het tariefbeleid van onder
nemingen die zijn belast met openbare dienstverplichtingen, voor NCAs een 
aanknopingspunt kan bieden om een onderzoek op grond van art. 102 VWEU te 
starten. In dat kader kan een NCA de openbare dienstconcessie (en de daarmee 
verbonden tariefregeling) aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU toetsen.

Hierbij zullen NCAs meestal niet te maken hebben met de bewijsproblemen die 
doorgaans spelen in ‘reguliere’ gevallen van (vermeende) excessieve prijzen. Vaak is 
het voor mededingingsautoriteiten moeilijk om de daadwerkelijke kostenniveaus in 
beeld te krijgen en te beoordelen welke winstmarge ‘redelijk’ is. Als echter vaststaat 
dat een ‘egalisatietoeslag’ is opgenomen in het tarief en deze toeslag niet kan worden 
gerechtvaardigd op grond van art. 106, lid 2, VWEU, kan een NCA op grond van het 

590	 HvJ 13 november 1975, zaak 26/75 General Motors/Commissie, Jur. 1975, p. 1367; HvJ 14 fe-
bruari 1978, zaak 27/76 United Brands/Commissie, Jur. 1978, p. 207, randnrs. 235‑268; HvJ 
11  november 1986, zaak 226/84 British Leyland/Commissie, Jur. 1986, p.  3263, randnrs. 
27‑30.

591	 Gerecht 24 mei 2007, zaak T-151/01 Der Grüne Punkt-Duales System Deutschland/Commis-
sie, Jur. 2007, p.II-1607, randnrs. 119, 121, 126, 161 en 182.
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arrest Corsica Ferries France relatief eenvoudig aantonen dat sprake is van excessieve 
tarieven in de zin van art. 102 VWEU.

Wanneer een NCA in een dergelijke situatie zou willen interveniëren, moet de NCA 
eerst onderzoeken of de betrokken onderneming onder perfecte overheidsdwang 
uniforme tarieven hanteert en tot tariefegalisatie overgaat. Als een onderneming 
met een openbare dienstverplichting is belast, zal dit vaak het geval zijn omdat 
dan vaak uit de taakstelling van de onderneming zal voortvloeien dat zij uniforme 
tarieven moet hanteren. Bovendien zal de hoogte van de tarieven in de meeste 
gevallen worden gereguleerd door de overheid. In de regel zal hier dus sprake zijn 
van perfecte overheidsdwang en kan de NCA alleen een inbreuk op art. 102 VWEU 
vaststellen als de achterliggende openbare dienstconcessie onverenigbaar is met 
het Europese recht. Het is aannemelijk dat NCAs de openbare dienstconcessie in 
dit kader kunnen toetsen aan art. 106, lid 1, jo 102 VWEU of aan andere recht-
streeks werkende regels van Europees recht. In deze gevallen kunnen NCAs het 
arrest CIF toepassen.

Exclusieve afnameovereenkomsten tussen de geprivilegieerde onderneming en haar afnemers
Een tweede gedraging die gepaard kan gaan met uitsluitende rechten, zijn exclu-
sieve afnameovereenkomsten tussen de geprivilegieerde onderneming en haar af-
nemers die in het verlengde van het uitsluitende recht overeen worden gekomen. 
Vaak zal immers een uitsluitend recht worden verleend aan de concessiehouder. 
Als de concessie betrekking heeft op een markt met een beperkt aantal afnemers 
(bijvoorbeeld ondernemingen die gebruikmaken van de essentiële infrastructuur 
van de concessiehouder), zal het uitsluitende recht zich doorgaans vertalen in 
exclusieve afnameverplichtingen in overeenkomsten met afnemers. Dergelijke ex-
clusieve afnameovereenkomsten moeten worden gezien als ondernemingsgedra-
gingen en kunnen voor NCAs dus een aanknopingspunt vormen om op grond van 
art. 102 VWEU een onderzoek te starten.

Dit gebeurde in de zaak Towercast/TDF, de eerste zaak waarin een NCA een 
uitsluitend recht op grond van het arrest CIF ‘incidenteel’ heeft getoetst aan het 
Europese recht.592 TDF, een dochtermaatschappij van France Telecom die zich be-
zighoudt met de doorgifte van radioprogramma’s, had het uitsluitende recht op de 
analoge doorgifte en transmissie van de programma’s van een aantal publieke om-
roepen (waaronder Radio France). In het verlengde van dit uitsluitende recht had 
TDF met Radio France exclusieve overeenkomsten gesloten voor de transmissie 
van radioprogramma’s. Deze overeenkomsten hadden een looptijd tot 2007 (voor 
FM) en 2019 (voor AM).

Naar aanleiding van een klacht van Towercast (een concurrent van TDF) stelde 
de Franse NCA een onderzoek in naar de contractuele arrangementen tussen TDF 
en Radio France. De Franse NCA onderzocht allereerst of het uitsluitende recht 
van TDF verenigbaar was met het Europese recht. Dit was naar het oordeel van 
de NCA niet het geval. Op grond van de Mededingingsrichtlijn (2002/77/EG) van 

592	 Besluit Conseil de Concurrence van 1 december 2003, 03-MC-03 Towercast/TDF; Cour d’Appel 
de Paris 8 januari 2004, NOR:ECOC0400063X TDF/Towercast.
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16 september 2002 mochten de lidstaten namelijk geen uitsluitende rechten voor 
het beheer van elektronische communicatienetwerken verlenen of in stand hou-
den.593 De implementatietermijn van deze verplichting liep af op 25 juli 2003. Pas 
op 30 juli 2003 diende de Franse regering een tweetal wetsvoorstellen in ter im-
plementatie van de Mededingingsrichtlijn. Frankrijk was dus te laat met de omzet-
ting van de Mededingingsrichtlijn in nationaal recht.

De Franse NCA oordeelde dat het uitsluitende recht van TDF in strijd was met 
het Europese recht vanaf het moment dat de implementatietermijn van de Mede-
dingingsrichtlijn was verlopen (op 25 juli 2003). Nadat de NCA het uitsluitende 
recht van TDF buiten toepassing had gelaten, oordeelde zij dat de exclusieve over-
eenkomsten tussen TDF en Radio France in strijd waren met art. 102 VWEU.

Een state action defence met de strekking dat Franse wetgeving TDF en Radio 
France verplichtte tot het aangaan van de exclusieve overeenkomsten werd niet ge-
honoreerd. De betrokken wetgeving was immers in strijd met het Europese recht 
(althans vanaf 25 juli 2003). Wel zou denkbaar zijn geweest dat de interventie van de 
Franse NCA was afgeketst op het verbod op omgekeerde rechtstreekse werking van 
richtlijnen.594 Dit kan anders liggen als sprake is van een ‘driehoeksverhouding’ en 
een derde (bijvoorbeeld een concurrent van TDF) een beroep doet op de betrokken 
richtlijn door bij de NCA te klagen over de gedragingen van TDF en hiermee (indi-
rect) een beroep doet op de onverenigbaarheid van de uitsluitende rechten van TDF 
met de richtlijn.595 Een beroep op het verbod op omgekeerde rechtstreekse werking 
zou ook kunnen falen als de geprivilegieerde onderneming in overheidshanden is 
en om die reden met de Staat moet worden vereenzelvigd.596 In dat geval wordt de 
richtlijn immers door de overheid (de NCA) tegengeworpen aan diezelfde overheid 
(de geprivilegieerde onderneming).

De Franse NCA overwoog wel dat aan TDF geen boete kon worden opgelegd voor 
gedragingen die plaatsvonden voordat haar beschikking onherroepelijk zou wor-
den. De gedraging van TDF die in strijd was met art. 102 VWEU (de exclusieve 
overeenkomst voor de doorgifte van programma’s via FM) vond immers plaats 
binnen een wettelijk kader dat iedere vorm van mededinging ten aanzien van de 
doorgifte van programma’s van de Franse publieke radio-omroep uitsloot.597

593	 Richtlijn 2002/77/EG van de Commissie van 16 september 2002 betreffende de mededinging 
op de markten voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten, Pb L 249 van 17 sep-
tember 2002, p. 21-26.

594	 TDF had zich immers op het standpunt kunnen stellen dat de Franse overheid (de NCA) zich 
jegens haar beroept op een richtlijn die diezelfde overheid (de wetgever) nog niet heeft ge-
ïmplementeerd in nationaal recht (HvJ 26 februari 1986, zaak 152/84 Marshall, Jur. 1986, 
p. 723, randnr. 48).

595	 Vgl. HvJ 7 januari 2004, zaak C-201/02 Wells, Jur. 2004, p.I-723, randnr. 57.
596	 Vgl. HvJ 12 juli 1990, zaak C-188/89 A. Foster e.a./British Gas, Jur. 1990, p. I-3313, randnr. 22.
597	 Het uitsluitende recht van TDF sloot iedere vorm van mededinging op de doorgifte van pro-

gramma’s van de Franse publieke radio-omroep uit.
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6.5.4	 Diensten van algemeen economisch belang

Als een NCA op grond van art. 102 VWEU een onderzoek doet naar gedragingen 
van ondernemingen die zijn belast met openbare dienstverplichtingen, zal de NCA 
al snel stuiten op overheidsmaatregelen die de openbare dienstverlening regelen, 
zoals een openbare dienstconcessie en een tariefregeling. Als de NCA deze aan 
het Europese recht toetst, is met name art. 106, lid 2, VWEU van belang. Deze 
bepaling voorziet namelijk onder bepaalde voorwaarden in een uitzondering op de 
verdragsregels voor (onder meer) openbare dienstconcessie en daarmee verbonden 
uitsluitende rechten.

De toepassing van art. 106, lid 2, VWEU door NCAs is als zodanig niet revolu-
tionair. NCAs mogen dit verdragsartikel nu reeds toepassen.598 Bovendien geldt in 
de Nederlandse situatie dat een aantal bepalingen uit de Mw, die de NMa uiteraard 
mag toepassen, sterk zijn geïnspireerd door art. 106, lid 2, VWEU.599 Het grote 
verschil is echter dat de toetsing van een openbare dienstconcessie (en de daarmee 
samenhangende tariefregeling) aan art. 106, lid 2, VWEU ertoe kan leiden dat 
een NCA vaststelt dat de wijze waarop een lidstaat haar openbare dienstverlening 
heeft georganiseerd, in strijd is met het Europese recht en dat de lidstaat tot aan-
passingen moet overgaan. Dat laatste is wel revolutionair.

Als de toetsing door de NCA op een van deze punten negatief uitvalt, kan dit 
ertoe leiden dat de wijze waarop de openbare dienstverlening is georganiseerd, in 
strijd is met het Europese recht. In de praktijk zal dit erop neerkomen dat de lid-
staat tot aanpassingen dient over te gaan.

Op grond van art. 106, lid 2, VWEU zijn de regels van het VEU en het VWEU 
(waaronder art. 106, lid 1, VWEU en de Europese mededingingsregels) niet van 
toepassing op ondernemingen die zijn belast met het beheer van diensten van al-
gemeen economisch belang, indien en voor zover de toepassing van de verdragsre-
gels hen zou verhinderen hun bijzondere taak uit te oefenen:

“De ondernemingen belast met het beheer van diensten van algemeen economisch belang of 
die het karakter dragen van een fiscaal monopolie, vallen onder de regels van de Verdragen, 
met name onder de mededingingsregels, voor zover de toepassing daarvan de vervulling, in 
feite of in rechte, van de hun toevertrouwde bijzondere taak niet verhindert. De ontwikke-
ling van het handelsverkeer mag niet worden beïnvloed in een mate die strijdig is met het 
belang van de Unie.”

598	 Art. 106, lid 2, VWEU heeft rechtstreekse werking (HvJ 27 maart 1974, zaak 127/73 Belgische 
Radio en Televisie/SABAM, Jur. 1974, p. 313, randnr. 22; HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 
ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925, randnr. 34; HvJ 27 april 1994, zaak C-393/92 Almelo, Jur. 1994, 
p. I-1477, randnr. 50). Het is alleen niet geheel duidelijk of nationale rechters en nationale 
bestuursorganen (zoals NCAs) mogen treden in de vraag of een maatregel het handelsverkeer 
beïnvloedt in een mate die strijdig is met het belang van de EU. Buendia Sierra meent van wel 
(Buendia Sierra 2004, randnrs. 8.262-8.299). Wish acht verdedigbaar dat dit niet het geval is 
(Wish 2003, p. 237).

599	 Met name de artikelen 11, 25, lid 1, en 41, lid 3. Zie: Tweede Kamer, 1995-1996, 24707, nr. 3, 
p. 63-64, 71-72 en 78.
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De NCA zal allereerst moeten toetsen of de betrokken onderneming daadwerkelijk 
met het beheer van een dienst van algemeen economisch belang is belast. Voor de 
toepassing van art. 106, lid 2, VWEU is in beginsel vereist dat dit langs publiek-
rechtelijke weg is gebeurd,600 bijvoorbeeld in de vorm van een openbare dienstcon-
cessie.601 Steeds meer wordt echter aanvaard dat een samenstel van regelgeving, 
overeenkomsten en besluiten kan volstaan.602 Bovendien hoeft de publieke taak 
niet expliciet als dienst van algemeen economisch belang te worden aangemerkt. 
Het volstaat dat de toebedeling van de dienst van algemeen belang uit het rele-
vante wettelijk kader kan worden afgeleid.603

Vervolgens zal de NCA moeten toetsen of de door de lidstaat geformuleerde pu-
blieke taak als dienst van algemeen economisch belang kan worden aangemerkt. 
Deze toetsing dient marginaal te zijn. Het VWEU geeft immers geen definitie van 
het begrip ‘dienst van algemeen economisch belang’ in de zin van art. 106, lid 2, 
VWEU. De meest geslaagde poging om dit begrip te definiëren is mijns inziens 
ondernomen door Buendia Sierra:604

“A service of general economic interest is a service of an economic nature the provision of 
which to the general public is considered essential, which justifies a degree of intervention 
of the public authorities in order to show that a given service is actually provided and to 
control the conditions under which it is provided.”

Uit deze definitie blijkt dat de vraag welke diensten als ‘dienst van algemeen eco-
nomisch belang’ moeten worden aangemerkt, niet beantwoord kan worden zonder 
subjectieve waardeoordelen. Het is immers niet in objectieve zin vast te stellen 
welke diensten dermate ‘essentieel’ zijn dat zij een zekere mate van overheids
interventie rechtvaardigen. Abdullah Khan wijst er dan ook op dat de zoektocht 
naar de ‘kerntaken’ van de overheid uiteindelijk steeds zal terugvoeren tot poli-
tieke keuzes.605 De Commissie lijkt dit ook in te zien en heeft de vrijheid van de lid-
staten erkend om binnen hun eigen nationale context te definiëren wat diensten 
van algemeen economisch belang zijn, behoudens erreurs manifestes.606 Indien de 

600	 Zie bijvoorbeeld: HvJ 23 oktober 1997, zaak C-159/94 Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, 
p. I-5815, randnr. 65. 

601	 Commissie beschikking 16 januari 1991, zaak IV/32.732 IJsselcentrale e.a., Pb L 28 van 2 fe-
bruari 1991, p. 32-46, randnr. 11.

602	 Zie bijvoorbeeld: mededling van de Commissie, Diensten van algemeen belang in Europa, Pb C 
17 van 19 januari 2001, p. 4-23, randnr. 22; Tweede Kamer, 1996-1997, 24 707, nr. 6, p. 93.

603	 Gerecht 22 oktober 2007, gevoegde zaken T-309/04, T-317/04, T-329/04 en T-336/04 TV2/
Danmark/Commissie, Jur. 2008, p. II-2935; Gerecht 12 februari 2008, zaak T-289/03 BUPA/
Commissie, Jur. 2008, p. II-81. Voor een uitgebreide bespreking zie: Van de Gronden 2008, 
p. 20-21.

604	 Buendia Sierra 2004, randnr. 8.23. Zie ook: Neergaard 2009.
605	 Abdullah Khan 2002, p. 216. Zie voor een interessante beschouwing over het begrip ‘dienst 

van algemeen economisch belang’ hoofdstuk 10 van het proefschrift van Abdullah Khan.
606	 Mededeling van de Commissie — Diensten van algemeen belang in Europa, Pb C 17 van 19 ja-

nuari 2001, p. 4-23; Groenboek van de Commissie over diensten van algemeen belang, 21 mei 
2003, COM(2003) 270 definitief, randnrs. 31 en 77; Commissie beschikking van 28 november 
2005 betreffende de toepassing van artikel 86, lid 2, van het EG-Verdrag op staatssteun in de 
vorm van compensaties voor de openbare dienst, Pb L 312 van 29 november 2005, p. 67-73, 
overweging 7.
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lidstaat de taakverlening zorgvuldig motiveert, zal deze doorgaans niet meer ter 
discussie worden gesteld door het HvJ of de Commissie. Een NCA zal dit dan ook 
niet meer kunnen doen.

In de rechtspraak wordt in de regel marginaal getoetst of een bepaalde dienst 
terecht als dienst van algemeen economisch belang is aangemerkt. Illustratief is 
een aantal overwegingen van het HvJ in Corsica Ferries France.607 Volgens het HvJ 
was gebleken dat de betrokken werkzaamheden op het gebied van af- en ontmeren 
van schepen een algemeen economisch belang dienden dat zich door zijn specifie-
ke kenmerk onderscheidt van het belang van andere economische activiteiten. De 
havencorporaties moesten hun diensten immers op ieder moment van de dag aan 
elke gebruiker aanbieden. De Italiaanse regering kon derhalve ‘op goede gronden 
tot de conclusie komen’ dat het omwille van de openbare veiligheid noodzakelijk 
was om uitsluitende rechten te verlenen aan corporaties van walpersoneel. Deze 
overweging impliceert een marginale toetsing van de keuze van de lidstaat om de 
betrokken diensten als dienst van algemeen economisch belang aan te merken.

Dezelfde benadering leidde tot een andere conclusie in de zaak Porto di Geno-
va.608 In dit arrest overwoog het HvJ dat niet was gebleken dat het laden, lossen, 
overslaan en verplaatsen van goederen een algemeen economisch belang dienden 
dat deze diensten onderscheidde van andere economische activiteiten. In gelijke 
zin stelde het HvJ in het arrest RTT/GB-Inno dat de productie en de verkoop van 
telefoontoestellen een activiteit is die door elke onderneming moet kunnen wor-
den uitgeoefend.609 Overigens kan de status van een bepaalde bijzondere taak aan 
verandering onderhevig zijn als gevolg van technologische en maatschappelijke 
ontwikkelingen.610

In de jurisprudentie en beschikkingspraktijk zijn onder meer de distributie 
van elektriciteit en gas, de basispostdienst, arbeidsbemiddeling, afvalverwerking, 
ziekenvervoer, haven- en loodsdiensten en aanvullende pensioenvoorzieningen 
als dienst van algemeen economisch belang erkend.611 In veel gevallen ging het 
om een universele dienstverplichting voor de betrokken onderneming, ofschoon 
universaliteit geen conditio sine qua non is voor het bestaan van een dienst van al-
gemeen economisch belang.612

Verder lijkt art. 106, lid 2, VWEU ruimte te bieden voor een beroep op belan-
gen van niet-economische aard. In het arrest RTT/GB-Inno onderzoekt het HvJ 
namelijk of het omwille van de ‘fundamentele vereisten’ van veiligheid en net-
werkintegriteit noodzakelijk was om bepaalde regulerende taken op te dragen aan 

607	 HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949, randnr. 45. 
608	 HvJ 10 december 1991, zaak C-179/90 Porto di Genova, Jur. 1991, p. I-5889, randnr. 27.
609	 HvJ 13 december 1991, zaak 18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941, randnr. 22.
610	 HvJ 13 december 1991, zaak 18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941, randnr. 16.
611	 HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau, Jur. 1993, p. I-2533, randnr. 15; HvJ 25 oktober 2001, 

zaak C-475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, p. I-8089, randnr 59; HvJ 27 april 1994, zaak 
C-393/92 Almelo, Jur. 1994, p. I-1477, randnrs. 49-50; HvJ 23 oktober 1997, zaak C-159/94 
Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-5815, randnr. 88; HvJ 23 mei 2000, zaak C-209/98 FFAD/
Københavns Commune, Jur. 2000, p. I-3743; HvJ 25 juni 1998, zaak C-203/96 Dusseldorp/
Minister van VROM, Jur. 1998, p. I-4075; HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries 
France, Jur. 1998, p. I-3949; HvJ 25 oktober 2001, zaak C475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 
2001, p. I-8089; HvJ 21 september 1999, zaak C-67/97 Albany, Jur. 1999, p. I-05751.

