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Mr F.J. Leeflang en prof.mr K.J.M. Mortelmans

Deze bijdrage geeft een overzicht van de uitspraken van
Nederlandse rechters waarin de Mededingingswet (Mw)
werd ingeroepen en/of toegepast, voorzover deze ons
bekend zijn.! Buiten beschouwing blijven de uitspraken
over de Wet economische mededinging (WEM) en de uit-
spraken waar alleen een beroep werd gedaan op het EG-
mededingingsrecht. Met andere woorden: de toepassing
van de Mw is het criterium en de analyse beperkt zich tot
uitspraken uit 1998.

Deze bijdrage behandelt bijna veertig uitspraken. Wij
hebben ervoor gekozen de grote lijnen in deze uitspraken
te geven en soms van een (kritische) noot te voorzien. De
bijlage geeft een overzicht van alle ons bekende uitspra-
ken, met vindplaats of kenmerk en met vermelding van de
annotaties.?

In deze bijdrage wordt, na enkele inleidende
beschouwingen, eerst aandacht besteed aan de algemene
leerstukken (onderneming e.d.), vervolgens komen de arti-
kelen 6 en 24 Mw met de verschillende aanknopingspunten
(mededingingsbeperking, misbruik e.d.) aan de orde, en
dan de uitspraken die betrekking hebben op concentratie-
controle.

In het tweede gedeelte ligt het accent op het over-
gangsrecht, de relatie tussen de Nederlandse mededin-
gingsautoriteit (NMa) en de rechter, en de relatie tussen de
Mw en het EG-mededingingsrecht. In de conclusie worden
enkele algemene opmerkingen gemaakt.

Van WEM-misbruikstelsel naar Mw-verbodstelsel
De omslag van het WEM-misbruikstelsel naar het
Mw-verbodstelsel werkt door in de rechtsbescherming en
rechtshandhaving.? De overtreding van de artikelen 6 en
24 Mw schept rechtsingangen voor de burgerlijke rechter.
Via civielrechtelijke handhaving is - voor de bescherming
van individuele belangen - vaak een snellere reactie moge-
lijk dan bij strafrechtelijke of bestuursrechtelijke handha-
ving. De nietigheid van de overeenkomst kan worden inge-
roepen en een actie uit onrechtmatige daad kan worden
ingesteld.* In kortgedingzaken, met name wanneer zij

Mr F.J. Leeflang was tot 1 februari 1999 werkzaam bij de NMa
en is thans werkzaam bij Boekel De Nerée Advocaten,
Notarissen en Belatingadviseurs in Amsterdam.

Prof.mr K.J.M. Mortelmans is hoogleraar Economisch
Publiekrecht, Europa Instituut, Universiteit Utrecht en
adviseur van de NMa.

Zij schreven deze bijdrage op persoonlijke titel. Met dank aan

mr W.P.A. de Wild voor het verrichte opzoekwerk.
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Rechtspraak over de Mededingingswet in 1998

betrekking hebben op een ‘artikel 24 Mw’-situatie, kunnen
voorlopige voorzieningen gevraagd worden die neerkomen
op levering, toelating tot de kabel enz. Alle Nederlandse
civiele rechters worden aldus Mw-rechters.

Van WEM-WED-stelsel naar Mw-Awb-stelsel

0ok de omslag van het WEM-WED-stelsel naar het
Mw-Awb-stelsel werkt door in de rechtsbescherming en
rechtshandhaving. Conform Haagse trends werd, voor de
beoordeling van het algemeen belang, zoals toegepast door
de NMa, besloten tot bestuursrechtelijke handhaving. De
sector bestuursrecht van de Rechtbank Rotterdam en in
hoger beroep het College van Beroep voor het bedrijfsleven
(CBB) zijn de instanties waar de ‘besluiten’ van het
bestuursorgaan (NMa) worden beoordeeld. Bij het CBB zal
dit gebeuren door de Kamer voor mededingingszaken.