612	 Meulman 2004, 13, p. 102.
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het staatstelecombedrijf RTT en of deze taakverlening op grond van art. 106, lid 2, 
VWEU kon worden gerechtvaardigd.613 Hier lijkt het HvJ ruimte te bieden om een 
beroep op art. 106, lid 2, VWEU te baseren op dwingende vereisten in de zin van de 
Cassis de Dijon-jurisprudentie.614

6.5.5	 Evenredigheid van mededingingseffecten

Als een NCA heeft vastgesteld dat een openbare dienstverplichting als dienst van 
algemeen economisch belang in de zin van art. 106, lid 2, VWEU kan worden aan-
gemerkt, zal de NCA met name moeten onderzoeken of de door de lidstaat geno-
men maatregelen om de openbare dienstverlening te organiseren, de mededinging 
niet verder beperken dan noodzakelijk.

Verder moet de NCA de evenredigheid stricto sensu onderzoeken, waarbij de niet-
economische voordelen die met de maatregel worden beoogd, moeten worden af-
gewogen tegen de mededingingsbeperkingen die de maatregel teweegbrengt. De 
toetsing van de evenredigheid stricto sensu wordt in de praktijk vaak verward met 
het vereiste van art. 106, lid 2, VWEU dat de betrokken overheidsmaatregel het han-
delsverkeer tussen lidstaten niet mag beïnvloeden in een mate die strijdig is met het 
belang van de EU.615 Het is niet geheel duidelijk of het vereiste betreffende de beïn-
vloeding van het handelsverkeer direct effect heeft en of NCAs dit vereiste mogen 
toepassen. Buendia Sierra stelt zich op het standpunt dat de rechtspraak ertoe neigt 
dat art. 106, lid 2, VWEU integraal direct effect heeft.616 Dit zou betekenen dat ook 
NCAs kunnen treden in de vraag of een maatregel het handelsverkeer beïnvloedt 
in een mate die strijdig is met het belang van de EU. Wish acht daarentegen verde-
digbaar dat uitsluitend de Commissie deze vraag mag beantwoorden.617 Indien een 
concessiehouder op objectieve en non-discriminatoire gronden is geselecteerd, mag 
een NCA aannemen dat de concessieverlening het handelsverkeer niet beïnvloedt in 
een mate die strijdig is met het belang van de EU. Wanneer de concessie onderhands 
is gegund, is denkbaar dat een NCA in voorkomende gevallen de Commissie consul-
teert over de vraag of het handelsverkeer op onaanvaardbare wijze is aangetast.618

Het is aannemelijk dat in dit verband allereerst moet worden onderzocht of de 
reikwijdte van het aan de concessiehouder verleende uitsluitende recht niet rui-
mer is dan noodzakelijk. Uitgangspunt is dat uitsluitende rechten die tot doel 

613	 HvJ 13 december 1991, zaak 18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941, randnr. 22.
614	 Buendia Sierra 2004, randnr. 8.315. Zie: HvJ 20 februari 1979, zaak 120/78 REWE/Bundes-

monopolverwaltung für Branntwein, Jur. 1979, p. 649. Tegelijkertijd acht het HvJ bepaalde 
beperkingen van het vrij verkeer soms gerechtvaardigd op grond van dwingende vereisten (in 
de zin van de Cassis de Dijon jurisprudentie), die sterke gelijkenis vertonen met diensten van 
algemeen economisch belang in de zin van art. 106, lid 2, VWEU. Zie bijvoorbeeld: HvJ 5 maart 
2009, zaak C-350/07 Kattner Stahlbau, nog niet gepubliceerd, randnr. 85.

615	 Buendia Sierra 2004, randnr. 8.119.
616	 Buendia Sierra 2004, randnrs. 8.262-8.299.
617	 Wish 2003, p. 237.
618	 Vgl. Conclusie van advocaat-generaal Van Gerven van 19 september 1991, zaak C-179/90 Porto 

di Genova, Jur. 1991, p. I-5889, randnr. 28, 3e alinea.
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hebben tariefegalisatie mogelijk te maken, niet van art. 106, lid 2, VWEU kunnen 
profiteren voor zover deze zich uitstrekken tot diensten die van de dienst van al-
gemeen belang kunnen worden gedissocieerd en bijkomende prestaties vergen die 
beantwoorden aan de bijzondere behoeften van bepaalde verbruikers.619 Hieruit 
volgt dat toeslagen op de tarieven van dergelijke dissocieerbare diensten ter finan-
ciering van de kosten van een dienst van algemeen economisch belang in beginsel 
niet kunnen worden gerechtvaardigd op grond van art. 106, lid 2, VWEU. Derge-
lijke toeslagen zijn immers onevenredig marktverstorend.

Het klassieke voorbeeld van dissocieerbare diensten zijn koeriersdiensten ten 
opzichte van de basispostdienst. De ontvlechting van infrastructuur en dienstver-
lening in netwerkgebonden sectoren, zoals de energie- en telecomsector, kan even-
eens worden gezien als een manier om de dienst van algemeen belang – het beheer 
van essentiële infrastructuur – te dissociëren van diensten die aan de markt kun-
nen worden overgelaten. Met het oog op de instandhouding van infrastructuur 
kan aan de onderneming die deze beheert, een uitsluitend recht worden verleend 
op het beheer van de infrastructuur. De vraag is echter of het voor de instandhou-
ding van de infrastructuur noodzakelijk is dat deze ondernemingen eveneens een 
uitsluitend recht krijgen op de verlening van diensten waarvoor de infrastructuur 
is bestemd.620 Vaak zal dit niet het geval zijn.

De beperking dat tariefegalisatie zich niet mag uitstrekken tot niet-disso
cieerbare diensten, geldt niet als het ‘dissociëren’ van de betreffende dienst ertoe 
zou leiden dat de dienst van algemeen belang niet meer onder economisch aan-
vaardbare omstandigheden kan worden verricht. Als de overwinsten op de renda-
bele verrichtingen onvoldoende zijn om de onrendabele onderdelen van de open-
bare dienstverplichting te financieren, kan aan de concessiehouder een uitsluitend 
recht worden verleend op een te onderscheiden activiteit. Dit uitgangspunt heeft 
het HvJ in de arresten Corbeau en Glöckner geformuleerd, en de Commissie in de 
beschikkingen PTT Post en Spaanse Koeriersdiensten.621

Naast de evenredigheid van de reikwijdte van het aan de concessiehouder ver-
leende uitsluitende recht ligt het voor de hand dat de NCA ook onderzoekt of de be-
oogde concessiehouder is geselecteerd op een wijze die de mededinging niet verder 
beperkt dan noodzakelijk is. Uit het proportionaliteitsvereiste van art. 106, lid 2, 
VWEU zou immers kunnen worden afgeleid dat openbare dienstconcessies (en de 

619	 HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau, Jur. 1993, p. I-2533, randnr. 19; HvJ 25 oktober 
2001, zaak C475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, p. I-8089, randnr 59. In de zaak Glöckner 
kwam het HvJ tot de conclusie dat niet-urgent ziekenvervoer moeilijk te scheiden was van ur-
gent ziekenvervoer (de dienst van algemeen economisch belang) waarmee het een groot aantal 
kenmerken gemeen had (randnr. 60 van het arrest).

620	 Sinds de volledige liberalisering van de elektriciteitswet (1 juli 2004) bezitten alleen netwerk-
bedrijven nog een uitsluitend recht (art. 16, lid 1 en 3, Elektriciteitswet 1998). De liberalisering 
van de elektriciteitsmarkt laat zien dat dit niet zo hoeft te zijn. Afnemers zijn vrij stroom te 
kopen bij de leverancier van hun keuze en zijn slechts verplicht hiervoor gebruik te maken van 
het netwerkbedrijf in hun regio.

621	 HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau Jur. 1993, p. I-2533, randnr. 19; HvJ 25 oktober 
2001, zaak C475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, p. I-8089, randnr 59; Commissie beschik-
king 20 december 1989, 90/16/EEG PTT-Post, Pb L 10 van 12 januari 1990, p. 47-52, randnrs. 
16-18; Commissie beschikking 1 augustus 1990, 90/456/EEG Spaanse koeriersdiensten, Pb L 
233 van 28 augustus 1990, p. 19-23, randnrs. 13-14.
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daarmee verbonden uitsluitende rechten) in beginsel via objectieve, transparante 
en non-discriminatoire procedures (lees: aanbestedingsprocedures) moeten wor-
den verleend. Vooralsnog is de Europese rechter nog niet zo ver gegaan. In twee 
recente staatssteunzaken heeft het Gerecht namelijk uitgemaakt dat bij de huidige 
stand van het Europese recht uit art. 106, lid 2, VWEU geen algemene verplichting 
kan worden afgeleid om openbare dienstcontracten via aanbesteding te gunnen.622

Tegelijkertijd heeft het HvJ in de afgelopen jaren de ‘transparantielijn’ ontwik-
keld die inhoudt dat het vrij verkeer van diensten en het recht van vrije vestiging 
(art. 49 en 56 VWEU) de lidstaten ertoe verplichten een passende mate van trans-
parantie te betrachten wanneer zij openbare dienstconcessies verlenen.623 In de 
praktijk komt dit erop neer dat openbare dienstconcessies in beginsel moeten wor-
den aanbesteed, tenzij onderhandse gunning objectief kan worden gerechtvaar-
digd.624 Aangezien openbare dienstconcessies vaak onlosmakelijk zijn verbonden 
met een uitsluitend recht voor de concessiehouder, zal de ruimte voor lidstaten om 
uitsluitende rechten zonder aanbestedingsprocedure te gunnen in veel gevallen 
beperkt zijn.625

Tegen deze achtergrond ligt het voor de hand dat uit het proportionaliteits-
vereiste van art. 106, lid 2, VWEU toch moet worden afgeleid dat de lidstaten in 
beginsel verplicht zijn om uitsluitende rechten openbaar aan te besteden.626 Alleen 
in dat geval wordt de mededinging immers niet verder beperkt dan met het oog op 
de publieke dienstverlening noodzakelijk is, omdat dan alleen ‘concurrentie op de 
markt’ wordt uitgesloten, maar nog wel ‘concurrentie om de markt’ kan plaatsvin-
den. De Europese rechtspraak is echter nog niet zo ver.

6.6	 Conclusie

De norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU stelt grenzen aan de mogelijkheden voor 
lidstaten om maatregelen te nemen ten gunste van publieke of geprivilegieerde 

622	 Gerecht 26 juni 2008, zaak T‑442/03 SIC/Commissie, Jur. 2008, p. II-1161, randnr. 145; Ge-
recht 15 juni 2005, zaak T-17/02 Olsen/Commissie, Jur. 2005, p. II-2031, randnr. 234.

623	 HvJ 18 november 1999, zaak C-275/98 Unitron Scandinavia, Jur. 1999, p. I-8291; HvJ 7 de-
cember 2000, zaak C-324/98 Telaustria, Jur. 2000, p. I-10745; HvJ 21 juli 2005, zaak C-231/03 
Coname, Jur. 2005, p. I-7287; HvJ 13 oktober 2005, zaak 458/03 Parking Brixen, Jur. 2005, 
p. I-8585; HvJ 6 april 2006, zaak C-410/04 ANAV, Jur. 2006, p. I-3303; HvJ 13 september 2007, 
zaak C-260/04 Commissie/Italië, Jur. 2007, p. I-7083; HvJ 17 juli 2008, zaak C-347/06 ASM 
Brescia, Jur. 2008, p. I-5641. 

624	 Een objectieve rechtvaardiging kan bijvoorbeeld aan de orde zijn als een lidstaat overgaat tot 
‘inbesteding’ aan een publieke onderneming (HvJ 11 mei 2005, zaak C-340/04 AGESP, Jur. 
2006, p. I-4137; zie ook: Frenz & Schleissing 2009). Inbesteding kan bijvoorbeeld opportuun 
zijn als de publieke onderneming voorziet in bepaalde behoeften waarin marktpartijen niet 
of onvoldoende kunnen voorzien (bijvoorbeeld op het gebied van duurzaamheid; vgl. Hof Den 
Haag 25 augustus 2009, LJN BK6928 AVR/Gemeente Westland) of als de beoogde concessie-
houder over een natuurlijk monopolie beschikt.

625	 In dezelfde zin: art 12 van de Dienstenrichtlijn dat een objectieve, transparante en non-discri-
minatoire procedure voorschrijft voor de verlening van vergunningen in gevallen waarin het 
aantal beschikbare vergunningen voor een activiteit beperkt is door schaarste van de beschik-
bare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mogelijkheden.

626	 Buendia Sierra heeft in 1998 reeds betoogd dat uitsluitende rechten in beginsel dienen te wor-
den aanbesteed (Buendia Sierra 2004, randnr. 5.162).
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ondernemingen. In tegenstelling tot de nieuwe norm, is voor een schending van 
de norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU niet vereist dat zich een mededingings-
beperkende ondernemingsgedraging voordoet. Onder art. 106, lid 1, jo 102 VWEU 
kunnen namelijk ook maatregelen vallen die hetzelfde effect hebben als een (hy-
pothetisch) misbruik in de zin van art. 102 VWEU of maatregelen die een dergelijk 
misbruik in de hand werken, zonder dat dit misbruik zich daadwerkelijk voordoet. 
Voorbeelden hiervan zijn overheidsmaatregelen die uitsluitende rechten uitbrei-
den tot aanverwante markten (RTT/GB-Inno), uitsluitende rechten voor onder
nemingen die zelf niet aan de vraag kunnen voldoen (Höfner) en overheidsmaat-
regelen die tegenstrijdige belangen creëren en ondernemingen ertoe aanzetten 
misbruik te maken, ongeacht of dit misbruik ook daadwerkelijk plaatsvindt (ERT). 
De norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU is derhalve strenger dan de nieuwe norm. 
Deze strengere norm is te verklaren door de bijzondere relatie tussen de lidstaat en 
de publieke of geprivilegieerde onderneming.

Ofschoon dit niet is vereist voor de toepassing van de norm van art. 106, lid 1, 
jo 102 VWEU, is in de praktijk goed denkbaar dat schendingen van deze norm ge-
paard gaan met gedragingen van de publieke of geprivilegieerde onderneming, die 
als zodanig in strijd zijn met art. 102 VWEU. Met dergelijke gedragingen kunnen 
NCAs worden geconfronteerd in hun handhavingspraktijk. Deze gedragingen bie-
den NCAs de mogelijkheid om de achterliggende overheidsmaatregel (bijvoorbeeld 
een uitsluitend recht of een tariefregeling) ‘incidenteel’ te toetsen aan art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU. Als daarentegen geen sprake is van een met art. 102 VWEU 
strijdige ondernemingsgedraging, bestaat voor NCAs geen mogelijkheid om te in-
terveniëren. NCAs kunnen dus niet preventief optreden tegen met art. 106, lid 1, 
jo 102 VWEU strijdige overheidsmaatregelen die in de toekomst zouden kunnen 
leiden tot inbreuken op art. 102 VWEU. Voor NCAs ontstaan pas interventiemoge-
lijkheden wanneer zich dergelijke inbreuken hebben voorgedaan.

Een casuspositie uit de rechtspraak en beschikkingspraktijk over art. 106, 
lid 1, jo 102 VWEU die per definitie gepaard gaat met een ondernemingsgedraging 
op grond waarvan NCAs kunnen interveniëren, zijn discriminerende tariefrege-
lingen. In deze situatie kan een NCA de met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU strijdige 
tariefregeling buiten toepassing laten, om vervolgens het discriminerende tarie-
venbeleid van de publieke of geprivilegieerde onderneming aan art. 102 VWEU 
te toetsen. Dit is een situatie die zich bij uitstek leent voor de toepassing van het 
arrest CIF.

Een vergelijkbare situatie is aan de orde als een geprivilegieerde onderneming 
is belast met een openbare dienstverplichting. Aan openbare dienstverplichting 
is immers vaak inherent dat de concessiehouder voor rendabele en onrendabele 
verrichtingen dezelfde uniforme tarieven hanteert (‘tariefegalisatie’). Dit bete-
kent dat voor de rendabele verrichtingen tarieven in rekening worden gebracht 
die hoger liggen dan de daadwerkelijke kostprijs (inclusief redelijke winstmarge), 
omdat in deze tarieven een component is opgenomen die dient ter dekking van de 
meerkosten van de onrendabele verrichtingen (de ‘egalisatietoeslag’). Voorts komt 
het bij openbare dienstconcessies regelmatig voor dat de concessiehouder – in lijn 
met zijn uitsluitende recht – exclusieve afnameovereenkomsten sluit met zijn af-
nemers.
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De systematiek van tariefegalisatie of exclusieve afnameovereenkomsten 
kan voor NCAs een aanknopingspunt vormen om te interveniëren, omdat de 
‘egalisatietoeslag’ of de aan afnemers opgelegde exclusiviteit in strijd kan zijn met 
art. 102 VWEU, indien deze niet kan worden gerechtvaardigd op grond van art. 
106, lid 2, VWEU. Bij een toetsing van de achterliggende openbare dienstconces-
sie (en het daaraan verbonden uitsluitende recht) aan art. 106, lid 2, VWEU dient 
de NCA te onderzoeken of de concessiehouder op juiste gronden is belast met 
een dienst van algemeen economisch belang, of de hoogte van de tarieven en de 
reikwijdte van het uitsluitende recht evenredig zijn (en zich beperken tot hetgeen 
noodzakelijk is om de concessiehouder in staat te stellen de openbare dienstver-
plichting in economisch aanvaardbare omstandigheden te verrichten) en of de 
concessiehouder is geselecteerd op een wijze die de mededinging niet verder ver-
stoort dan noodzakelijk is (lees: of de concessie is aanbesteed). Dit kan neerkomen 
op een vergaande toetsing van de wijze waarop lidstaten hun openbare diensten 
hebben georganiseerd.

Verder is verdedigbaar dat NCAs een onderzoek zouden moeten kunnen star-
ten als een geprivilegieerde onderneming haar uitsluitende recht actief handhaaft 
– bijvoorbeeld in juridische procedures tegen een (potentiële) concurrent – terwijl 
zij zelf niet aan de vraag kan voldoen. Het HvJ heeft tot op heden echter nog niet 
uitgemaakt of NCAs deze mogelijkheid daadwerkelijk hebben. Met name als een 
geprivilegieerde onderneming in kort geding een verbod vordert voor haar con-
current om in strijd met het uitsluitende recht actief te worden op de betrokken 
markt, kan er voor een NCA aanleiding bestaan om een onderzoek te starten als de 
geprivilegieerde onderneming zelf niet aan de vraag kan voldoen. In kort geding 
bestaat namelijk een aanzienlijk risico dat een dergelijk verbod wordt opgelegd 
zonder dat indringend is getoetst of het uitsluitende recht wel verenigbaar is met 
het Europese recht (en of de geprivilegieerde onderneming zelf wel in de vraag 
voorziet). Een kort geding leent zich immers niet voor een dergelijke toetsing en 
evenmin voor het uitspreken van rechtsoordelen. Vanzelfsprekend kan aan een 
geprivilegieerde onderneming geen sanctie worden opgelegd zolang nog niet 
onherroepelijk vaststaat dat het uitsluitende recht waarop zij zich heeft beroepen, 
in strijd is met het Europese recht.

Een laatste casuspositie waarin een NCA in sommige gevallen de norm van 
art. 106, lid 1, jo 102 VWEU kan toepassen, is aan de orde wanneer een lidstaat 
een ongeoorloofd tegenstrijdig belang in het leven heeft geroepen. Hiervan kan 
sprake zijn als een publieke of geprivilegieerde onderneming wordt belast met een 
regulerende taak voor een markt waarop zij zelf actief is, of als een verticaal geïn-
tegreerde onderneming een uitsluitend recht krijgt op het verlenen van een dienst 
waarvan haar concurrenten afhankelijk zijn. Pas wanneer een dergelijk tegenstrij-
dig belang ertoe heeft geleid dat de publieke of geprivilegieerde onderneming zelf 
art. 102 VWEU heeft overtreden, bestaat voor een NCA de mogelijkheid om de be-
trokken overheidsmaatregel (in de regel: het uitsluitende recht) aan art. 106, lid 1, 
jo 102 VWEU te toetsen. NCAs kunnen dus niet op voorhand optreden tegen over-
heidsmaatregelen die een tegenstrijdig belang in het leven hebben geroepen. Dit is 
inherent aan de systematiek van het arrest CIF. Een ‘incidentele’ toetsing op basis 
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van dit arrest kan immers slechts plaatsvinden in het kader van een onderzoek 
van een NCA naar een mededingingsbeperkende ondernemingsgedraging.
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7.	 Conclusie

7.1	 Inleiding

De NMa heeft duidelijk gezag opgebouwd in de ruim twaalf jaar dat zij inmiddels 
bestaat. Desondanks is de NMa in het verleden meerdere keren ‘overruled’ door 
andere overheden, toen zij op het punt stond handhavend op te treden tegen on-
dernemingen die een mededingingsbeperkende overeenkomst hadden gesloten.627 
In deze gevallen werd de NMa in een vergaand stadium van haar onderzoek te-
ruggefloten door de overheid. De NMa meende dat de betrokken overeenkomst 
in strijd was met het kartelverbod, maar kreeg niet de gelegenheid de beëindi-
ging van de overeenkomst te gelasten,omdat de overheid voortijdig ingreep en de 
voortzetting van de overeenkomst dwingend oplegde. De NMa was dus in zekere 
zin ondergeschikt aan andere overheden.

Het arrest CIF heeft de verhouding tussen NCAs en overheden gewijzigd. Dit 
arrest heeft voor overheden immers de mogelijkheden beperkt om een NCA met 
een publiekrechtelijke interventie buitenspel te zetten. Waar de NMa het gezag 
van haar gedrags- en concentratietoezicht zelf in de loop van de tijd heeft moeten 
opbouwen, is het arrest CIF en de invloed op overheidsmaatregelen die zij daaraan 
kan ontlenen, haar min of meer in de schoot geworpen. Als de NMa in het kader 
van een onderzoek op grond van art. 101 en 102 VWEU stuit op overheidsmaat
regelen die hebben bijgedragen aan de mededingingsbeperkende gedragingen 
waarop het onderzoek zich richt, dient de NMa deze overheidsmaatregelen te 
toetsen aan alle in aanmerking komende rechtstreeks werkende bepalingen van 
Europees recht. Gesteld kan worden dat NCAs door dit arrest zijn uitgegroeid van 
mededingingsautoriteiten tot bredere ‘Europese toezichthouders’.

De vraag is echter hoe groot de toegenomen invloed van NCAs in de praktijk is 
en welke gevolgen dit heeft voor de verhoudingen tussen NCAs en overheden. Dit 
is het centrale thema van dit proefschrift. Tegen deze achtergrond is de centrale 
onderzoeksvraag van dit proefschrift als volgt geformuleerd:

“In welke gevallen zijn NCAs bevoegd, of zelfs verplicht, om overheidsmaatregelen te toet-
sen aan de nieuwe norm (of mogelijk andere Europese rechtsnormen) en in welke mate 
treden NCAs hierbij in een afweging van het belang van mededinging en andersoortige 
publieke belangen?”

Verderop in dit hoofdstuk zullen alle elementen van de centrale onderzoeksvraag 
aan de orde komen. In paragraaf 7.2 zal worden ingegaan op het arrest CIF en 
de problematiek die aan dit arrest ten grondslag ligt. Daarna zal in paragraaf 7.3 

627	 Zie paragrafen 5.4.2-5.4.5.
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worden samengevat in welke gevallen het arrest CIF kan worden toegepast door 
NCAs. Vervolgens zal in paragraaf 7.4 uiteen worden gezet dat de NMa in beginsel 
verplicht is dit arrest in voorkomende gevallen toe te passen, hetgeen kan leiden 
tot confrontaties tussen de NMa en overheden (paragraaf 7.5). Ten slotte zullen 
in paragraaf 7.6 en 7.7 enkele aanbevelingen worden gedaan over de wijze waarop 
respectievelijk overheden en de NMa hiermee om kunnen gaan.

7.2	 Het arrest CIF

7.2.1	 Inleiding

Met de centrale vraagstelling van dit onderzoek is beoogd een beeld te krijgen van 
de gevallen waarin NCAs de verenigbaarheid van overheidsmaatregelen met het 
Europese recht kunnen toetsen. Voor alle duidelijkheid: het gaat hier om overhe-
den die niet als onderneming optreden, maar als ‘overheid’.

Het toetsen van overheidsmaatregelen is voor NCAs een enigszins ongebrui-
kelijke activiteit. NCAs kunnen in deze rol worden gedwongen, wanneer zij op-
treden tegen door de overheid opgelegde ondernemingsgedragingen die de handel 
tussen lidstaten kunnen beïnvloeden. In dat geval moeten NCAs art. 101 en 102 
VWEU toepassen op deze gedragingen en kan een spanningsveld ontstaan tussen 
de state action doctrine en de voorrang van het Europese recht. Hoe de Commissie 
en NCAs moeten omgaan met dit spanningsveld, is aan de orde gekomen in de ar-
resten Ladbroke en CIF (paragraaf 7.2.2). Over de uitleg van het arrest CIF, waarin 
NCAs centraal staan, bestaan in de literatuur twee stromingen (paragraaf 7.2.3). 
Aan dit arrest kunnen NCAs de bevoegdheid ontlenen om overheidsmaatregelen 
‘incidenteel’ te toetsen aan het Europese recht (paragraaf 7.2.4).

7.2.2	 De arresten Ladbroke en CIF

Niet ter discussie staat dat overheidsmaatregelen bepaalde gedragingen van 
ondernemingen kunnen disculperen en de toepasselijkheid van art. 101 en 102 
VWEU kunnen uitsluiten (de state action doctrine). De vraag is echter of dit ook 
geldt voor overheidsmaatregelen die zelf in strijd zijn met het Europese recht. Elke 
regel van Europese recht prevaleert immers boven regels van nationaal recht en 
andersoortige maatregelen van nationale overheden (de voorrang van Europees 
recht).

Deze vraag is in een tweetal zaken aan de orde gekomen. In het arrest Ladbroke 
van 11 november 1997 oordeelde het HvJ dat de Commissie de overheidsmaat-
regel in een dergelijke situatie als een gegeven moet beschouwen en slechts moet 
onderzoeken of de ondernemingen autonoom hun gedrag hebben bepaald.628 Als 
dit niet het geval is, zijn art. 101 en 102 VWEU niet van toepassing en heeft de 
Commissie geen bevoegdheid om op te treden, aldus het HvJ in Ladbroke.

628	 Zie paragraaf 2.2.
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In de zaak Ladbroke hadden de ‘sociétés de courses’ en PMU een overeenkomst ge-
sloten die ertoe strekte dat PMU het exclusieve recht zou krijgen op het organise-
ren van weddenschappen buiten de renbaan. De Franse wetgever had dit exclusieve 
recht wettelijk verankerd. Het HvJ was – kort gezegd – van oordeel dat de Commissie 
slechts diende te onderzoeken of de ‘sociétés de courses’ en PMU vanwege de inter-
ventie van de Franse wetgever nog ruimte voor mededinging hadden (en om die re-
den konden profiteren van de state action doctrine). De Commissie was volgens het 
HvJ niet bevoegd om in dit kader te onderzoeken of het (wettelijke) exclusieve recht 
verenigbaar was met het Europese recht.

In het arrest CIF van 9 september 2003 bepaalde het HvJ daarentegen dat NCAs 
in deze situatie de overheidsmaatregel niet als gegeven mogen aanvaarden, maar 
moeten onderzoeken of de maatregel verenigbaar is met het Europese recht.629 Is 
dit niet het geval, dan moet de NCA de overheidsmaatregel buiten toepassing la-
ten.

Tot 1994 was het bestuur van CIF (een consortium van luciferproducenten) wettelijk 
verplicht productiequota te verdelen. Het HvJ oordeelde dat de Italiaanse NCA (die 
een onderzoek was gestart naar de gedragingen van CIF en haar leden) niet enkel 
diende te onderzoeken of de relevante Italiaanse wetgeving nog ruimte liet voor me-
dedinging, maar ook of deze wetgeving verenigbaar was met het Europese recht (de 
nieuwe norm). Voor zover dit niet het geval was, diende de NCA de nationale wetge-
ving buiten toepassing te laten.

7.2.3	 Stromingen in de literatuur over het arrest CIF

In de literatuur bestaat discussie over de vraag of het HvJ de Ladbroke rechtspraak 
heeft genuanceerd in het arrest CIF.630 Deze discussie spitst zich toe op de mate 
waarin art. 101 en 102 VWEU van toepassing zijn wanneer een overheidsmaatregel 
die geen ruimte laat voor autonome mededingingsbeperkende ondernemings
gedragingen, zelf in strijd is met de nieuwe norm.

Temple Lang meent dat het HvJ de reikwijdte van art. 101 en 102 VWEU niet 
heeft verruimd. Volgens hem vallen gedragingen die plaatsvinden onder over-
heidsdwang of op een markt waarop door overheidsoptreden geen enkele moge-
lijkheid bestaat voor concurrerend gedrag, ook na het arrest CIF niet onder art. 
101 of 102 VWEU (conform het arrest Ladbroke). Volgens Temple Lang kan uit het 
arrest CIF worden afgeleid dat zich in dergelijke situaties toch een schending van 
de nieuwe norm kan voordoen, ook al zijn art. 101 en 102 VWEU niet van toepas-
sing. Dit komt er in feite op neer dat de nieuwe norm zou zijn verruimd. Volgens 
eerdere rechtspraak kan de nieuwe norm immers niet van toepassing zijn, zo lang 
zich geen ondernemingsgedraging voordoet die als zodanig in strijd is met art. 101 
of 102 VWEU.

629	 Zie paragraaf 2.3.
630	 Zie paragraaf 2.4.2.
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Castillo de la Torre meent daarentegen dat het HvJ in het arrest CIF de reik-
wijdte van art. 101 VWEU heeft verruimd en niet de reikwijdte van de nieuwe 
norm. Uit het arrest kan volgens hem worden afgeleid dat een ondernemingsge-
draging die onder overheidsdwang tot stand is gekomen, ondanks deze dwang 
toch een inbreuk op art. 101 of 102 VWEU kan vormen. In dergelijke gevallen 
kunnen echter geen sancties worden opgelegd aan de betrokken ondernemingen. 
Hiermee heeft het HvJ volgens Castillo de la Torre afstand gedaan van zijn bena-
dering in Ladbroke.

De lezing van Castillo de la Torre lijkt de juiste te zijn. In het arrest CIF borduurt 
het HvJ voort op de Fratelli Costanzo-rechtspraak, waarin is uitgemaakt dat een 
bestuursorgaan een overheidsmaatregel waaraan het bestuursorgaan uitvoering 
moet geven, buiten toepassing moet laten als deze in strijd is met het Europese 
recht.631 Het gaat hier in de regel om overheidsmaatregelen die door het betrokken 
bestuursorgaan zelf moeten worden uitgevoerd.

Dit uitgangspunt heeft het HvJ vertaald naar de situatie dat een bestuursor-
gaan (een NCA) een aan het Europese recht ontleende bevoegdheid (de handha-
ving van art. 101 en 102 VWEU) uitoefent jegens particulieren. In de uitoefening 
van deze (aan het Europese recht ontleende) bevoegdheid mag de NCA niet geblok-
keerd worden door overheidsmaatregelen die in strijd zijn met het Europese recht.

7.2.4	 De bevoegdheid van NCAs tot ‘incidentele toetsing’

Aan de Fratelli Costanzo-rechtspraak ontlenen bestuursorganen de bevoegdheid 
om overheidsmaatregelen die in strijd zijn met het Europese recht, buiten toepas-
sing te laten. Deze bevoegdheid komt enkel in beeld, wanneer het bestuursorgaan 
in een concreet geval wordt geconfronteerd met een maatregel van de nationale 
overheid die botst met een regel van Europees recht. De bevoegdheid om met het 
Europese recht strijdige overheidsmaatregelen buiten toepassing te laten, is een 
impliciete bevoegdheid die in zekere zin inherent is aan de uitoefening van de ta-
ken en bevoegdheden waarmee bestuursorganen primair zijn belast (in de zaak 
Fratelli Costanzo: het openbaar aanbesteden van een groot werk). Bestuursorganen 
zijn niet bevoegd om overheidsmaatregelen buiten het kader van de uitoefening 
van hun primaire taken en bevoegdheden aan het Europese recht te toetsen. Het 
gaat hier dus om een inherente bevoegdheid van nationale bestuursorganen.

Het arrest CIF vertaalt deze bevoegdheid naar het gedragstoezicht van NCAs, 
de bestuursorganen die zijn belast met de handhaving van de Europese mededin-
gingsregels. Aan het arrest CIF kunnen NCAs dus niet de bevoegdheid ontlenen 
om buiten het kader van een onderzoek naar mogelijke inbreuken op art. 101 en 
102 VWEU over te gaan tot een toetsing van overheidsmaatregelen aan het Euro-
pese recht.632 De uitoefening van de (impliciete) bevoegdheid om overheidsmaat-
regelen aan het Europese recht te toetsen (en om deze in geval van strijdigheid 
buiten toepassing te laten), is inherent aan de uitoefening van de bevoegdheid van 
NCAs om art. 101 en 102 VWEU toe te passen. Deze impliciete bevoegdheid vloeit 

631	 Zie paragraaf 2.4.3.
632	 Zie paragraaf 2.4.3 en 3.5.2.
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voort uit de voorrang van Europees recht ten opzichte van nationaal recht. NCAs 
beschikken niet over een met art. 258 VWEU vergelijkbare bevoegdheid die bij alle 
schendingen van het Europese recht kan worden aangewend.633

De bevoegdheid die NCAs kunnen ontlenen aan het arrest CIF, kan dan ook 
het best worden gekarakteriseerd als een bevoegdheid om overheidsmaatregelen 
‘incidenteel’ te toetsen aan de nieuwe norm. NCAs richten zich primair op mo-
gelijke overtredingen van art. 101 en 102 VWEU en stuiten in dat kader op over-
heidsmaatregelen die deze mogelijke overtredingen (mede) hebben veroorzaakt. 
Bij wijze van ‘incident’ zal de NCA de verenigbaarheid van de overheidsmaatregel 
met het Europese recht moeten toetsen, voordat de NCA zich kan verdiepen in 
de ‘hoofdzaak’ (de verenigbaarheid van de gedragingen van de betrokken onder
nemingen met art. 101 en 102 VWEU). De NCA speelt hier dus haar gebruikelijke 
rol, maar is in dat kader soms genoodzaakt om haar rol uit te breiden tot de toet-
sing van overheidsmaatregelen. Deze noodzaak hangt samen met het feit dat het 
marktgedrag van ondernemingen enerzijds aanleiding kan geven om handhavend 
op te treden, maar anderzijds misschien gedisculpeerd wordt door het achterlig-
gende overheidsoptreden. Oneerbiedig gezegd vormen overheidmaatregelen dus 
niet meer dan een ‘bijvangst’ van het reguliere gedragstoezicht.

7.3	 De materiële werkingssfeer van CIF

7.3.1	 Inleiding

De materiële reikwijdte van de bevoegdheid van NCAs om overheidsmaatregelen 
aan het Europese recht te toetsen is ruim. Deze bevoegdheid beperkt zich niet tot 
overheidsmaatregelen die in strijd zijn met het eerste luik (paragraaf 7.3.2) of het 
tweede luik (paragraaf 7.3.3) van de nieuwe norm, maar strekt zich uit tot alle 
rechtstreeks werkende regels van Europees recht (paragraaf 7.3.4).

7.3.2	 Eerste luik van de nieuwe norm

Het eerste luik van de nieuwe norm verbiedt dat lidstaten overeenkomsten in de 
zin van art. 101 VWEU (i) opleggen, (ii) in de hand werken of (iii) de effecten daar-
van versterken door de betrokken overeenkomst langs publiekrechtelijke weg te 
bekrachtigen.634 Steeds gaat het om gevallen van dwang en aansporing door de 
overheid, die voorafgaan aan de overheidsmaatregel of daarop volgen.635

In het arrest CIF is het HvJ met name ingegaan op de bevoegdheden van NCAs 
tot incidentele toetsing van overheidsmaatregelen die geen ruimte laten voor auto-
nome mededingingsbeperkende gedragingen. Door de restrictieve uitleg die wordt 
gegeven aan de state action doctrine, wordt in de praktijk zelden aanvaard dat dit 
het geval is.636 Veel vaker komt het voor dat de overheidsbemoeienis (veel) minder 
ver gaat. Het gaat hierbij met name om overheidsmaatregelen die ondernemingen 

633	 Zie paragraaf 2.4.3-2.4.5.
634	 Zie paragraaf 1.2.
635	 Zie paragraaf 3.3-3.5.
636	 Zie paragraaf 3.2.
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tot op zekere hoogte dwingen of aanzetten tot mededingingsbeperkende gedra-
gingen, maar desondanks ruimte laten voor autonoom gedrag. Ook deze over-
heidsmaatregelen kunnen in strijd zijn met het eerste luik van de nieuwe norm.

Een voorbeeld van ‘imperfecte dwang’ is de zaak Frans rundvlees. Ten tijde van 
de BSE-crisis (in 2001) riep de Franse Minister van Landbouw Franse boeren en 
slachters op om ‘burgerzin’ te tonen door minimumprijzen en een importstop 
overeen te komen. De precieze invulling hiervan, die in aanzienlijke mate bepa-
lend is voor het daadwerkelijke effect op de mededinging, liet de Minister over aan 
de Franse boeren en slachters.

Een voorbeeld van aansporing door de overheid is de zaak Kraaijenbergse Plas-
sen. Gedeputeerde Staten van de provincie Noord-Brabant hadden bij de twee par-
tijen die voor het project Kraaijenbergse Plassen een zandwinvergunning hadden 
aangevraagd, erop aangedrongen dat zij in onderling overleg onder meer een ver-
deling van de zandwinrechten zouden vaststellen. Indien de partijen niet tijdig 
overeenstemming zouden bereiken, dan zouden Gedeputeerde Staten de winrech-
tenverdeling zelf vaststellen.

Ook in deze gevallen, waarin de ondernemingsgedragingen niet in zodanige 
mate zijn gedicteerd door de overheid dat een state action defence zou kunnen 
slagen, moeten NCAs overheidsmaatregelen buiten toepassing laten als deze on-
verenigbaar zijn met het Europese recht.637 De verenigbaarheid van de overheids-
maatregel met het Europese recht is dan niet relevant voor de vraag of de NCA 
art. 101 en 102 VWEU zou kunnen toepassen. Dit kan de NCA immers zonder 
meer omdat de overheidsmaatregel ruimte laat voor autonome ondernemingsge-
dragingen. In dergelijke gevallen is een ‘buiten toepassing-verklaring’ niet zozeer 
een middel om een overheidsmaatregel die in de weg staat aan de toepassing van 
art. 101 en 102 VWEU te ecarteren, maar vooral een rechtsoordeel over de ver-
enigbaarheid van de betrokken overheidsmaatregel met het Europese recht. NCAs 
hebben de bevoegdheid om dergelijke rechtsoordelen uit te spreken, indien er 
voldoende causaal verband bestaat tussen de overheidsmaatregel en de onderne-
mingsgedraging waartegen de NCA optreedt, en de overheidsmaatregel dus tot op 
zekere hoogte heeft bijgedragen aan de ondernemingsgedraging.