Aansluiting bij het EG-stelsel

De aansluiting van de Mw bij het EG-stelsel leidt er
toe dat het Hof van Justitie van de EG (HvJ EG) in zekere
zin als interpretatieve rechter van de Mw optreedt. Dit kan
gebeuren doordat de Nederlandse rechter zich baseert op de
uitleg van begrippen, zoals onderneming en machtspositie,
die door de Nederlandse mededingingswetgever aan het
EG-mededingingsrecht zijn gekoppeld. Dit zou ook nog
kunnen gebeuren doordat de Nederlandse rechter via de
prejudiciéle procedure van artikel 177 EG-Verdrag vragen
stelt over de interpretatie van het EG-Verdrag en secundair
mededingingsrecht.®

Dit is in 1998 niet gebeurd of men zou de vragen van
de kantonrechter te Groningen in de zaak Van der
Woude/Beatrixoord (6-2-1998 en 20-5-1998) als zodanig
moeten bestempelen. Deze rechter stelde vragen over arti-
kel 85 EG-Verdrag, terwijl, gelet op de relevante markt,
dezelfde casus ook op grond van artikel 6 Mw had kunnen

1 Voor een pleidooi tot centrale registratie van deze uitspraken, K.J.M.
Mortelmans, Kroniek Economisch Publiekrecht, NJB 1998, p. 1472.

2 C.R.A. Swaak, Y.A.G.M. Verleisdonk, M.H. Van der Woude, Jurispruden-
tie en Beschikkingen Mededingingsrecht, CD-ROM, Deventer, geven veel
informatie over deze uitspraken.

3 De generieken gaven de betrokkenen de kans om warm te lopen. Een ver-
slag over deze proefperiode is te vinden bij M.G. Wezenbeek-Geuke en
S.H.G. Hulsen, De toepassingspraktijk van de WEM in de periode 1 janu-
ari 1993-1 juli 1995, SEW 1998, p. 277 en P. Glazener en J.E. Jansen, De
beschikkingspraktijk op grond van de WEM in de periode 1 juli 1995 tot
1 januari 1998, SEW 1998, p. 327.

4  MvT Mw, Kamerstuk 24707, nr. 3, p. 41.

5 Hierover Y. Schers en E. Vollebregt, De wachters bewaakt: interpretatie
van de nieuwe mededingingswet door het HvJ EG?, NJB 1998, p. 555;
M.R. Mok, Kartelrecht, Nederland, vierde druk, Deventer, 1998, p. 305;
M.M. Slothoom, De Mededingingswet: niet met handen en voeten gebon-
den aan het EG-recht, SEW 1999, p. 42.
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worden bekeken.® Af te wachten valt hoe de Europese
Commissie en het HvJ EG de ‘EG-uitvergroting’ van deze
op het eerste gezicht zeer Nederlandse zaak zullen beoor-
delen.

In dit verband wijzen wij op de uitspraak van het HvJ
EG in de zaak Bronner.” De Europese Commissie gaf in deze
zaak in haar schriftelijke opmerkingen te kennen dat zij
van oordeel was, dat de prejudiciéle vragen niet ontvanke-
lijk waren, omdat het niet zozeer ging om een zaak die op
grond van het EG-mededingingsrecht moest worden beke-
ken, maar op grond van het Oostenrijkse mededingings-
recht. De beantwoording van de prejudiciéle vragen door
het HvJ EG in de zaak Van der Woude/Beatrixoord zal naar
verwachting nuttige indicaties geven over de verhouding
tussen de Europese en nationale kartelautoriteiten en de
toepassing door deze laatste van het EG- en/of het natio-
nale mededingingsrecht. Indirect zal deze rechtspraak ook
doorwerken op de nationale rechters en hun bevoegdheid
om artikel 85 lid 1 en 2 EG-Verdrag en artikel 86 EG-Ver-
drag, dan wel de nationale pendanten toe te passen.

Algemene leerstukken

De materiéle werkingssfeer van de Mw komt indirect
aan de orde in de zaak Van der Woude/Beatrixoord (4-2-
1998 en 20-5-1998). De Groningse kantonrechter stelde
aan het HvJ EG vragen over mededingingsbeperkingen die
in CAQ’s zijn opgenomen.’