Het kan dan ook worden gesteld dat NCAs het arrest CIF kunnen toepassen in 
de meeste casusposities die op grond van de huidige rechtspraak in strijd zijn met 
het eerste luik van de nieuwe norm.638 Alleen bij feitelijke handelingen van de over-
heid zou dit anders kunnen liggen.639 De bevoegdheid om overheidsmaatregelen 
buiten toepassing te laten, heeft namelijk betrekking op maatregelen van juridi-
sche aard (zoals wetgeving in formele zin, algemeen verbindende voorschriften 
en bestuursrechtelijke beschikkingen) en niet op feitelijke handelingen. Wel kan 
worden verdedigd dat een ‘buiten toepassing verklaring’ door een NCA met name 
neerkomt op het uitspreken van een rechtsoordeel over de verenigbaarheid van 
een overheidsmaatregel met de nieuwe norm en dat NCAs om deze reden bevoegd 
zouden moeten zijn om ook over feitelijk overheidshandelen een dergelijk rechts-
oordeel uit te spreken.

637	 Zie paragraaf 3.5.
638	 Zie paragraaf 3.5.
639	 Zie paragraaf 3.5.4.
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7.3.3	 Tweede luik van de nieuwe norm

Het tweede luik van de nieuwe norm verbiedt lidstaten om aan hun eigen regeling 
het overheidskarakter te ontnemen door de verantwoordelijkheid voor het nemen 
van besluiten tot interventie op economisch gebied aan particuliere marktdeel
nemers over te dragen. Hoewel het HvJ dit niet met zoveel worden heeft uitge-
maakt in het arrest CIF, mag worden aangenomen dat NCAs ook het tweede luik 
mogen toepassen. De bevoegdheid om overheidsmaatregelen wegens strijdigheid 
met het Europese recht buiten toepassing te laten, heeft immers betrekking op alle 
rechtstreeks werkende regels van Europees recht en dus ook op het tweede luik.640 
Bovendien hangt het tweede luik van de nieuwe norm nauw samen met het eerste 
luik, dat NCAs zeker mogen toepassen.

Een lidstaat handelt in overeenstemming met het tweede luik als hij preventief 
toezicht uitoefent op de totstandkoming van een mededingingsbeperkende rege-
ling, en de regeling pas verbindend wordt nadat deze actief is goedgekeurd door de 
overheid.641 Een stelsel van repressief toezicht (met slechts een mogelijkheid van 
vernietiging achteraf) volstaat niet om aan de betrokken regeling een overheids-
karakter toe te dichten.

De doeltreffendheid van het overheidstoezicht is dus doorslaggevend voor de 
vraag of een ‘ontwerpregeling’ of ‘voorstel’ binnen de werkingssfeer van art. 101 
VWEU valt.642 Als dit het geval is, vormt de ‘ontwerpregeling’ of het ‘voorstel’ het 
aanknopingspunt voor de NCA om een onderzoek op grond van art. 101 VWEU te 
starten en om in dat kader de achterliggende overheidsmaatregel ‘incidenteel’ aan 
het tweede luik van de nieuwe norm te toetsen. Indien deze overheidsmaatregel 
in strijd is met de nieuwe norm, zal de betrokken NCA de regeling buiten toepas-
sing moeten laten. De ‘ontwerpregeling’ of het ‘voorstel’ kan vervolgens worden 
getoetst aan art. 101 VWEU.

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van de arresten Wouters en Arduino, 
waarin twee regelingen centraal stonden die (grotendeels) door de beroepsor-
ganisatie uit de betrokken sector waren opgesteld. Het enige noemenswaardige 
verschil was gelegen in de doeltreffendheid van het overheidstoezicht. In Arduino 
achtte het HvJ dit toezicht voldoende, waardoor de uiteindelijke tariefregeling een 
overheidskarakter droeg. Om deze reden hadden de door de beroepsorganisatie 
vastgestelde ontwerptarieven slechts het karakter van een ‘voorstel’ aan de over-
heid dat zelfstandige betekenis miste. In Wouters achtte het HvJ het overheidstoe-
zicht daarentegen onvoldoende, waardoor de door de beroepsorganisatie vastge-
stelde verordening het karakter had van een besluit van een ondernemersvereni-
ging in de zin van art. 101 VWEU. Als een NCA had vastgesteld dat dit besluit in 
strijd was met de nieuwe norm, had de NCA het achterliggende wettelijke kader 
(met name de verordenende bevoegdheden van de betrokken beroepsorganisatie) 
buiten toepassing moeten laten.

640	 Zie paragraaf 2.4.3.
641	 Zie paragraaf 4.2.
642	 Zie paragraaf 4.3.
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7.3.4	 Andere rechtstreeks werkende regels van Europees recht

De bevoegdheid van NCAs tot incidentele toetsing van overheidsmaatregelen 
strekt zich uit tot alle rechtstreeks werkende regels van Europees recht.643 Het ar-
rest CIF borduurt immers voort op de Fratelli Costanzo-rechtspraak, waarin is uit-
gemaakt dat op bestuursorganen de verplichting rust om met het Europese recht 
strijdige overheidsmaatregelen buiten toepassing de laten. Deze verplichting heeft 
betrekking op alle rechtstreeks werkende regels van Europees recht.

De meest voor de hand liggende norm die NCAs zouden kunnen toepassen, is 
de norm van art. 106, lid 1, jo 102 VWEU, die grenzen stelt aan de mogelijkheden 
voor lidstaten om maatregelen te nemen ten gunste van publieke of geprivile
gieerde ondernemingen. Het ligt voor de hand dat NCAs behalve de nieuwe norm 
ook art. 106, lid 1, jo 102 VWEU met enige regelmaat zullen toepassen. Een groot 
aantal met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU strijdige overheidsmaatregelen gaat im-
mers gepaard met mededingingsbeperkende ondernemingsgedragingen die NCAs 
een aanknopingspunt bieden om op te treden.644 Hierbij kan worden gedacht aan 
tariefregelingen die publieke of geprivilegieerde ondernemingen aanzetten of ver-
plichten tot het hanteren van discriminerende of excessieve prijzen of tot exclu-
sieve afnameovereenkomsten met afnemers.

Naast de nieuwe norm en art. 106, lid 1, jo 102 VWEU kunnen NCAs ook ande-
re rechtstreeks werkende regels van Europees recht toepassen, bijvoorbeeld de vrij 
verkeersbepalingen of rechtstreeks werkende bepalingen uit richtlijnen waarvan 
de implementatietermijn is verlopen.645 In de praktijk zal dit echter minder vaak 
voorkomen, omdat schendingen van deze regels van Europees recht slechts zelden 
gepaard gaan met ondernemingsgedragingen waarnaar NCAs een onderzoek kun-
nen starten.

Een voorbeeld waarin dit wel het geval was, is de zaak Towercast/TDF, waarin 
de Franse NCA vaststelde dat een uitsluitend recht van TDF onverenigbaar was 
met de Mededingingsrichtlijn (2002/77/EG). Aangezien deze richtlijn rechtstreek-
se werking had gekregen omdat de implementatietermijn was verlopen, moest de 
Franse NCA de uitsluitende rechten van TDF buiten toepassing laten. Hierdoor 
kon de exclusieve overeenkomst die TDF – in lijn met het aan haar verleende uit-
sluitende recht – had afgesloten met Radio France, aan art. 102 VWEU worden 
getoetst.

Een ander voorbeeld is art. 25 van de Dienstenrichtlijn, dat grenzen stelt aan de 
eisen die kunnen worden gesteld aan multidisciplinaire activiteiten van bepaalde 
dienstverleners. Nu de implementatietermijn van de Dienstenrichtlijn is verlopen, 
zou nationale wetgeving die een beroepsorganisatie machtigt tot het stellen van 
eisen die in strijd zijn met art. 25 van de Dienstenrichtlijn, door een NCA buiten 
toepassing moeten worden gelaten wanneer de NCA op grond van art. 101 VWEU 
optreedt tegen de door de beroepsorganisatie gestelde eisen.

643	 Zie paragraaf 2.4.3.
644	 Zie hoofdstuk 6.
645	 Zie paragraaf 2.4.3.
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7.4	 NMa ontkomt niet aan toepassing van CIF

7.4.1	 Inleiding

Of het arrest CIF in de Nederlandse praktijk een belangrijke rol zal spelen, hangt af 
van de mate waarin de NMa gebruik zal maken van de bevoegdheden die zij aan dit 
arrest kan ontlenen. Hiervoor is allereerst van belang of de NMa wanneer zij deze 
bevoegdheden wil gebruiken, op belemmeringen kan stuiten (paragraaf 7.4.2). 
Verder is relevant of de toepassing van het arrest CIF voor de NMa vrijblijvend 
is of dat zij hiertoe verplicht kan zijn. In dit verband zal worden ingegaan op het 
bestaande prioriteringsbeleid van de NMa (paragraaf 7.4.3) en op de verplichting 
van lidstaten tot loyale samenwerking (paragraaf 7.4.4).

7.4.2	 Eventuele belemmeringen om het arrest toe te passen

In de vorige paragraaf is duidelijk geworden dat NCAs in beginsel in alle casus
posities die op grond van de huidige rechtspraak in strijd zijn met de nieuwe norm, 
kunnen optreden en de achterliggende maatregel kunnen toetsen aan de nieuwe 
norm.646 Hetzelfde geldt voor een groot aantal casusposities die naar de huidige 
stand van de rechtspraak onverenigbaar zijn met art. 106, lid 1, jo 102 VWEU of 
andere rechtstreeks werkende bepalingen van Europees recht.647 Vanuit materieel-
rechtelijk perspectief lijken voor NCAs dus geen onoverkomelijke belemmeringen 
te bestaan om het arrest CIF toe te passen.

Verder is de toepassing van het arrest CIF goed in te passen in het procedurele 
kader van de Mw en de Awb.648 Vanuit procedureel perspectief bestaan er immers 
geen noemenswaardige verschillen tussen een procedure waarin de NMa een over-
heidsmaatregel ‘incidenteel’ aan het Europese recht toetst en een ‘reguliere’ pro-
cedure waarin alleen de betrokken ondernemingen zijn geïmpliceerd. Bovendien 
komt het in de Nederlandse praktijk vaker voor dat het ene bestuursorgaan een 
besluit neemt dat belangen raakt die door een ander bestuursorgaan worden be-
hartigd.649 Eveneens komt het voor dat bestuursorganen zich in formele besluiten 
uitlaten over de verenigbaarheid van besluiten van andere bestuursorganen met 
het Europese recht.650 De mogelijke gevoeligheid van het arrest CIF is met name 
gelegen in het gegeven dat een bestuursorgaan (de NMa) de rechtmatigheid van 
formele wetgeving kan toetsen. Dit kan op het eerste gezicht op constitutionele 
bezwaren stuiten, omdat de uitvoerende macht zich in dat geval uitspreekt over 
de rechtmatigheid van het handelen van de wetgevende macht. Ook dit komt in de 
Nederlandse praktijk echter voor.651

646	 Zie hoofdstuk 3 en 4.
647	 Zie hoofdstuk 6.
648	 Zie paragraaf 2.5.2.
649	 Zie bijvoorbeeld: ABRvS 15 januari 1999, AB 1999, 457.
650	 Zie bijvoorbeeld: ABRvS 6 mei 2004, AB 2004, 225, BR 2006, 339 en ABRvS 26 juli 2006, AB 

2006, 367. 
651	 Zie bijvoorbeeld: ABRvS 10 november 2004, AB 2005, 40.
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Eventuele constitutionele bezwaren kunnen verder worden gerelativeerd door 
het gegeven dat een NCA bij de toepassing van het arrest CIF rechtsnormen van 
een hogere orde dan nationaal recht (te weten het Europese recht) handhaaft. Het 
past in de decentralisering van het mededingingsrecht dat NCAs mededingings-
verstorende overheidsmaatregelen waarop zij in het kader van het gedragstoezicht 
stuiten, ‘incidenteel’ kunnen toetsen aan de nieuwe norm. Aangezien de Commis-
sie slechts een beperkte capaciteit heeft om het Europese recht in een steeds verder 
uitbreidende EU te handhaven, is een legitiem handhavingsbelang gediend met 
incidentele toetsing van overheidsmaatregelen door NCAs. De NMa zou dan ook 
niet terughoudend moeten zijn in het gebruik van de bevoegdheden die zij aan het 
arrest CIF kan ontlenen.

7.4.3	 Het prioriteringsbeleid van de NMa

Nu materieelrechtelijke, procedurele en constitutionele belemmeringen lijken te 
ontbreken, is de conclusie gerechtvaardigd dat het arrest CIF de positie van de 
NMa ten opzichte van andere overheden aanzienlijk heeft versterkt. De mogelijk-
heden voor overheden om overeenkomsten aan het gedragstoezicht van de NMa 
te onttrekken door maatregelen te nemen die deze overeenkomsten opleggen of 
bekrachtigen, zijn sinds het arrest CIF vergaand beperkt. Steyger spreekt dan ook 
over een interessante verschuiving in het Nederlandse ‘bestuurlijk organisatorisch 
landschap’.652 Hiermee doelt zij op de mogelijkheid dat de NMa lijnrecht tegenover 
andere bestuursorganen of zelfs de formele wetgever kan komen te staan.

Het is de vraag of de NMa altijd de behoefte zal voelen om op te treden tegen 
overheidsmaatregelen. Om politieke redenen zal dit voor de NMa lang niet altijd 
aantrekkelijk zijn. De ruimte voor de NMa om te besluiten het arrest CIF niet toe 
te passen in concrete dossiers, lijkt op het eerste gezicht echter zeer beperkt. Het 
HvJ heeft immers uitgemaakt dat een NCA verplicht is overheidsmaatregelen bui-
ten toepassing te laten, als deze een met art. 101 of 102 VWEU strijdige gedraging 
heeft opgelegd, in de hand gewerkt of bekrachtigd.653

Wel staat vast dat de NMa een prioriteringsbeleid mag voeren en dus niet in 
alle gevallen een onderzoek hoeft te starten. Mogelijk kan de NMa er soms naar 
neigen een onwelgevallig dossier ‘weg te prioriteren’, zodat zij nooit in een situa
tie belandt dat zij er niet aan ontkomt een overheidsmaatregel te toetsen aan het 
Europese recht.

De prioriteringscriteria van de NMa maken echter duidelijk dat er in de meest 
voorkomende zaken waarin schendingen van de nieuwe norm aan de orde zijn, 
voor de NMa weinig ruimte zal bestaan om af te zien van een onderzoek.654 In het 
verleden hebben deze zaken zich vrijwel altijd afgespeeld in sectoren met een aan-
zienlijk economisch en consumentenbelang, hetgeen logisch is omdat de overheid 
minder snel zal ingrijpen in minder belangrijke sectoren. Bovendien ging het in 
deze zaken meestal om regelingen die naar hun aard een ernstige mededingings-
beperking opleveren, zoals prijsregelingen en marktverdeling.

652	 Steyger 2003.
653	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-855, randnr. 58.
654	 Zie paragraaf 2.5.3.
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Verder zal een optreden van de NMa in dergelijke gevallen doorgaans doel-
matig zijn, omdat de benodigde onderzoeksinspanningen van de NMa vaak rela-
tief beperkt zullen zijn. Overeenkomsten die door de overheid zijn opgelegd, in de 
hand gewerkt of bekrachtigd, vinden namelijk meestal openlijk plaats en zullen in 
de meeste gevallen niet tot onoverkomelijke bewijsproblemen leiden.

De NMa zal haar huidige prioriteringsbeleid in veel gevallen dus niet kunnen 
gebruiken om af te zien van een handhavend optreden in een dossier waarin met 
de nieuwe norm strijdige overheidsmaatregelen een rol spelen.

7.4.4	 Verplichting van lidstaten tot loyale samenwerking

Ook als bij de NMa aarzelingen bestaan om gebruik te maken van het arrest CIF, 
zal het voor de NMa dus lang niet altijd mogelijk zijn zich afzijdig te houden. Als er 
sterke aanwijzingen bestaan dat een (mede) door de overheid veroorzaakte over-
eenkomst in strijd is met de nieuwe norm, en het vaste prioriteringsbeleid van de 
NMa geen duidelijke aanknopingspunten biedt om van een onderzoek af te zien, 
zal er voor de NMa vaak weinig anders opzitten dan de zaak (al dan niet contre-
coeur) aan een onderzoek te onderwerpen.

Indien de NMa dit nalaat, is de kans groot dat de lidstaat Nederland in strijd 
handelt met de verplichting tot loyale samenwerking (art. 4, lid 3, VEU). In dat 
geval zou immers een situatie worden gedoogd die onverenigbaar is met het Eu-
ropese recht.

Om dezelfde reden zou politieke druk op de NMa geen effect moeten sorteren. 
Uit de verplichting tot loyale samenwerking vloeit immers ook voort dat overhe-
den zich dienen te onthouden van iedere poging om de NMa af te houden van een 
onderzoek naar mogelijke inbreuken op art. 101 en 102 VWEU. Bij de handhaving 
van art. 101 of 102 VWEU dient de NMa vrij van politieke beïnvloeding te opere-
ren.655 Eventuele beleidsregels van de Minister van EZ die de NMa zouden rem-
men in de toepassing van het arrest CIF, zouden – ironisch genoeg – door de NMa 
buiten toepassing moeten worden gelaten, omdat dergelijke beleidsregels naar alle 
waarschijnlijkheid zelf in strijd zouden zijn met de nieuwe norm.656 De NMa zal 
dus meestal geen keuze hebben als zich een met de nieuwe norm strijdige over-
heidsmaatregel voordoet.

7.5	 Dreiging van confrontaties tussen NMa en overheden

7.5.1	 Inleiding

Nu duidelijk is dat de materiële reikwijdte van het arrest CIF zeer ruim is en er 
in de Nederlandse praktijk geen onoverkomelijke belemmeringen bestaan om het 
arrest ook toe te passen, zijn confrontaties tussen de NMa en overheden aller-
minst denkbeeldig. Dit kan zowel voor de NMa (paragraaf 7.5.2) als voor over
heden (paragraaf 7.5.3) tot ongemakkelijke situaties leiden.

655	 Eerste Kamer, 2004–2005, 27 639, B, p. 5 en 7.
656	 Het zou hier gaan om beleidsregels op grond van art. 5d, lid 1, Mw met betrekking tot de wijze 

waarop de NMa art. 101 en 102 VWEU moet toepassen.
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7.5.2	 Het perspectief van de NMa

Het feit dat de NMa in de praktijk vaak gedwongen zal zijn een onderzoek te star-
ten naar overeenkomsten die door een maatregel van overheden (met name van 
de centrale overheid) zijn opgelegd, in de hand gewerkt of bekrachtigd, kan voor 
de NMa tot ongemakkelijke situaties leiden. Het is immers denkbaar dat de NMa 
soms huiverig zal zijn voor een confrontatie met andere overheden. In de afstand 
tussen de NMa en het overheidsorgaan waarmee de NMa in aanvaring komt, zijn 
drie ‘gradaties’ te onderscheiden: het Ministerie van EZ, andere onderdelen van de 
rijksoverheid en decentrale overheden.

Met name in de relatie met het Minister van EZ (een confrontatie van de ‘eerste 
graad’) zou de NMa geneigd kunnen zijn enige voorzichtigheid te betrachten. Be-
noemingen van leden van de raad van bestuur van de NMa geschieden immers op 
voordracht van de Minister van EZ.657 Ook dient de Minister van EZ goedkeuring 
te verlenen aan de begroting van de NMa.658

De mogelijke neiging van de NMa om voorzichtig om te gaan met het Minis-
terie van EZ zou kunnen worden versterkt door de pogingen van het Ministerie 
om zijn greep op de NMa te verstevigen. In een toespraak tijdens het congres ter 
gelegenheid van het tienjarig bestaan van de NMa stelde de Minister van EZ dat 
zij haar invloed op het beleid van de NMa wil versterken (eufemistisch omschre-
ven als ‘een betere scheiding tussen beleid en uitvoering’).659 In dit kader heeft de 
wetgever aan de Minister de bevoegdheid verleend om beleidsregels vast te stellen 
over de wijze waarop de NMa haar bevoegdheden op grond van de Mw moet uitoe-
fenen.660 De eerste wapenfeiten van de Minister op dit gebied zijn inmiddels een 
feit.661 Bovendien heeft de Minister van EZ inmiddels de bevoegdheid gekregen 
om uitvoeringsregels van de NMa te blokkeren, als deze naar het oordeel van de 
Minister in strijd zijn met het algemeen belang.662

Ten opzichte van andere onderdelen van de rijksoverheid (een confrontatie 
van de ‘tweede graad’) lijkt de NMa minder voorzichtig te zijn. Een bekend voor-
beeld zijn de zienswijzen van de Nederlandse Zorgautoriteit over voorgenomen 
concentraties in de zorgsector, die de NMa niet zelden naast zich neerlegt.663 Een 
ander voorbeeld is de Inventarisatie vrije beroepen van mei 2007, waarin de NMa 

657	 Op grond van art. 3, lid 2, Mw geschiedt de benoeming van leden van de raad van bestuur op 
voordracht van de Minister van EZ bij koninklijk besluit.

658	 Op grond van art. 5i, lid 1, Mw zendt de raad van bestuur van de NMa jaarlijks voor 1 april de 
ontwerpbegroting voor het daaropvolgende jaar aan de Minister van EZ. De Minister moet in-
stemmen met de begroting omdat deze deel zal uitmaken van de begroting van het Ministerie 
van EZ (zie: art. 2, lid 2, van het Relatiestatuut EZ-NMa, Staatscourant 2008, 204).

659	 Speech Minister van EZ, mevrouw M.J.A. van der Hoeven, Congres 10 jaar NMa, Den Haag, 
5 maart 2008, gepubliceerd op: www.ez.nl.

660	 Art. 5d, lid 1, Mw.
661	 Beleidsregels van de Minister van EZ voor het opleggen van bestuurlijke boetes door de NMa 

2009, Staatsblad 2009, 14079; Beleidsregels van de Minister van EZ tot vermindering van be-
stuurlijke boetes betreffende kartels, Staatsblad 2009, 14078; Beleidsregels combinatieover-
eenkomsten 2009, Staatsblad 2009, 14082.

662	 Art. 13 van Relatiestatuut EZ-NMa, Staatscourant 2008, 204).
663	 Zie bijvoorbeeld: Besluit NMa van 24 juli 2009, zaak 6704 AMC/VZA; Besluit NMa van 

25 maart 2009, Zaak 6424 Ziekenhuis Walcheren/Oosterscheldeziekenhuizen.
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openlijk te kennen gaf de zienswijze van het Ministerie van Justitie over de nood-
zaak van een aantal beroepsregels in het notariaat niet te delen.664

Voor confrontaties met decentrale overheden (een confrontatie van de ‘derde 
graad’) zal de NMa naar alle waarschijnlijkheid niet bijzonder terughoudend zijn. 
In politiek opzicht is de invloed van decentrale overheden op de NMa immers re-
latief beperkt. Dit kan anders liggen wanneer een decentrale overheid bij de uit-
voering van beleid van de nationale overheid door de NMa wordt teruggefloten. In 
dat geval kan wrijving ontstaan tussen de NMa en het betrokken Ministerie. Een 
voorbeeld hiervan is de zaak Kraaijenbergse Plassen, waarin een decentrale over-
heid (Gedeputeerde Staten van de Provincie Noord-Brabant) in lijn met beleid van 
de nationale overheid industriepolitieke doelstellingen nastreefde.665 Een ander 
voorbeeld van beleidswensen van de centrale overheid die door decentrale overhe-
den moeten worden uitgevoerd, is het gemeentelijk grondbeleid. In de Nota grond-
beleid van het Ministerie van VROM wordt het verminderen van intergemeentelij-
ke concurrentie op de grondmarkt toegejuicht.666 Als de NMa op enig moment zou 
optreden tegen gemeenten die gehoor geven aan deze beleidswens van de centrale 
overheid, zou de NMa in aanvaring komen met beleid van de centrale overheid.

7.5.3	 Het perspectief van overheden

Overheden dienen dus beducht te zijn op een interventie van de NMa wanneer 
zij overeenkomsten in de zin van art. 101 VWEU opleggen, in de hand werken of 
bekrachtigen. De NMa zal namelijk in veel gevallen een onderzoek moeten starten 
(of de NMa daar nu gelukkig mee is of niet). Overheden zullen het risico van een 
negatief besluit van de NMa niet kunnen nemen, omdat een dergelijk besluit in de 
praktijk vergaande gevolgen kan hebben.

In de eerste plaats zal een besluit van de NMa leidend zijn tot het moment dat 
het is vernietigd door de bestuursrechter. Tussen een primair besluit van de NMa 
en een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam kunnen soms jaren verstrijken. In 
de tussentijd zullen ondernemingen zich mogelijk niet gebonden achten aan de 
overheidsmaatregel waarvan de NMa heeft geoordeeld dat deze in strijd is met het 
Europese recht.

Bovendien kan het voor de overheid in dergelijke gevallen riskant zijn de 
overheidsmaatregel actief te handhaven, omdat de betrokken ondernemingen 
de overheid hiervoor aansprakelijk kunnen stellen als de rechter bevestigt dat de 
overheidsmaatregel in strijd was met het Europese recht.

Verder kunnen de verantwoordelijke bestuurders aanzienlijke reputatieschade 
oplopen als de NMa zich op het standpunt stelt dat een overheidsmaatregel 

664	 Inventarisatie vrij beroepen: notariaat, mei 2007, gepubliceerd op: www.nmanet.nl.
665	 Gedeputeerde Staten dwong een aantal zandwinbedrijven tot samenwerking, zodat elk van 

hen een deel van de zandwinning op de locatie Kraaijenbergse Plassen kon uitvoeren. Hiermee 
werd de continuïteit van de bestaande zandwinbedrijven bevorderd (door elk van hen van werk 
te voorzien), zodat de overheid bij toekomstige zandwinprojecten niet zou worden geconfron-
teerd met te machtige zandwinbedrijven als onderhandelingspartner (‘verdeel en heers’). Zie 
paragraaf 5.4.4 voor een uitgebreide bespreking van deze zaak en van het achterliggende over-
heidsbeleid. 

666	 Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 27581, nr.2, p. 76.
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waarvoor zij politieke en bestuurlijke verantwoordelijkheid dragen, in strijd is met 
het Europese recht. Deze reputatieschade wordt niet weggenomen als de NMa en-
kele jaren later door de rechter in het ongelijk wordt gesteld.

7.6	 Aanbevelingen voor overheden

7.6.1	 Inleiding

Sinds het arrest CIF moeten overheden dus beducht zijn voor een interventie van 
de NMa als zij maatregelen nemen die mogelijk in strijd zijn met de nieuwe norm. 
In dergelijke gevallen zijn er grofweg drie manieren om het risico van een inter-
ventie van de NMa te vermijden. Overheden kunnen allereerst kiezen voor regu-
lering van bovenaf zonder de ondernemingen een substantiële rol te geven in de 
totstandkoming van de uiteindelijke regeling (paragraaf 7.6.2). Voor zover over-
heden toch een dergelijke rol toekennen aan ondernemingen, dienen zij te zorgen 
voor preventief overheidstoezicht, waardoor de uiteindelijke regeling buiten de 
werkingssfeer van de nieuwe norm valt (paragraaf 7.6.3). Als preventief overheids-
toezicht niet mogelijk blijkt te zijn of de overheid een bestaande overeenkomst in 
de zin van art. 101 VWEU wil bekrachtigen, kan de maatregel mogelijk worden 
gerechtvaardigd op grond van de rule of reason (paragraaf 7.6.4).

7.6.2	 Regulering van bovenaf

Overheden kunnen een interventie van de NMa voorkomen door ervoor te kiezen 
van bovenaf marktgedrag te reguleren, in plaats van meer horizontaal gericht toe-
zicht waarbij het accent ligt op zelfregulering, co-regulering en convenanten met 
marktpartijen. In dat geval wordt voorkomen dat ondernemingen een zodanige rol 
krijgen in de totstandkoming van een mededingingsbeperkende regeling, dat zij 
tot gedragingen komen waartegen de NMa op grond van art. 101 of 102 VWEU zou 
kunnen optreden. Daarmee wordt eveneens voorkomen dat de NMa het achterlig-
gende wettelijke kader aan de nieuwe norm kan toetsen.

De overheid kan er bijvoorbeeld voor kiezen om ondernemingen uit een be-
paalde sector niet te verplichten om onderling prijzen te ‘reguleren’, maar in plaats 
daarvan zelf minimumprijzen vast te stellen (waaraan de ondernemingen zich 
vervolgens moeten houden). Een ander voorbeeld is dat de overheid zelf een pu-
bliek garantiefonds opricht en financiële bijdragen incasseert van de ondernemin-
gen uit de sector en er niet voor kiest de ondernemingen te verplichten tot het 
oprichten en beheren van een privaat garantiefonds.667 Uiteraard staat het over-
heden vrij marktpartijen te consulteren over de vormgeving van wetgeving. Ook 
marktpartijen kunnen hiertoe het initiatief nemen. Dergelijk overleg is inherent 
aan een democratische rechtsstaat.

667	 Uiteraard voor zover deze constructie verenigbaar is met de Europese staatssteunregels.
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7.6.3	 Adequaat overheidstoezicht

Een tweede mogelijkheid is dat de betrokken ondernemingen een rol krijgen in 
de totstandkoming van een mededingingsbeperkende regeling, maar dat de over-
heid zelf de eindverantwoordelijkheid voor de uiteindelijke regeling behoudt. Als 
het toezicht van de overheid adequaat is, valt de uiteindelijke regeling buiten de 
werkingssfeer van de nieuwe norm en de betrokkenheid van de ondernemingen 
buiten de werkingssfeer van art. 101 en 102 VWEU.

In dergelijke gevallen dient de overheid de voornaamste inhoudelijke elemen-
ten van de regeling te dicteren en preventief toezicht uit te oefenen op de uiteinde-
lijke regeling.668 De meest bekende voorbeelden hiervan zijn corporatistische stel-
sels waarin ondernemingen uit de betrokken sector, op basis van vooraf door de 
overheid vastgestelde criteria van algemeen belang, voorstellen doen aan de over-
heid (bijvoorbeeld een ontwerptariefregeling). Dergelijke stelsels zijn verenigbaar 
met de nieuwe norm, indien de ontwerpregelingen zijn onderworpen aan preven-
tief toezicht en pas in werking treden nadat de overheid deze heeft goedgekeurd. 
Verder moet de overheid zichzelf het recht voorbehouden haar eigen regeling in de 
plaats te stellen van de ontwerpregeling.

Als de overheid daarentegen onvoldoende greep houdt op de inhoud van de 
regeling en de betrokken ondernemingen deze voor een aanzienlijk gedeelte invul-
len, kan de regeling in strijd zijn met art. 101 en 102 VWEU en het achterliggende 
wettelijke kader met de nieuwe norm. Een dergelijk gebrek aan overheidstoezicht 
zal slechts in uitzonderlijke gevallen kunnen worden gerechtvaardigd op grond 
van de nieuwe norm.669 Overheden die kiezen voor corporatistische constructies 
zonder preventief toezicht uit te oefenen op de uiteindelijke regeling, nemen dan 
ook een aanzienlijk risico dat zij de nieuwe norm overtreden en dat de NMa daar-
naar een onderzoek start.

7.6.4	 Toepassing van de algemeen belang-rule of reason

Overheden die toch kiezen voor een regeling die naar de huidige rechtspraak in 
strijd is met de nieuwe norm, nemen het risico dat zij een onderzoek van de NMa 
over zich afroepen. Dit risico kan worden beperkt door zorgvuldig te onderzoeken 
of de maatregel objectief kan worden gerechtvaardigd. Een bruikbaar richtsnoer 
hiervoor is de algemeen belang-rule of reason, die weliswaar nog niet expliciet is 
aanvaard door het HvJ maar waarvan het bestaan desondanks goed kan worden 
verdedigd, zo lang het HvJ zich hier nog niet expliciet over heeft uitgesproken.

In gevallen waarin de overheid aan de basis staat van de totstandkoming van 
een regeling, moet de overheid in beginsel in staat worden geacht om ook de voor-
naamste inhoudelijke elementen van de regeling te dicteren.670 Slechts in uitzon-
derlijke gevallen zal objectief kunnen worden gerechtvaardigd dat de ondernemin-
gen de inhoud van de regeling in aanzienlijke mate bepalen. Een van de weinige 
voorbeelden waarin dit mogelijk aan de orde zou kunnen zijn, is de advocatuur. 

668	 Zie paragraaf 4.2.
669	 Zie paragraaf 5.3.2.
670	 Zie paragraaf 5.3.2.
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Omwille van de goede rechtspleging moet de advocatuur immers voldoende onaf-
hankelijk van de overheid kunnen opereren. Dit zou een bepaalde mate van zelfre-
gulering binnen de advocatuur kunnen rechtvaardigen.

De ruimte om een beroep te doen op de rule of reason lijkt groter te zijn in 
gevallen waarin de ondernemingen uit de betrokken sector reeds tot zelfregule-
ring zijn overgegaan en een mededingingsbeperkende overeenkomst hebben ge-
sloten.671 Als deze ruimte niet bestaat, zou een lidstaat niet meer kunnen beslui-
ten wetgeving aan te nemen die inhoudelijk overeenstemt met een voorafgaande 
mededingingsbeperkende overeenkomst tussen ondernemingen, terwijl legitieme 
redenen van algemeen belang hiertoe aanleiding kunnen geven. Dit zou de wetge-
vende bevoegdheden van lidstaten onevenredig beperken.

Zolang het HvJ zich nog niet expliciet heeft uitgesproken over de vraag of de 
nieuwe norm een rule of reason kent, zijn maatregelen waarmee overheden be-
staande mededingingsbeperkende overeenkomsten bekrachtigen weliswaar ris-
kant, maar verdedigbaar indien de maatregel kan worden gerechtvaardigd door 
legitieme overwegingen van algemeen belang.672 Hoewel de precieze invulling van 
een eventuele rule of reason (net als het bestaan daarvan) niet geheel duidelijk is, 
mag worden aangenomen dat een overheid die een beroep doet op de nieuwe norm 
een helder geformuleerde doelstelling van algemeen belang moet aanvoeren en 
de evenredigheid van de maatregel zorgvuldig moet onderzoeken en motiveren.673

Op het punt van de doelstelling van algemeen belang kan van de overheid dus 
met name worden verlangd dat zij inzichtelijk maakt op welke gronden zij tot haar 
keuze is gekomen.674 Met een heldere omschrijving van publieke belangen wordt 
ook voorkomen dat de NMa feitelijk gedwongen wordt hier zelf een invulling aan 
te geven, omdat de overheid dit in een concreet geval heeft nagelaten. Een goed 
voorbeeld hiervan is de zaak Engelgeer, waarin de NMa zich op het standpunt stel-
de dat een absoluut verbod op resultaatgerelateerde beloning niet noodzakelijk 
was voor een goed functionerende rechtsbedeling.675 Omdat de wetgever op dat 
moment nog geen duidelijke invulling had gegeven aan dit publieke belang, kreeg 
de NMa de ruimte om hier een invulling aan te geven. Hier sprong de NMa dus in 
het gat dat de wetgever had opengelaten.

Het is aannemelijk dat de NMa minder terughoudend zal moeten toetsen of 
de maatregel daadwerkelijk bevordert dat het beoogde doel wordt bereikt en of 
geen minder beperkende maatregelen denkbaar zijn.676 De evenredigheid van de 
mededingingseffecten van een overheidsmaatregel kan overigens ook op andere 
terreinen van het Europese recht voorwerp zijn van een indringende toetsing door 
de (Europese) rechter of de Commissie. Een indringende toetsing van dit aspect is 
dus geen onbekend fenomeen voor (decentrale) overheden.

Omdat over het bestaan van een rule of reason onder de nieuwe norm en de 
precieze invulling daarvan nog veel onduidelijkheden bestaan, doen overheden er 

671	 Zie paragraaf 5.3.2.
672	 Zie paragraaf 5.2.
673	 Zie paragraaf 5.3.
674	 Zie paragraaf 5.3.3.
675	 Zie paragraaf 5.4.5.
676	 Zie paragraaf 5.3.4.
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verstandig aan in een vroegtijdig stadium informeel overleg te plegen met de NMa 
over de toelaatbaarheid van een maatregel die op het eerste gezicht in strijd is met 
de nieuwe norm (bijvoorbeeld omdat deze een bestaande overeenkomst in de zin 
van art. 101 VWEU bekrachtigt). Het kan met name opportuun zijn om met de 
NMa van gedachten te wisselen over de evenredigheid van de gekozen maatregel. 
Over de vraag welke maatregel moet worden beschouwd als de minst beperkende, 
kan immers vaak verschillend worden gedacht. Bovendien is het niet aannemelijk 
dat de NMa zich bij de toetsing van dit aspect terughoudend zal opstellen. Hier is 
het risico van een verschil van inzicht met de NMa (en dus van een latere confron-
tatie) dan ook het grootst.

7.7	 Aanbevelingen voor de NMa

7.7.1	 Inleiding

Het is duidelijk dat zowel de NMa als overheden door het arrest CIF in een onge-
makkelijke positie kunnen worden gebracht. In veel gevallen zal tussen de betrok-
ken overheid en de NMa dan ook een parallel belang bestaan om een onderlinge 
confrontatie te voorkomen. Nu de NMa in veel gevallen niet zal ontkomen aan de 
toepassing van het arrest CIF en de eerste contouren zichtbaar zijn van de wijze 
waarop de NMa dit arrest zou moeten toepassen, ligt het voor de hand dat de NMa 
op dit gebied beleidsregels ontwikkelt. In deze beleidsregels zou de NMa moeten 
aangeven hoe zij de nieuwe norm en de mogelijke rule of reason interpreteert (pa-
ragraaf 7.7.2), op welke wijze en onder welke omstandigheden zij gebruik zal ma-
ken van de bevoegdheden die zij kan ontlenen aan het arrest CIF (paragraaf 7.7.3). 
Deze CIF-beleidsregels zouden deel kunnen uitmaken van een breder beleid ten 
aanzien van mededinging en publieke belangen.677 De roep om een duidelijk beleid 
van de NMa op dit gebied klinkt namelijk al langer.678

7.7.2	 Inhoudelijke sturing aan overheden

In de CIF-beleidsregels zou de NMa aan overheden inhoudelijk sturing moeten 
geven bij het nemen van maatregelen die binnen de werkingssfeer van de nieuwe 
norm kunnen vallen.

De CIF-beleidsregels zouden allereerst duidelijk moeten maken in welke ge-
vallen overheidsmaatregelen in de sfeer van de nieuwe norm geraken. Overhe-
den kunnen een interventie van de NMa voorkomen door ervoor te kiezen van 
bovenaf marktgedrag te reguleren en ondernemingen geen substantiële rol te 
geven in de totstandkoming van de regeling. Als overheden daarentegen kiezen 
voor meer horizontaal gericht toezicht waarbij het accent ligt op zelfregulering, 
co-regulering en convenanten met marktpartijen, dient de uiteindelijke (mededin-
gingsbeperkende) regeling onder preventief overheidstoezicht tot stand te komen. 

677	 De Minister van EZ kan beleidsregels vaststellen met betrekking tot de wijze waarop niet-
economische (publieke) belangen moeten worden meegewogen bij de toepassing van art. 6, 
lid 3, Mw (art. 5d, lid 2, Mw).