De geografische werkingssfeer van de Mw, en met
name de vraag of mededingingsbeperkingen die slechts
betrekking zouden hebben op een ‘beperkt’ deel van Neder-
land, onder de werking van artikel 6 Mw vallen, kwam aan
de orde in de zaak Rino’s Kapsalon (6-2-1998) en in de
zaak Miedema/Kapenga (9-4-1998). De President van de
Rechtbank Leeuwarden oordeelde in de zaak Miedema/
Kapenga dat met artikel 6 Mw een geografische markt van
enige substantiéle omvang zou worden beoogd.!? De presi-
dent beriep zich daarbij op rechtspraak van het HvJ EG,
maar deze ‘rechtspraak’ is ons niet bekend. De President
van de Rechtbank Breda oordeelde in de zaak Rino’s kapsa-
lon daarentegen dat artikel 6 Mw ook geldt voor mededin-
gingsbeperkingen met betrekking tot plaatselijke winkel-
centra. Dit laatste oordeel lijkt meer overeen te stemmen
met de bedoeling van de wetgever.

De vraag of zorgverzekeraars, ziekenfondsen en hun
organisaties onder het begrip onderneming vallen, heeft
een aantal rechters beziggehouden.

In de zaak Texincare/Oost-Nederland Zorgverzeke-
raar Ziekenfonds (6-1-1998) was de President van de
Rechtbank Almelo in zijn tussenvonnis van oordeel dat het
deelnemen aan het economische verkeer door een zieken-
fonds als Oost-Nederland enkel een sociaal karakter heeft
en niet wordt gekenmerkt door een winstoogmerk. Derhal-
ve werd Oost-Nederland niet aangemerkt als een onderne-
ming. In hoger beroep liet het Gerechtshof Arnhem (27-10-
1998) helaas de vraag onbesproken of Oost-Nederland als
onderneming diende te worden aangemerkt.
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Anders werd geoordeeld in de zaak Zorg & Zeker-
heid/Theo de Graaf (1-4-1998). De President van de Recht-
bank Rotterdam verwees naar artikel 1 aanhef en sub f Mw
en artikel 85 EG-Verdrag en overwoog dat het begrip
onderneming elke eenheid omvat die een economische
activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze
waarop zij wordt gefinancierd. Hiervan was in het onder-
havige geval sprake, hetgeen betekende dat Zorg & Zeker-
heid - eveneens een ziekenfonds - als onderneming werd
aangemerkt. Het feit dat Zorg & Zekerheid op grond van
een wettelijke instructie handelt, deed daar niet aan af, met
name gezien het feit dat Zorg & Zekerheid naast de bedoel-
de wettelijke taak ook aanvullende verzekeringen verzorgt.
Het al dan niet hebben van een winstoogmerk achtte de
president in dat verband niet relevant.

In de zaak Van der Neut/Primagaz (9-7-1998) was het
Gerechtshof Arnhem van oordeel dat het afnamebeding dat
Primagaz met haar afnemers sloot, geen overeenkomst was
als bedoeld in artikel 85 lid 1 EG-Verdrag, omdat deze
overeenkomsten niet gesloten werden met wederverkopers,
maar met consumenten/eindgebruikers. A contrario zou
hieruit afgeleid kunnen worden dat consumenten/eindge-
bruikers geen ondernemingen zijn in de zin van artikel 85
lid 1 EG-Verdrag en dus evenmin in de zin van artikel 1
sub f Mw. Overigens bleek uit de feiten dat de overeenkom-
sten niet alleen met consumenten/eindgebruikers werden
gesloten, maar tevens met ondernemingen. In dit geval was
de afnemer - Van Schie - echter wel een consument/eind-
gebruiker.

Over het begrip ondernemersvereniging werd geoor-
deeld in de zaak Pearle/Amicon (29-6-1998). In deze zaak
was de vraag aan de orde of de Nederlandse Unie voor
Optiekbedrijven (Nuvo) een onderneming c.q. onderne-
mersvereniging in de zin van de Mw was. De President van
de Rechtbank Arnhem was van oordeel dat een (werkge-
vers/belangen)vereniging van opticiens voorlopig als een
ondernemersvereniging in de zin van de Mw dan wel het
EG-Verdrag moest worden aangemerkt. Daaraan deed vol-
gens de president niet af dat bij de Nuvo (wellicht) het
begrip winstoogmerk ontbreekt. Deze eis wordt immers in
de voormelde regelgeving niet gesteld.

De vraag of bij deze algemene leerstukken aangeslo-
ten is het EG-recht, komt hierna onder ‘Aansluiting bij het
EG-recht’ aan de orde.

6 Zaak C-222/98, Pb. EG 1998, C 258/28.

7 HvJ EG 26 november 1998, zaak C-7/97, Bronner/Mediaprint, Mediafo-
rum februari 1999, m.nt. Loozen en Mortelmans, p. 56.