678	 Tweede Kamer, 2006-2007, 31 055, nrs. 1–2, p. 17.
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Ook kunnen overheden een overtreding van de nieuwe norm voorkomen door af 
te zien van maatregelen die bestaande mededingingsbeperkende overeenkomsten 
bekrachtigen.

Als overheden hiervan afwijken, rijst de vraag of een door hen genomen maat-
regel objectief kan worden gerechtvaardigd en om die reden in overeenstemming 
is met de nieuwe norm. Zolang het HvJ zich nog niet heeft uitgesproken over de 
vraag of de nieuwe norm een algemeen belang-rule of reason kent, zou de NMa het 
bestaan van deze rule of reason in de CIF-beleidsregels vooralsnog moeten erken-
nen. De rechtspraak van het HvJ op andere terreinen van het Europese recht biedt 
immers voldoende aanknopingspunten om te verdedigen dat ook de nieuwe norm 
een rule of reason kent. Als de NMa een rule of reason vooralsnog zou afwijzen 
zolang het HvJ deze nog niet expliciet heeft aanvaard, zouden overheidsmaatre-
gelen die gerechtvaardigd lijken uit overwegingen van algemeen belang mogelijk 
sneuvelen, terwijl een reële kans bestaat dat in toekomstige rechtspraak van het 
HvJ zal blijken dat deze toch toelaatbaar zijn. De Duitse NCA heeft deze stap al 
gezet. Het lijkt wenselijk dat de NMa dit voorbeeld volgt.

De NMa zou in de CIF-beleidsregels verder moeten aangeven hoe zij deze rule 
of reason zal invullen. In het kort zal deze rule of reason erop neerkomen dat de 
overheid een helder geformuleerde doelstelling van algemeen belang moet aan-
voeren en de evenredigheid van de maatregel zorgvuldig moet onderzoeken en 
motiveren.

Naast de inhoudelijke elementen van de toets is van belang welke toetsings-
maatstaf de NMa hierbij zal hanteren (marginaal of indringend). De toetsings-
maatstaf is immers bepalend voor het karakter van de toetsing en de mate waarin 
de NMa haar eigen oordeel in de plaats zal stellen van dat van de overheid. De 
rechtspraak geeft hierop geen duidelijk antwoord. Wel bestaan voldoende aankno-
pingspunten aan de hand waarvan deze toetsingsmaatstaf kan worden ingevuld.

Het is aannemelijk dat de NMa de aangevoerde doelstelling van algemeen be-
lang slechts marginaal zal kunnen toetsen.679 Uit de rechtspraak over andere on-
derdelen van het Europese recht is immers af te leiden dat het aan de lidstaat is 
om – binnen de grenzen van andere verdragsbepalingen – vast te stellen wat het 
algemeen belang inhoudt.

Waar het aan de overheid is om – onder democratische controle – vast te stel-
len hoe het algemeen belang in concrete gevallen dient te worden ingevuld, is de 
beoordeling van de evenredigheid van de maatregel die wordt gekozen om het al-
gemeen belang te bevorderen, sterk economisch van aard. Deze beoordeling komt 
er in essentie op neer dat wordt nagegaan of het door de overheid gedefinieerde 
algemeen belang niet kan worden gediend op een manier die de mededinging min-
der beperkt. Overheden dienen er dan ook rekening mee te houden dat de NMa de 
mededingingseffecten van overheidsmaatregelen die op het eerste gezicht in strijd 
zijn met de nieuwe norm, kritisch tegen het licht zal houden.680 Op dit punt is de 
beoordelingsvrijheid van overheden aanzienlijk beperkter dan bij de formulering 
van publieke belangen.

679	 Zie paragraaf 5.3.3.
680	 Zie paragraaf 5.3.4.
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7.7.3	 Procedurele sturing aan overheden

Naast het inhoudelijke toetsingskader dient de NMa inzichtelijk te maken onder 
welke omstandigheden zij gebruik zal maken van haar bevoegdheden om over-
heidsmaatregelen te toetsen. Op hoofdlijnen zouden de CIF-beleidsregels van de 
NMa er als volgt uit kunnen zien:
(1)	De NMa zou te allen tijde open moeten staan voor informeel overleg over de 

verenigbaarheid van een voorgenomen overheidsmaatregel met het Europese 
recht.

(2)	De NMa zou uit eigen beweging haar bedenkingen moeten uiten wanneer haar 
signalen bereiken dat overheidsmaatregelen in voorbereiding zijn die mogelijk 
in strijd zijn met de nieuwe norm, en zou haar bedenkingen openbaar moeten 
maken als de betrokken overheid deze bedenkingen niet serieus lijkt te nemen.

(3)	De NMa dient onverkort op te treden als de voorgenomen maatregel ondanks 
haar bedenkingen onverkort wordt ingevoerd.

Ad 1.	 De NMa staat open voor vroegtijdige afstemming op initiatief van de overheid.
Gezien de politieke gevoeligheid van veel van de overheidsmaatregelen die zich in 
de sfeer van de nieuwe norm bevinden, zou de NMa open moeten staan voor in-
formeel overleg als overheden daar in een vroegtijdig stadium om verzoeken. Der-
gelijk informeel overleg kan in vertrouwelijkheid plaatsvinden, maar ook openlijk. 
Dit laatste was aan de orde bij de Wet op de vaste boekenprijs, waarover de NMa in 
een vroegtijdig stadium heeft geadviseerd.681

Overheden kunnen ervoor kiezen om overleg met de NMa te institutionali-
seren. Voorbeelden hiervan zijn het convenant tussen de bestuurskamer van de 
SER en de NMa en het (inmiddels ingetrokken) Protocol tussen het Ministerie van 
VROM en de NMa. In deze beide documenten worden – kort gezegd – afspraken 
gemaakt over de advisering van de NMa over de mededingingseffecten van respec-
tievelijk verordeningen van bedrijfslichamen en overeenkomsten over verwijde-
ringsbijdragen. Soortgelijke samenwerkingsvormen liggen voor de hand als over-
heden regelmatig te maken hebben met vragen over de toepassing van de nieuwe 
norm (zoals de SER en het Ministerie van VROM). Overheden waarvoor dit niet 
geldt, zouden eerder op ad-hocbasis afstemming moeten zoeken met de NMa als 
zij maatregelen willen nemen die binnen de werkingssfeer van de nieuwe norm 
zouden kunnen vallen.

Als een overheidsmaatregel vooraf is afgekaart met de NMa, kan de NMa even-
tuele klachten van derden tegen de gekozen maatregel gemotiveerd weerleggen.682 
In dat geval heeft de NMa reeds in een eerder stadium voldoende aandacht besteed 
aan de goede naleving van het Europese recht.

681	 Tweede Kamer, 2003-2004, 28 652, nr. 13.
682	 Uiteraard is de betrokken overheid verantwoordelijk voor de rechtmatigheid van de voorgeno-

men maatregel, ongeacht of de NMa hierover geadviseerd heeft of niet.
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Ad 2.	 De NMa maakt haar bedenkingen uit eigen beweging kenbaar als de overheid geen 
afstemming zoekt.

Afstemming over een voorgenomen maatregel hoeft niet op initiatief van de be-
trokken overheid plaats te vinden. De NMa kan ook uit eigen beweging overgaan 
tot advocacy (al dan niet met gebruikmaking van art. 5c, lid 2, Mw). Vaak zal hier-
voor aanleiding bestaan als de betrokken overheid de mogelijke strijdigheid van 
een voorgenomen maatregel met de nieuwe norm niet tijdig heeft onderkend of 
– voor zover dit wel is gebeurd – de politieke wil ontbreekt om deze mogelijke strij-
digheid serieus te nemen. In dat geval kan de NMa haar twijfels uit eigen beweging 
kenbaar maken en aangeven tegen de voorgenomen maatregel te zullen optreden 
als deze ongewijzigd wordt doorgevoerd.683 Dit sluit goed aan bij het opkomende 
fenomeen advocacy, waarbij de NMa mededingingsproblemen onder de aandacht 
van overheden brengt en eventuele oplossingen aandraagt.684

De NMa kan haar bedenkingen in vertrouwelijkheid naar voren brengen. Een 
openlijke terechtwijzing door de NMa kan de reputatie van de betrokken bestuur-
ders namelijk schaden en zal hun bereidwilligheid om de maatregel aan te passen 
in veel gevallen niet vergroten. Als bestuurders echter niet open staan voor de kri-
tische kanttekeningen van de NMa, ligt het voor de hand dat de NMa haar punten 
van kritiek openbaar maakt. Een treffend voorbeeld is de reactie van de Hongaarse 
NCA op het voornemen van de Hongaarse Ministeries van Industrie, Handel en 
Financiën om invoerheffingen op een bepaald type auto af te schaffen.685 De Mi-
nisteries hadden de NCA hierover niet vooraf geconsulteerd. Vervolgens heeft de 
NCA haar kritische oordeel over de maatregel publiek gemaakt en gedreigd de Mi-
nisteries voor het constitutionele hof te dagen. Daarop besloten de Ministeries de 
voorgenomen maatregel in te trekken.

Ad 3.	 De NMa treedt onverkort op als de overheid niet gevoelig is voor de bedenkingen van de 
NMa.

Als de betrokken overheid ook niet gevoelig is voor (al dan niet openlijke) kritiek 
van de NMa, rest de NMa niets anders dan op grond van het arrest CIF op te tre-
den. Vaak zal het hier gaan om gevallen waarin de politieke wil om een maatregel 
door te zetten sterker is dan de juridische risico’s van de maatregel. Dit kan met 
name aan de orde zijn als de verantwoordelijke bestuurders openlijk uitspraken 
hebben gedaan die het onmogelijk maken de maatregel zonder gezichtsverlies en 
politieke schade in te trekken of aan te passen.

Voor het belang dat het arrest CIF in de Nederlandse praktijk zal krijgen, is 
doorslaggevend of de NMa in deze gevallen ook daadwerkelijk de confrontatie zal 
durven aangaan met andere overheden. Als de NMa dit niet aandurft, zal voor 
overheden weinig aandrang bestaan om de NMa in een eerder stadium te consul-
teren om tot een oplossing te komen die verenigbaar is met het Europese recht.

De Italiaanse, Duitse en Franse NCAs hebben al wel de moed getoond om de 
confrontatie met andere overheden aan te gaan. Waar de wetgeving die in de zaak 
CIF werd aangevallen nog dateerde uit de tijd van Mussolini en de zittende politici 

683	 Vgl. Temple Lang 2004, p. 422.
684	 NMa agenda 2008, p. 25.
685	 Wise 2002, p. 88.
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en bestuurders wellicht minder aan het hart ging, heeft de NCA in de zaken Posta 
Elettronica Ibrida en ANIA twee regelingen buiten toepassing verklaard waarvoor 
de nationale overheid (de Ministeries van Communicatie en van Industrie, Han-
del en Ambachten) verantwoordelijk was.686 Beide regelingen waren van relatief 
recente datum. In de zaak Lotto- und Totoblock heeft de Duitse NCA het zelfs aan-
gedurfd de confrontatie aan te gaan met de machtige Duitse deelstaten op een 
politiek gevoelig terrein (kansspelbeleid).687 De NCA heeft twee verdragen die de 
Duitse deelstaten hadden gesloten (het Lotteriestaatsvertrag en het Regionali-
sierungsstaatsvertrag), buiten toepassing verklaard wegens strijd met de nieuwe 
norm. In de zaak Towercast/TDF heeft de Franse NCA zelfs wetgeving in formele 
zin (telecommunicatiewetgeving) buiten toepassing gelaten wegens strijd met het 
Europese recht (de Mededingingsrichtlijn).688

Hiermee hebben deze NCAs onmiskenbaar aan gezag gewonnen in hun natio
nale rechtsorde. Het wordt interessant om te zien of de NMa in voorkomende ge-
vallen net zo doortastend zal optreden en het voorbeeld van haar Italiaanse, Duit-
se en Franse collega-autoriteiten zal volgen. Waarschijnlijk zal de NMa geen keuze 
hebben; niet in de laatste plaats vanwege de verplichting tot loyale samenwerking 
(art. 4, lid 3, VEU). Zeker nu het vertrouwen van de politiek in marktwerking lijkt 
af te nemen en overheden zich meer met mededingingsverhoudingen gaan be-
moeien, is het arrest CIF actueler dan ooit. Het wachten is op de eerste ‘test-case’ 
waarin de NMa kan laten zien of zij echt zo onafhankelijk is van de politiek als zij 
zelf stelt. Het kan nog onrustig worden in de polder…

686	 HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF/AGCM, Jur. 2003, p. I-8055; Besluit Autorità 
Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, A365 Posta Elettronica Ibrida; Be-
sluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 11 november 2005, I626 ANIA.

687	 Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deutscher Lotto- und 
Totoblock e.a.

688	 Besluit Conseil de Concurrence van 1 december 2003, 03-MC-03 Towercast/TDF.
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Summary

1.	 Background

It is generally assumed that the prohibition on anti-competitive agreements and 
the prohibition on abuse of dominant position, laid down in Article 101 and 102 of 
the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), do not apply if the 
undertakings concerned do not have any room to autonomously determine their 
conduct due to state measures. This is the so-called ‘state action doctrine’. In those 
cases undertakings can hide behind the state measure and put forward a ‘state 
action defence’. In practice this means that national governments can in principle 
overrule enforcement measures by competition authorities against anti-compet-
itive agreements between undertakings by forcing the undertakings to continue 
their agreement. In such cases competition authorities are usually unable to do 
anything against the government intervention.

This, however, does not mean that state measures are always ‘immune’ to com-
petition law. European Union (EU) competition law also contains legal norms that 
address state measures. The first important legal norm is the so-called ‘effet utile 
norm’, which follows from Article 4(3) of the Treaty on the EU (TEU) in conjunc-
tion with Article 101 TFEU. The effet utile norm provides – in short – that Member 
States will not adopt or maintain measures that could undermine the effectiveness 
of Article 101 TFEU. Firstly, this norm prohibits that Member States require or 
favour the adoption of anti-competitive agreements within the meaning of Ar-
ticle 101 TFEU or reinforce their effects. Secondly, the effet utile norm prohibits 
Member States from delegating responsibility to private operators for taking deci-
sions affecting the economic sphere. The effet utile norm only applies where a state 
measure has actually caused or (de facto) legalised anti-competitive agreements 
within the meaning of Article 101 TFEU. A state measure does not fall under the 
scope of the effet utile norm merely because the measure limits competition in the 
market. There has to be a link between the governmental intervention and actual 
anti-competitive conduct on the part of the relevant undertakings.

Somewhat similar to the effet utile norm is Article 106(1) TFEU. This treaty 
provision transposes the effet utile doctrine to the special relationship between 
Member States and public undertakings or undertakings which have been granted 
special or exclusive rights. Article 106(1) TFEU provides – in short – that Member 
States shall not enact or maintain any measure vis-à-vis these types of undertak-
ings which may infringe EU law. This treaty provision has, in particular in conjunc-
tion with Article 102 TFEU, developed into an important legal norm. This legal 
norm is infringed if the undertaking in question, merely by exercising the special 
or exclusive rights conferred upon it, is led to abuse its dominant position or where 
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such rights are liable to create a situation in which the undertaking is led to com-
mit such abuses. Even measures that have not actually caused abusive behaviour 
by the undertakings concerned can fall under the scope of Article 106(1) TFEU in 
conjunction with Article 102 TFEU. This is an important difference with the effet 
utile norm.

2.	 Tension between the state action doctrine and the effet utile 
doctrine

When competition authorities investigate the anti-competitive conduct of certain 
undertakings, they can be confronted with state measures that have contributed 
to this conduct. Both the European Commission (Commission) and national com-
petition authorities (NCAs) can be confronted with this problem. In such cases 
the question arises as to how the competition authority should deal with the state 
measure, which on the one hand can shield the undertakings from an intervention 
by the competition authority, but may on the other hand be incompatible with EU 
law.

The Commission can resolve this problem by initiating two separate proce-
dures: first of all the Commission can initiate an infringement procedure (Article 
258 TFEU) against the Member State for violating Article 4(3) TEU in conjunction 
with Article 101 TFEU. Secondly, the Commission can, in accordance with Regula-
tion 1/2003, launch an infringement investigation with regards to the undertak-
ings concerned, for a violation of Article 101 TFEU.689

The question as to how NCAs should deal with this situation is complicated 
because NCAs do not have the (statutory) power to start infringement procedures 
against Member States. The Court of Justice (Court) addressed this matter in the 
CIF judgment.690 The question at hand was whether NCAs can assess the compat-
ibility of state measures with EU law (in particular with the effet utile norm) when 
investigating anti-competitive conduct that state measures have contributed to. 
The Court held that an NCA does in fact have this competence. The CIF judgment 
forms an interesting contrast to the earlier Ladbroke judgment, in which the Court 
held that the Commission does not have the competence to assess the compat-
ibility of state measures with EU law in the context of an investigation into anti-
competitive conduct of undertakings.691

3.	 Main research question

Although the CIF judgment seems to be quite spectacular, the question arises 
whether the judgment has actually increased the influence of NCAs on government 

689	 Commission decision 5 February 1992, case IV/31.572 en 32.571, Bouwnijverheid in Neder-
land (SPO), OJ L 92 of 7 April 1992, p. 1-30; Court of Justice 19 June 1998, case C-35/96 Com-
mission/Italy (CNSD), ECR 1998, p. I-3851; Commission decision 30 June 1993, IV/33.407 
CNSD, OJ L 203 of 13 August 1993, p. 27-33; General Court 30 March 2000, case T-513/93 
CNSD, ECR 2000, p. II-1807.

690	 Court of Justice 9 September 2003, case C-198/01 CIF/AGCM, ECR 2003, p. I-8055.
691	 Court of Justice 11 November 1997, joined cases C-359/95 P and C-379/95 P Commission and 

others/Ladbroke Racing, ECR 1997, p. I-6265.
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agencies and the regulatory measures they take. This is the main subject of this 
doctoral thesis. More specifically, the main research question of this doctoral the-
sis is as follows:

“In which cases are NCAs competent, or even obliged, to assess the compatibility 
of state measures with the effet utile norm (or other rules of EU law) and to what 
extent do NCAs have to weigh the interest of free competition against other public 
interest objectives?”

In light of this research question, the powers of NCAs on the basis of the CIF judg-
ment have been analyzed (paragraph 4 of this summary). More specifically, it has 
been assessed whether the exercise of these powers is limited to the scope of pro-
cedures under Article 101 and 102 TFEU (paragraph 5 of this summary), whether 
NCAs can only exercise these powers against state measures that do not leave any 
room for competition and as a result give rise to a state action defense (paragraph 
6 of this summary) and whether NCAs have a discretion in applying the CIF judg-
ment (paragraph 7 of this summary). This doctoral thesis concludes with a number 
of recommendations to government agencies and to the Nederlandse Mededin
gingsautoriteit (‘NMa’), the Dutch NCA, as to how they should deal with the CIF 
judgment (paragraph 8 and 9 of this summary).

4.	 The powers of NCAs on the basis of the CIF judgement

It is undisputed that state measures can shield certain conduct of undertakings 
from the application of Article 101 and 102 TFEU. It is however questionable 
whether this also applies to state measures that are in themselves incompatible 
with EU law. Every rule of European law takes precedence over rules of national 
law and other measures of Member States. It would seem contrary to this so-called 
supremacy of EU law if measures of Member States in breach of EU law could ex-
clude the application of EU competition law (Article 101 and 102 TFEU).

As mentioned above, the issue of the ‘shielding effect’ of inherently incompat-
ible state measures has arisen in two cases. In the Ladbroke judgment of 11 No-
vember 1997 the Court held that in such a situation the Commission must accept 
the state measure as a given fact. The Commission can only investigate whether 
the state measure has left any room for the undertakings concerned to determine 
their behaviour in an autonomous matter. If this is not the case, Article 101 and 
102 TFEU are not applicable, which implies that the Commission does not have the 
competence to act against the undertakings concerned.

Almost six years later (on 9 September 2003) the Court rendered the CIF 
judgment, in which it dealt with the question as to how NCAs should deal with 
the exact same situation. The Court held that an NCA may not accept the state 
measure as a given fact. Instead, the Court made it clear that NCAs have to assess 
whether the state measure the undertakings try to ‘hide behind’, is compatible 
with EU law. If this is not the case, the NCA must disapply the state measure. Once 
a state measure is disapplied, the conduct of the undertakings concerned is no 
longer ‘shielded’ from the application of Article 101 and 102 TFEU, which enables 
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the NCA to enforce these treaty provisions against the undertakings concerned. 
The CIF judgment has effectively widened the scope of Article 101 TFEU. Anti-
competitive conduct which has not been chosen autonomously by undertakings, 
but which has been imposed upon them by state measures, can constitute an in-
fringement of Article 101 or 102 TFEU if the relevant state measure is incompat-
ible with EU law. This is fundamentally different from the approach of the Court 
in the Ladbroke judgment. In these cases, however, no sanctions can be imposed on 
the undertakings concerned until the decision of the NCA to disapply the relevant 
state measure has become final vis-à-vis the undertakings.

5.	 NCAs can only apply the CIF judgment in procedures under 
Article 101 and 102 TFEU

NCAs can only exercise their power to disapply state measures in the context of 
procedures on the basis of Article 101 and 102 TFEU. One could say that the power 
of NCAs to disapply state measures is an ‘implicit’ power which is ancillary to their 
‘explicit’ power to enforce Article 101 and 102 TFEU. The CIF judgment is based 
on the Fratelli Costanzo judgment, where it was established that administrative 
authorities have to disapply state measures that are incompatible with EU law.692 
This presupposes that an administrative authority ‘bumps into’ a measure of the 
national government when exercising the powers it has explicitly been entrust-
ed with. In the CIF judgment, the Court applied the underlying principles of the 
Fratelli Costanzo judgment to the situation where an administrative authority (an 
NCA) exercises a power derived from EU law (i.e. the enforcement of Articles 101 
and 102 TFEU) against undertakings. Whilst exercising this power, NCAs should 
not be blocked by state measures that are contrary to EU law. Administrative au-
thorities cannot disapply state measures outside the context of the exercise of the 
powers that they are explicitly entrusted with. The CIF judgment does not entitle 
NCAs to act solely against state measures, like the Commission can when initiat-
ing an infringement procedure against a Member State (Article 258 TFEU).

Both the Fratelli Costanzo judgment and the CIF judgment are based on the 
supremacy of EU law over national law. This supremacy applies to all directly appli-
cable rules of EU law. As a result, not only the effet utile norm, that was dealt with 
in the CIF judgment, but also other directly applicable provisions of EU law have 
to be applied by NCAs. Article 106(1) in conjunction with 102 TFEU seems to be 
an important rule that NCAs may have to apply in practice. This is because many 
state measures that infringe Article 106(1) in conjunction with 102 TFEU are ac-
companied by anti-competitive conduct that NCAs can take measures against, for 
example tariff regulations that force or encourage a dominant undertaking to ap-
ply abusive prices or exclusive rights that encourage exclusive conduct to the det-
riment of competitors. NCAs may also have to apply directly applicable internal 
market rules (for example on the free movement of goods and services) or provi-
sions from EU directives whose implementation deadlines have expired.

692	 Court of Justice 22 June 1989, case 103/88 Fratelli Costanzo, ECR 1989, p. 1839.
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6.	 The application of the CIF judgment is not limited to cases where 
the undertakings concerned do not have room for competitive 
behaviour

In the CIF judgment the Court has focused on the situation where an NCA disap-
plies a state measure that does not leave any room for competition. In such cases 
the ‘disapplication’ of the state measure in question is a necessary step for the NCA 
to enable itself to apply Article 101 or 102 TFEU to the conduct of the undertak-
ings concerned. In other words: the state measure is a ‘legal shield’ which has to 
be removed, before the NCA can also deal with the behaviour of the undertakings.

However, this situation is very rare because the state action doctrine is inter-
preted restrictively. It is therefore hardly ever accepted that there is no room for 
competition. It is much more common for state measures to encourage or impose 
the adoption or continuation of anti-competitive agreements between undertak-
ings. Such measures can also infringe the effet utile norm.

Even though this is not the central theme of the CIF judgement, it is clear that 
NCAs also have to disapply state measures that do leave (some) room for competi-
tion. This may seem surprising because the compatibility of such measures with 
the effet utile norm is (strictly speaking) not relevant for the question whether the 
NCA concerned has the power to act on the basis of Article 101 and 102 TFEU. If 
there is room for competition, the state action doctrine does not apply and there-
fore NCAs can apply these provisions regardless of whether any state measure that 
may have contributed to the anti-competitive conduct of the undertakings in ques-
tion, is compatible with EU law. NCAs are nevertheless competent to disapply such 
state measures, even if there is room for competition and – as a result – Article 101 
and 102 TFEU apply. In such cases the ‘disapplication’ of the state measure is not 
a necessary step for the NCA in order to enable itself to enforce Article 101 or 102 
TFEU, but merely a  ‘legal opinion’ (or perhaps an obiter dictum) with respect to the 
compatibility of the state measure with EU law. NCAs are competent to express 
such opinions in formal decisions based on Article 101 or 102 TFEU, provided that 
there is a sufficient causal relationship between the anti-competitive conduct that 
the NCA has held to be in breach of Article 101 or 102 TFEU and the state measure 
in question.

7.	 Application of the CIF judgment is mandatory for NCAs

The application of the CIF judgment is not voluntary, but mandatory for NCAs. 
Indeed, the Court has held that NCAs have a duty to disapply state measures that 
are contrary to EU law.

The NMa is allowed to set enforcement priorities and is not obliged to start an 
investigation in all cases. It might sometimes be tempting for the NMa to give a 
low degree of priority to anti-competitive agreement that have been imposed or 
encouraged by the government. In this way the NMa avoids a possible confronta-
tion with the government agency concerned.

The prioritization criteria of the NMa, however, show that in many cases in-
volving the effet utile norm there will be little room for the NMa to refrain from 
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starting an investigation. In the past, the effet utile norm was at stake in sectors 
that represent a significant economic and consumer interest (the first prioritiza-
tion criterion of the NMa). In addition, cases involving the effet utile norm pre-
dominantly concerned serious restrictions of competition, such as price arrange-
ments and market sharing (the second prioritization criterion of the NMa). Final-
ly, an investigation by the NMa will in many of these cases be efficient (the third 
prioritization criterion of the NMa) because the gathering of evidence will often 
be relatively easily as government induced cartels are often openly implemented. 
According to its own (current) prioritization criteria, the NMa will often be forced 
to start an investigation in cases involving the effet utile norm. If the NMa fails to 
act in such cases, Article 4(3) EU (the principle of loyalty to the EU) is likely to be 
infringed. In many cases it will therefore be difficult for the NMa to refrain from 
applying the CIF judgement.

8.	 Recommendations to government agencies

Government agencies will have to be aware that the NMa can intervene when they 
encourage or impose the adoption of anti-competitive agreements between un-
dertakings. Such an intervention by the NMa can have farreaching consequences. 
An NMa decision will have binding authority until it has been annulled by the 
competent administrative court. Several years can go by between the adoption of 
the NMa decision and the judgment of the administrative court. In the meantime, 
the undertakings concerned will probably not feel bound by the state measure that 
the NMa has declared to be in breach of EU law. It can be risky for government 
agencies to actively enforce the state measure because the government agency can 
be held liable if the administrative court confirms that the relevant measure was 
in breach of EU law. In any case, the reputation of the government agency and its 
officials can be severely damaged if the NMa finds that the state measure for which 
the government agency is responsible, infringes EU law. This damaged reputation 
cannot be restored by an annulment of the NMa decision at a later point in time.

There are several ways for government agencies to avoid a confrontation with 
the NMa.
-	 Government agencies can opt for top-down regulation instead of more corpo-

ratist structures involving self-regulation and covenants with market partici-
pants. Government agencies can for example set minimum prices themselves 
instead of delegating this power to a body in which also market participants 
are represented. In this way the government agencies prevent undertakings 
from playing such a prominent role in the adoption of an anti-competitive ar-
rangement that the NMa could enforce Article 101 TFEU and, in that context, 
assess the compatibility of the underlying regulatory regime with EU law.

-	 Government agencies can take measures to ensure that they always control the 
outcome of the regulatory process for which they are responsible. This typically 
applies to the situation where a body, in which market participants also are 
represented, has to adopt proposals or draft regulations which are submitted 
to the government for approval. Government control is sufficient if a regula-
tion does not enter into force without explicit government approval and if the 
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government maintains the power to amend the regulation if it believes that it 
does not comply with public interest objectives. If these conditions are satis-
fied, the role of the market participants will fall outside the scope of Article 
101 and 102 TFEU and the regulatory structure will fall outside the scope of 
the effet utile norm. This will rule out an intervention by the NMa.

-	 Government agencies can, in exceptional circumstances, invoke the so-called 
public interest rule of reason to justify a measure they have adopted. This pub-
lic interest rule of reason entails that public interest considerations can excep-
tionally justify state measures that encourage or impose the adoption of anti-
competitive agreements or reinforce the effects of such agreements. There are 
several indications in both national and European case law and doctrine that 
such a rule of reason should be accepted as part of the effet utile norm, even 
though this has not yet been explicitly confirmed by the Court. If a government 
agency invokes the public interest rule of reason in order to justify a measure it 
has adopted, it must clearly set out the underlying public interest objective and 
it must demonstrate the proportionality of the measure. Government agencies 
are likely to have a wide discretion in defining the relevant public interest ob-
jectives. The discretion of government agencies appears to be much more lim-
ited with respect to the proportionality of the state measure in question. The 
proportionality of the measure is therefore likely to be subject to full review by 
NCAs.

9.	 Recommendations to the NMa

There are also several ways for the NMa to avoid a confrontation with other gov-
ernment agencies. First of all, the NMa could give guidance to other government 
agencies on substantive issues in relation to the interpretation of the effet utile 
norm and possibly the public interest rule of reason. It seems desirable that the 
NMa adopts policy guidelines explaining when regulatory interventions by gov-
ernment agencies may fall under the scope of the effet utile norm. In these policy 
guidelines the NMa should recognize that public interest objectives may justify a 
measure which would otherwise infringe the effet utile norm. In that regard, the 
NMa should also explain how it will interpret the rule of reason and the discretion 
that government agencies enjoy in identifying public interest objectives and as-
sessing the proportionality of measures they intend to adopt.

Apart from substantive guidance, the NMa should also provide procedural 
guidance. In my view the following principles should be leading in this respect:
(1)	The NMa should always be available for informal consultation about the com-

patibility of a (proposed) state measure with EU law.
(2)	The NMa should, on its own initiative, express its concerns when it learns 

about proposed state measures that might infringe the effet utile norm. The 
NMa should make its concerns public if the relevant government agency does 
not appear to take the concerns of the NMa seriously.

(3)	The NMa should take enforcement measures if the state measure is adopted in 
spite of the concerns of the NMa.
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1986, p. 1425.
HvJ 15 oktober 1986, zaak 168/85 Commissie/Italië, Jur. 1986, p. 2945.
HvJ 11  november 1986, zaak 226/84 British Leyland/Commissie, Jur. 1986, 

p. 3263.
HvJ 13 november 1986, gevoegde zaken 80 en 159/85 Nederlandse Bakkerij Stich-

ting e.a./EDAH, Jur. 1986, p. 3359.
HvJ 27 januari 1987, zaak 45/85 Verband der Sachversicherer/Commissie, Jur. 

1987, p. 405.
HvJ 1 oktober 1987, zaak 311/85 Vlaamse reisbureaus, Jur. 1987, p. 3801.
HvJ 3 december 1987, zaak 136/86 BNIC/Aubert, Jur. 1987, p. 4789.
HvJ 26 april 1988, zaak 352/85 Bond van Adverteerders, Jur. 1988, p. 2085.
HvJ 26 april 1988, zaak 74/86 Commissie/Duitsland, Jur. 1988, p. 2139.
HvJ 21 september 1988, zaak 267/86 Van Eycke/ASPA, Jur. 1988, p. 4769.
HvJ 11 april 1989, zaak 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, Jur. 1989, p. 803.
HvJ 22 juni 1989, zaak 103/88 Fratelli Costanzo, Jur. 1989, p. 1839.
HvJ 12 juli 1990, zaak C-188/89 A. Foster e.a./British Gas, Jur. 1990, p. I-3313.
HvJ 13 december 1990, zaak C-42/90 Bellon, Jur. 1990, p. I-4863.
HvJ 19 maart 1991, zaak 202/88 Frankrijk/Commissie, Jur. 1991, p. I-1223.
HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90 Höfner en Elser/Macrontron, Jur. 1991, p. I-1979.
HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 ERT/DEP, Jur. 1991, p. I-2925.
HvJ 25 juli 1991, zaak C-353/89 Mediawet I, Jur. 1991, p. I-4069.
HvJ 19 november 1991, gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 Francovich, Jur. 1991, 

p. I-5357.
HvJ 10 december 1991, zaak C-179/90 Porto di Genova, Jur. 1991, p. I-5889.
HvJ 13 december 1991, zaak 18/88 RTT/GB-Inno, Jur. 1991, p. I-5941.
HvJ 12 juni 1992, zaak C-29/92 Asia Motor France, Jur. 1992, p. I-3935.
HvJ 28 april 1993, zaak C-306/91 Commissie/Italië, Jur. 1993, p. I-2133.
HvJ 19 mei 1993, zaak C-320/91 Corbeau Jur. 1993, p. I-2533.
HvJ 15 juni 1993, zaak C-2.25/91 Matra/Commissie, Jur. 1993, p. I-3203,
HvJ 22 juni 1993, zaak C-243/89 Commissie/Denemarken, Jur. 1993, p. I-3353.
HvJ 27 oktober 1993, gevoegde zaken C-46/90 en C-93/91 Procureur du Roi, Jur. 

1993, p. I-5267.
HvJ 27 oktober 1993, zaak C-69/91 Decoster, Jur. 1993, p. I-5335.
HvJ 27 oktober 1993, zaak C-92/91 Taillandier, Jur. 1993, p. I-5383.
HvJ 17 november 1993, zaak C-2/91 Meng, Jur. 1993, p. I-5751.
HvJ 17 november 1993, zaak C-185/91 Reiff, Jur. 1993, p. I-5801.
HvJ 17 november 1993, zaak C-245/91 Ohra, Jur. 1993, p. I-5851.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   228 11-5-2010   12:20:42



229

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

HvJ 24 maart 1994, zaak C-275/92 Schindler, Jur. 1994, p. I-1039.
HvJ 27 april 1994, zaak C-393/92 Almelo, Jur. 1994, p. I-1477.
HvJ 17 mei 1994, zaak C-18/93 Corsica Ferries Italia, Jur. 1994, p. I-1783.
HvJ 9 juni 1994, zaak C-153/93 Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, Jur. 

1994, p. I- 2517.
HvJ 14 juli 1994, zaak C-379/92 Peralta, Jur. 1994, p. I-3453.
HvJ 28 september 1994, zaak C-144/93 Pfanni Werke/Landeshauptstadt Mün-

chen, Jur. 1994, p. I-4605.
HvJ 5 oktober 1994, zaak C-323/93 Crespelle, Jur. 1994, p. I-5077.
HvJ 6 juli 1995, zaak C-470/93 Mars, Jur. 1995, p. I-1923.
HvJ 5 oktober 1995, zaak C-96/94 Spediporto, Jur. 1995, p. I-2883.
HvJ 17 oktober 1995, gevoegde zaken C-140/94, C-141/94 en C-142/94 DIP, Jur. 

1995, p. I-3257.
HvJ 9 november 1995, zaak C-91/94 Tranchant, Jur. 1995, p. I-3911.
HvJ 30 november 1995, zaak C-55/94 Gebhard, Jur. 1995, p. I-4165.
HvJ 14 december 1995, zaak C-387/93 Banchero, Jur. 1995, p. I-4663.
HvJ 5 maart 1996, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 Brasserie du Pêcheur, Jur. 

1996, p. I-1029.
HvJ 14 mei 1996, gevoegde zaken C-153/94 en C-204/94 Faroe Seefood, Jur. 1996, 

p. I-2465.
HvJ 26 september 1996, zaak C-341/94 Allain, Jur. 1996, p. I-4631.
HvJ 24 oktober 1996, zaak C-32/95 P Commissie/Lisrestal, Jur. 1996. p. I-5373.
HvJ 26 november 1996, zaak C-313/94 Graffione, Jur. 1996, p. I-6039.
HvJ 17 juli 1997, zaak C-130/95 Giloy, Jur. 1997, p. I-4291.
HvJ 17 juli 1997, zaak C-242/95 GT-Link A/S, Jur. 1997, p. I-4449.
HvJ 23 oktober 1997, zaak C-159/94 Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-5815.
HvJ 11 november 1997, gevoegde zaken C-359/95 P en C-379/95 P Commissie e.a./

Ladbroke Racing, Jur. 1997, p. I-6265.
HvJ 9 december 1997, zaak C-265/95 Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-6959.
HvJ 11 december 1997, zaak C-55/96 Job Centre, Jur. 1997, p. I-7119.
HvJ 12 februari 1998, zaak C-163/96 Raso, Jur. 1998, p. I-533.
HvJ 18 juni 1998, zaak C-266/96 Corsica Ferries France, Jur. 1998, p. I-3949.
HvJ 19 juni 1998, zaak C-35/96 Commissie/Italië (CNSD), Jur. 1998, p. I-3851.
HvJ 25 juni 1998, zaak C-203/96 Dusseldorp/Minister van VROM, Jur. 1998, 

p. I-4075.
HvJ 16 juli 1998, zaak C-355/96 Silhouette, Jur. 1998, p. I-4799.
HvJ 17 september 1998, zaak C-400/96 Harpegnies, Jur. 1998, p. I-5121.
HvJ 1 oktober 1998, zaak C-38/97 Librandi, Jur. 1998, p. I-5955.
HvJ 22 oktober 1998, gevoegde zaken C-10-22/97 Ministero delle Finanze/IN.CO.

GE.’90 e.a., Jur. 1998, p. I-6307.
HvJ 26 november 1998, zaak C-7/97 Oscar Bronner, Jur. 1998, p. I-7791.
HvJ 9 februari 1999, zaak C-383/97 Van der Laan, Jur. 1999, p. I-731.
HvJ 16 maart 1999, zaak C-222/97 Trummer, Jur. 1999, p. I-1661.
HvJ 29 april 1999, zaak C-224/97 Ciola, Jur. 1999, p. I-2517.
HvJ 29 april 1999, zaak C-311/97 Royal Bank of Scotland, Jur. 1999, p. I-2651.
HvJ 8 juli 1999, zaak C‑235/92 P Montecatini/Commissie, Jur. 1999, p. I‑4539.
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HvJ 21 september 1999, zaak C-67/96 Albany, Jur. 1999, p. I-5751.
HvJ 21 september 1999, zaak C-115/97 Brentjens, Jur. 1999, p. I-6025.
HvJ 21 september 1999, zaak C-219/97 Drijvende Bokken, Jur. 1999, p. I-6121.
HvJ 21 oktober 1999, zaak C-67/98 Zenatti, Jur. 1999, p. I-7289.
HvJ 18 november 1999, zaak C-275/98 Unitron Scandinavia, Jur. 1999, p. I-8291.
HvJ 10 februari 2000, gevoegde zaken C-147/97 en C-148/97 Deutsche Post, Jur. 