8 Zie rechtsoverweging 15 van het arrest Bronner. Hierover Redactionele
signalen, SEW 1999, p. 41 en Slot in M&M 1999, p. 1, Redactioneel.

9 Hierover K.J.M. Mortelmans, Vloeken in de kerk: de nieuwe economische
Mededingingswet toepasbaar op overeenkomsten op de arbeidsmarkt,
Sociaal Recht 1998, p. 248.

10 Naar aanleiding van deze uitspraak is door Mok al opgemerkt dat het
belang van een nationale kartelwetgeving mede daarin schuilt, dat ook
de concurrentie op de regionale en plaatselijke markten bescherming
behoeft, TVVS 1998, p. 246.
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Mededingingsbeperking (artikel 6 Mw)

In de zaak Van Wijhe Beheer/Van der Kooy (29-1-
1998) was een leveringsweigering aan de orde. Van Wijhe
heeft programmatuur ontwikkeld waarmee verfproducten
kunnen worden vervaardigd. Deze producten bracht Van
Wijhe op de markt onder het gedeponeerde merk ‘Wijzo-
nol’. Van der Kooy bracht zijn verfproducten met behulp
van andere dan de van Van Wijhe verkregen programma-
tuur op de markt. In een plaatselijke krant heeft Van der
Kooy een advertentie geplaatst, waarin hij aankondigde
dat hij zijn assortiment uitbreide met een ‘Wyzenol meng-
machine’, naar aanleiding waarvan Van Wijhe een actie
wegens merkinbreuk is gestart. Van der Kooy verweerde
zich in deze procedure door te stellen dat Van Wijhe de Mw
zou hebben overtreden. Met de weigering zou Van Wijhe
een marktregulatie hebben willen bewerkstelligen die de
wet niet kent. De President van de Rechtbank Arnhem
overwoog in dit kader dat niet viel in te zien dat Van Wijhe
de Mw zou overtreden door te weigeren om aan een ieder
die daarom vraagt, groothandelaar of detaillist, de door
haar ontwikkelde programmatuur ter beschikking te stel-
len. Volgens de president had Van Wijhe gemotiveerd
betwist dat haar software met haar toestemming vrij ver-
kocht kon worden. Uit het vonnis, noch uit de processtuk-
ken, wordt duidelijk of Van der Kooy artikel 6 Mw of arti-
kel 24 M Mw aan zijn verweer ten grondslag heeft gelegd.
Van der Kooy kan bedoeld hebben dat Van Wijhe een met
artikel 6 Mw onverenigbaar (selectief) distributienetwerk in
stand hield of wellicht misbruik maakte van haar machts-
positie door haar geen licentie op de software ter beschik-
king te stellen.

Verticale prijsbinding deed zich voor in de zaak Van
Hooff-Erasmus/Soerjadi (5-2-1998). In eerste aanleg had
de President van de Rechtbank Rotterdam!! geoordeeld dat
het Van Hooff-Erasmus niet was toegestaan om van een
live-opname van een muziekuitvoering van Soerjadi cd’s
in de handel te brengen, anders dan tegen de onder dat
label (Erasmuslabel) gangbare prijs van f 14,95. Het
Gerechtshof Den Haag bekrachtigde dit vonnis en over-
woog in dit verband nog dat hieraan een afspraak tussen
partijen (Van Hooff/Erasmus en Soerjadi) ten grondslag
lag. Naar aanleiding van een brief van Van Hooff/Erasmus
aan de detaillisten, waarin hij hen verzocht de prijs van
f 14,95 te hanteren, werd door de Free Record Shop een
klacht bij de NMa ingediend, omdat zij van oordeel was dat
deze ‘vastgestelde’ prijs in strijd was met artikel 6 Mw. De
NMa was van oordeel dat artikel 6 Mw geschonden was en
gaf aan voornemens te zijn om Van Hooff/Erasmus de last
onder dwangsom op te leggen het beding inzake de ver-
plichte wederverkoopprijs uit de overeenkomsten met de
detaillisten te schrappen.'? Mede in aanmerking genomen
‘de bij Erasmus bestaande onduidelijkheden over de inter-
pretatie van de (...) rechterlijke uitspraken’ was de NMa
vooralsnog van mening dat het niet noodzakelijk was om
een boete op te leggen.!?