2000, p. I-825.
HvJ 23 mei 2000, zaak C-209/98 FFAD/Københavns Commune, Jur. 2000, 

p. I-3743.
HvJ 8 juni 2000, zaak C-258/98 Carra, Jur. 2000, p. I-4217.
HvJ 12 september 2000, gevoegde zaken C-180/98 en C-184/98 Pavlov, Jur. 2000, 

p. I-6451.
HvJ 21 september 2000, zaak C-222/98 Van der Woude, Jur. 2000, p. I-7111.
HvJ 21 september 2000, zaak C-462/98 P Mediocurso/Commissie, Jur. 2000, 

p. I-7183.
HvJ 12 oktober 2000, zaak C-3/99 Ruwet, Jur. 2000, p. I-8749.
HvJ 5 december 2000, zaak C-448/98 Guimont, Jur. 2000, p. I-10663.
HvJ 7 december 2000, zaak C-324/98 Telaustria, Jur. 2000, p. I-10745.
HvJ 14 december 2000, zaak C-344/98 Masterfoods, Jur. 2000, p. I-11369.
HvJ 10 mei 2001, zaak C-234/99 Nygård, Jur. 2002, p. I-3657.
HvJ 25 oktober 2001, zaak C-475/99 Ambulanz Glöckner, Jur. 2001, p. I-8089.
HvJ 19 februari 2002, zaak C-35/99 Arduino, Jur. 2002, p. I-1529.
HvJ 19 februari 2002, zaak C-309/99 Wouters e.a./NOvA, Jur. 2002, p. I-1577.
HvJ 4 juni 2002, zaak C‑367/98 Commissie/Portugal, Jur. 2002, p. I- I‑4731.
HvJ 16 januari 2003, zaak C-12/00 Commissie/Spanje, Jur. 2003, p. I-459.
HvJ 13 februari 2003, zaak C-409/00 Spanje/Commissie, Jur. 2003, p. I-1487.
HvJ 12 juni 2003, zaak C-112/00 Schmidberger/Oostenrijk, Jur. 2003, p. I-5659.
HvJ 9 september 2003, zaak C-137/00 Milk Marque, Jur. 2003, p. I-7975.
HvJ 9 september 2003, zaak C-198/01 CIF, Jur. 2003, Jur. 2003, p. I-8055.
HvJ 11 september 2003, zaak C-207/01 Altair Chimica/ENEL, Jur. 2003, p. I-8875.
HvJ 23 september 2003, zaak C-192/01 Commissie/Denemarken, Jur. 2003, 

p. I-9693.
HvJ 21 oktober 2003, gevoegde zaken C-261/01 en C-262/01 België/Van Calster en 

België/Openbaar Slachthuis, Jur. 2003, p. I-12249.
HvJ 6 november 2003, zaak C-243/01 Gambelli, Jur. 2003, p. I-13031.
HvJ 7 januari 2004, zaak C-201/02 Wells, Jur. 2004, p. I-723.
HvJ 13 januari 2004, zaak C-453/00 Kühne & Heitz, Jur. 2004, p. I-837.
HvJ 5 februari 2004, zaak C-24/00 Commissie/Frankrijk, Jur. 2004, p. I-1277.
HvJ 22 juni 2004, zaak C-42/01 Portugal/Commissie, Jur. 2004, p. I-6079.
HvJ 15 juli 2004, zaak C-345/02 Pearle/HBA, Jur. 2004, p. I-7139.
HvJ 14 oktober 2004, zaak C-36/02 Omega, Jur. 2004, p. I-9609.
HvJ 2 december 2004, zaak C-41/02 Commissie/Nederland, Jur. 2004, p. I- 11375.
HvJ 15 februari 2005, zaak C-12/03 P Commissie/Tetra Laval, Jur. 2005, p. I-987.
HvJ 17 februari 2005, zaak C-250/03 Mauri, Jur. 2005, p. I-1267.
HvJ 17 februari 2005, gevoegde zaken C-453/02 en C-462/02 Linneweber en Ak-

tridis, Jur. 2005, p. I-1131.

Overheidsmaatregelen en het toezicht_06.indd   230 11-5-2010   12:20:42



231

Overheidsmaatregelen en het toezicht van nationale mededingingsautoriteiten

HvJ 22 februari 2005, zaak C-141/02P Commissie/max.mobil, Jur. 2005, p. I-1283.
HvJ 21 juli 2005, zaak C-231/03 Coname, Jur. 2005, p. I-07287.
HvJ 13 oktober 2005, zaak 458/03 Parking Brixen, Jur. 2005, p. I-8585.
HvJ 16 maart 2006, zaak C-3/04 Poseidon Chartering, Jur. 2006, p. I-2505.
HvJ 6 april 2006, zaak C-410/04 ANAV, Jur. 2006, p. I-3303.
HvJ 11 mei 2005, zaak C-340/04 AGESP, Jur. 2006, p. I-4137.
HvJ 9 juni 2005, zaak C-287/02 Spanje/Commissie, Jur. 2005, p. I-5093.
HvJ 15 juni 2006, zaak C-28/05 Doktor e.a./Minister van Landbouw, Natuur en 

Voedselkwaliteit, Jur. 2006, p. I-5431.
HvJ 18 juli 2006, zaak C-519/04 P Meca-Medina en Majcen, Jur. 2006, p. I-6991.
HvJ 5 december 2006, gevoegde zaken C-94/04 en C-202/04 Cipolla/Portolese en 

Capodarte/Meloni, Jur. 2006, p. I-11421.
HvJ 6 maart 2007, zaak C-292/04 Meilicke e.a., Jur. 2007, p. I-1835.
HvJ 15 maart 2007, zaak C-95/04 P British Airways/Commissie, Jur. 2007, 

p. I-2331.
HvJ 17 april 2007, zaak C-470/03 A.G.M.-COS.MET, Jur. 2007, p. I-2749.
HvJ 13 september 2007, zaak C-260/04 Commissie/Italië, Jur. 2007, p. I-7083.
HvJ 11 december 2007, zaak C-438/05 International Transport Workers’ Federa-

tion en Finnish Seamean’s Union, Jur. 2007, p. I-10779
HvJ 13 maart 2008, zaak C‑446/05 Doulamis, Jur. 2008, p. I-1377.
HvJ 1 juli 2008, zaak C-49/07 MOTOE/Griekenland, Jur. 2008, p.I-4863.
HvJ 17 juli 2008, zaak C-206/06 Essent Netwerk Noord/Aluminium Delfzijl e.a., 

Jur. 2008, p. I-5497.
HvJ 17 juli 2008, zaak C-347/06 ASM Brescia, Jur. 2008, p. I-5641.
HvJ 17 juli 2008, zaak C-389/05 Commissie/Frankrijk, Jur. 2008, p. I-5337.
HvJ 16 september 2008, gevoegde zaken C‑468‑478/06 Sot. Lélos kai Sia EE e.a./

Glaxo Smith Klein, Jur. 2008, p. I-7139.
HvJ 18 december 2008, gevoegde zaken C‑101/07 P en C‑110/07 P Coop de France 

bétail et viande/Commissie, Jur. 2008, p. I-10193.
HvJ 5 maart 2009, zaak C-350/07 Kattner Stahlbau, nog niet gepubliceerd.
HvJ 30 april 2009, zaak C-531/07 Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft/

LIBRO Handelsgesellschaft mbH, nog niet gepubliceerd.
HvJ 4 juni 2009, Zaak C-8/08 T-Mobile Netherlands e.a./NMa, nog niet gepubli-

ceerd.

Gerecht

Gerecht 12 december 1991, zaak T-30/89 Hilti/Commissie, Jur. 1991, p. II-1439.
Gerecht 10 maart 1992, zaak T-14/89 Montedipe/Commissie, Jur. 1992, p. II-1155.
Gerecht 18 september 1992, zaak T-24/90 Automec/Commissie, ECR1992, p. II-

2223.
Gerecht 18 november 1992, zaak T-16/91 Rendo/Commissie, Jur. 1992, p. II-2417.
Gerecht 6 oktober 1994, zaak T-83/91 Tetra Pak International/Commissie (Tetra 

Pak II), Jur. 1994, p. II-755.
Gerecht 27 oktober 1994, zaak T-32/93 Ladbroke Racing/Commissie, Jur. 1994, 

p. II-1015.
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Gerecht 27 oktober 1994, zaak T-35/92 John Deere/Commissie, Jur. 1994, p. II-
957.

Gerecht 18 september 1996, zaak T-387/94 Asia Motor France e.a./Commissie, 
Jur. 1996, p. II-961.

Gerecht 18 september 1995, zaak T-548/93 Ladbroke Racing/Commissie, Jur. 
1995, p. II-2565.

Gerecht 8 oktober 1996, gevoegde zaken T-24/93, T-25/93, T-26/93 en T-28/93 
Compagnie maritime/Commissie, Jur. 1996, p. II-1201.

Gerecht 17 juli 1998, zaak T-111/96 ITT Promedia/Commissie, Jur. 1998, p. II-
2937.

Gerecht 30 maart 2000, zaak T-513/93 CNSD, Jur. 2000, p. II-1807.
Gerecht 31 januari 2001, gevoegde zaken T-197/97 en T-198/97 Weyl Beef Pro-

ducts e.a./Commissie, Jur. 2001, p. II-303.
Gerecht 18 september 2001, zaak T-112/99 M6 e.a./Commissie, Jur. 2001, p. II-

2459.
Gerecht 17 juni 2003, zaak T-52/00 Coe Clerici Logistics/Commissie, Jur. 2003, 

p. II-2123.
Gerecht 30 september 2003, gevoegde zaken T-191/98 en T-212/98 tot en met 

T-214/98 Atlantic Container Line e.a./Commissie, Jur. 2003, p.II-3275.
Gerecht 23  oktober 2003, zaak T‑65/98 Van den Bergh Foods/Commissie, Jur. 

2003, p. II‑4653.
Gerecht 11 december 2003, zaak T-65/99 Strintzis Lines Shipping/Commissie, 

Jur. 2003, p. II-5433.
Gerecht 11 december 2003, zaak T-66/99 Minoan Lines, Jur. 2003, p. II-5515.
Gerecht 26 januari 2005, zaak T-193/02 Piau/Commissie, Jur. 2005, p. II-209.
Gerecht 15 juni 2005, zaak T-17/02 Olsen/Commissie, Jur. 2005, p. II-2031.
Gerecht 21 september 2005, zaak T‑87/05 EDP/Commissie, Jur. 2005, p. II-3745.
Gerecht 6 oktober 2005, gevoegde zaken T-22/02 en T-23/02 Sumitomo en Su-

mikaFine/Commissie, Jur. 2005, p. II-4065.
Gerecht 2 mei 2006, zaak T‑328/03 O2 Germany/Commissie, Jur. 2006, p. II-1231.
Gerecht 13 december 2006, gevoegde zaken T-217/03 en T-245/03 FNCBV en FN-

SEA/Commissie, Jur. 2006, p. II-4987.
Gerecht 27  september 2006,  zaak T‑168/01 GlaxoSmithKline/Commissie, Jur. 

2006, p. II-2969.
Gerecht 14 december 2006, gevoegde zaken T‑259-264/02 en T‑271/02 Raiffeisen 

Zentralbank Österreich e.a./Commissie, Jur. 2006, p. II-5169.
Gerecht 24 mei 2007, zaak T-151/01 Der Grüne Punkt-Duales System Deutsch-

land/Commissie, Jur. 2007, p. II-1607.
Gerecht 12 februari 2008, zaak T-289/03 BUPA/Commissie, Jur. 2008, p. II-81.
Gerecht 10 april 2008, zaak T‑271/03 Deutsche Telekom/Commissie, Jur. 2008, 

p. II-477.
Gerecht 26 juni 2008, zaak T‑442/03 SIC/Commissie, Jur. 2008, p. II-1161.
Gerecht 22 oktober 2008, gevoegde zaken T-309/04, T-317/04, T-329/04 en 

T-336/04 TV2/Danmark/Commissie, Jur. 2008, p. II-2935.
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Nationale rechtspraak

HR

HR 8 maart 1974, VECTA, NJ 1974, 264.
HR 21 maart 2003, Staat/Vereniging Centraal Bureau voor de Rijn- en Binnen-

vaart e.a., NJ 2004, 60.
HR 18 februari 2005, SER/NVV e.a., NJ 2005, 283.
HR 8 juli 2005, Gemeente Uden/Belastingdienst, AB 2006, 17.
HR 13 juni 2008, Ladbrokes/Stichting de Nationale Sporttotalisator, NJ 2008, 

337.

ABRvS

ABRvS 15 januari 1999, AB 1999, 457.
ABRvS 5 juni 2002, AB 2002, 349.
ABRvS 6 november 2002, AB 2003, 115.
ABRvS 6 mei 2004, AB 2004, 225.
ABRvS 10 november 2004, AB 2005, 40.
ABRvS 26 juli 2006, AB 2006, 367.

CBb

CBb 17 januari 2002, AB 2002, 193, onderdeel 3.
CBb 18 april 2003, AWB 01/753 Van Vollenhoven Olie/NMa.
CBb 17 november 2004, LJN AR6034 Carglass.
CBb 28 november 2006, LJN AZ3274 NUON e.a./NMa.

Overigen

Rb. Rotterdam 4 december 2001, LJN AD9026 SSV e.a./NMa.
Vzr. Rb. Utrecht 31 juli 2003, Holland Casino/Peak Entertainment e.a., KG 2003, 

194.
Hof Arnhem 2 september 2003, Stichting de Nationale Sporttotalisator/Lad-

brokes, KG 2003, 216.
Vzr. Rb. Utrecht 18 september 2003, Stichting Exploitatie Nederlandse Staatslote-

rij/Stargames GmbH, KG 2003, 219.
Rb. Rotterdam 8 november 2004, LJN AR5412 Nederlandse Associatie voor Psy-

chotherapie/NMa.
Hof Den Haag 25 augustus 2009, LJN BK6928 AVR/Gemeente Westland.

Buitenlandse rechtspraak

Cour d’Appel de Paris 8 januari 2004, NOR:ECOC0400063X TDF/Towercast.
Oberlandesgericht Düsseldorf 23 oktober 2006, VI – Kart 15/06 Deutscher 

Lotto- und Totoblock e.a./Bundeskartellamt.
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Register beschikkingen 
mededingingsautoriteiten

Commissie

Commissie beschikking 25 november 1981, IV/428 VBBB/VBVB, Pb L 054 van 
25 februari 1982, p. 36-50.

Commissie beschikking 2 augustus 1989, IV/31.553 Betonstaalmatten, Pb L 260 
van 6 september1989, p. 1-44.

Commissie beschikking 20 december 1989, 90/16/EEG PTT-Post, Pb L 10 van 
12 januari 1990, p. 47-52.

Commissie beschikking 1 augustus 1990, 90/456/EEG Spaanse koeriersdiensten, 
Pb L 233 van 28 augustus 1990, p. 19-23.

Commissie beschikking 19 december 1990, Zaak IV/33/133-A Natriumcarbonaat 
(Solvay/ICI), Pb L 152 van 15 juni 1991, p. 1-15.

Commissie beschikking 16 januari 1991, Zaak IV/32.732 IJsselcentrale e.a., Pb L 
28 van 2 februari 1991, p. 32-46.

Commissie beschikking 5 februari 1992, Zaak IV/31.572 en 32.571, Bouwnijver-
heid in Nederland (SPO), Pb L 92 van 7 april 1992, p. 1-30.

Commissie beschikking 1 april 1992, Zaak IV/32.450 Frans-Westafrikaanse re-
derscomités, Pb L 134 van 18 mei 1992, p. 1.

Commissie beschikking 30 juni 1993, IV/33.407 CNSD, Pb L 203 van 13 augustus 
1993, p. 27-33.

Commissie beschikking 28 juni 1995, Zaak 95/364/EG Zaventem, Pb L 216 van 
12 september 1995, p. 8-14.

Commissie beschikking 21 oktober 1997, 97/744/EG Arbeidskrachten in Italiaan-
se havens, Pb L 301 van 5 november 1997, p. 17-26.

Commissie beschikking 21 oktober 1997, 97/745/ EG Loodstarieven haven van 
Genua, Pb L 301 van 5 november 1997, p. 27-35.

Commissie beschikking 10 februari 1999, Zaak IV/35.703 Portugese Luchthaven, 
Pb L 69 van 16 maart 1999, p. 31-39.

Commissie beschikking 26 juli 2000, Zaak 2000/521/EG Spaanse Luchthavens, Pb 
L 208 van 18 augustus 2000, p. 36-46.

Commissie beschikking 21 december 2000, 2001/176/EG Poste Italiane, Pb L 63 
van 3 maart 2001, p. 59-66.

Commissie beschikking 25 juli 2001, N597/1998 Nederland over de compensatie 
van gestrande kosten in de elektriciteitssector.

Commissie beschikking 23 oktober 2001, 2002/344/EG La Poste, Pb L 120 van 
7 mei 2002, p. 19-37.
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Commissie beschikking 2 april 2003, Zaak COMP/C38.279/F3 Frans rundvlees, 
Pb L 209 van 19 augustus 2003, p. 12-41.

Commissie beschikking 2 oktober 2004, Zaak 95/364/EG Deutsche Post/BdKEP.
Commissie beschikking 9 december 2004, Zaak COMP/M.3440 ENI/EDP/GDP.
Commissie beschikking 10 oktober 2008, Zaak NN 51/2008 Garantiestelsel voor 

banken in Denemarken.

NMa

Besluit NMa van 5 juni 1998, Zaak 165 Sophia Ziekenhuis/Verpleeghuis De Wee-
zenlanden.

Besluit NMa van 18 december 1998, Zaak 51 Stibat.
Besluit NMa van 23 juli 1999, Zaak 12 Vereniging van Fabrikanten van Kunststof-

leidingssystemen.
Besluit NMa van 13 augustus 1999, Zaak 507 Geertjesgolf.
Besluit NMa van 13 augustus 1999, Zaak 541 Watergoed.
Besluit NMa van 13 augustus 1999, Zaak 568 Kraaijenbergse Plassen.
Besluiten van de NMa van 13 augustus 1999 en 21 augustus 2001, Zaak 620 Ne-

derzand.
Besluit NMa van 31 augustus 1999, Zaak 771 Protocol.
Besluit NMa van 10 maart 2000, Zaak 181 Ontheffingsaanvraag Zorgkantoren.
Zienswijze van de NMa van 24 juni 2000, Zaak 1962 Convenant vestigingslocaties 

motorbrandstoffen verkooppunten.
Besluit NMa van 6 juli 2000, Zaak 25 Holland Dier/KNMvD.
Besluit NMa van 31 oktober 2000, Zaak 274 Nawijn.
Besluit NMa van 21 augustus 2001, Zaak 507 Geertjesgolf.
Besluit NMa van 21 augustus 2001, Zaak 568 Kraaijenbergse Plassen.
Besluit NMa van 21 februari 2002, Zaak 560 Engelgeer.
Besluit NMa van 19 juni 2003, Zaak 2495 Wit- en Bruingoed.
Besluit NMa van 19 mei 2004, Zaak 2902 Van Broekhuijze.
Besluit NMa van 21 november 2005, Zaak 4108 Nozema/Broadcast NT.
Besluit NMa van 22 januari 2006, Zaak 6266 Bogin/Zorgverzekeraars Nederland.
Informele zienswijze van de NMa van 9 maart 2006, Zaak 5461 Vervallen contrac-

teerplicht zorgverzekeraars.
Besluit NMa van 3 april 2007, Zaak 5561 Stichting Hofpoort Ziekenhuis.
Besluit NMa van 25 maart 2009, Zaak 6424 Ziekenhuis Walcheren/Oosterschel-

deziekenhuizen.
Besluit NMa van 24 juli 2009, Zaak 6704 AMC/VZA.

Buitenlandse NCAs

Besluit Conseil de Concurrence van 1 december 2003, 03-MC-03 Towercast/TDF.
Besluit Ofcom van 28 juni 2005, CW/00805/12/04 VIP Communication/T-Mobile 

UK.
Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 11 november 2005, I626 

ANIA.
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Besluit Bundeskartellamt van 23 augustus 2006, B 10-92713-Kc-148/05 Deut-
scher Lotto- und Totoblock e.a.

Besluit Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 29 maart 2006, A365 
Posta Elettronica Ibrida.

Besluit Bundeskartellamt van 31 mei 2007, B4-37203-Kc-1006/06 Gesellschaft 
fuer Glasrecycling und Abfallvermeiding mbH.
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