In de zaak Zorg & Zekerheid/Theo de Graaf (1-4-
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1998) ging het in eerste instantie om een kortingsregeling
(de Nuvo-regeling), op grond waarvan de daarbij aangeslo-
ten opticiens verplicht waren om op de door hen gevraagde
prijzen, die zij in beginsel vrij mochten bepalen, korting te
verlenen aan een bepaalde groep van afnemers, te weten
diegene die bij Zorg & Zekerheid een aanvullende verzeke-
ring hadden afgesloten. De President van de Rechtbank
Rotterdam oordeelde dat daarnaast ook sprake was van
onderling afgestemd feitelijk gedrag in de vorm van prijs-
afspraken tussen de opticiens (horizontale prijsbinding). De
president achtte het samenstel van overeenkomsten (de
kortingsregeling, alsmede de verplichting voor de daarbij
aangesloten opticiens om die toe te passen) en het onder-
ling afgestemde feitelijk gedrag, waaronder de prijsafspra-
ken die daarvan een gevolg waren, in strijd met artikel 6
Mw. Een kortingsregeling is reeds naar zijn aard mededin-
gingsbeperkend. Daarnaast was een situatie gecreéerd
waardoor Theo de Graaf moest kiezen tussen meedoen (met
de kortingsregeling) en daarmee afzien van zijn eigen
prijsbeleid of potentiéle klanten weggeloodst zien worden
naar concurrerende opticiens. In het kader van deze beoor-
deling achtte de president de vraag of burgers van deze
prijsafspraken nadeel zouden ondervinden, niet van
belang.

In de zaak Chilly-Basilicum/G-Star (14-5-1998 en
20-8-1998) was sprake van een doorleveringsverbod in de
algemene voorwaarden van G-Star.!* Het Gerechtshof
Amsterdam oordeelde in hoger beroep dat de mededeling
van Chilly-Basilicum aan G-Star dat een doorleveringsver-
bod in strijd zou zijn met Mw, in ieder geval geen bijzon-
dere omstandigheid opleverde op grond waarvan een lang-
durige relatie mag worden verbroken. De President van de
Rechtbank Amsterdam in eerste aanleg, noch het gerechts-
hof gingen inhoudelijk in op de vraag of het doorleve-
ringsverbod daadwerkelijk in strijd was met artikel 6 Mw.
In deze uitspraken wordt overigens geen melding gemaakt
van de klacht en het verzoek om voorlopige voorziening ex
artikel 83 Mw die bij de NMa waren ingediend.!® Chilly-
Basilicum stelde in de klacht, alsmede in het verzoek om
voorlopige voorziening dat G-Star haar weigerde te leve-
ren en dat het doorleveringsverbod in strijd zou zijn met
artikel 6 Mw. De NMa wees het verzoek om voorlopige
voorziening af, maar overwoog dat het hanteren van een
doorleveringsverbod (in het algemeen) prima facie wel in
strijd is met artikel 6 Mw. Het doorleveringsverbod zou
echter op 22 mei 1998 uit de algemene voorwaarden van

—_
=

Pres. Rb. Rotterdam, 16 september 1997, Van Hooff/Erasmus, rolnummer
1967/97, zaaknummer 84274.

Rapport van 16 september 1998 in zaak 570. De brief van Van
Hooff/Erasmus aan de detaillisten werd aangemerkt als een overeen-
komst tussen ondernemingen in de zin van artikel 6 Mw.

Over deze gang van zaken M.R. Mok, TVVS 1998, p. 304.

Het doorleveringsverbod - zo volgt uit het arrest van het Gerechtshof
Amsterdam - zou tot mei 1998 deel uit hebben gemaakt van de algemene
voorwaarden.

De klacht is nog bij de NMa in behandeling. Zie zaak nr. 785.
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G-Star zijn geschrapt, waardoor er in dit geval niet langer
sprake was van een prima-facie-overtreding. G-Star had
terzake van de leveringsweigering als verweer aangevoerd
dat een eenzijdige weigering tot levering niet in strijd is
met artikel 6 Mw en dat zij ook overigens geen machtsposi-
tie op de relevante markt bezat. Een individuele onderne-
ming die geen machtspositie heeft, mag, gelet op het
beginsel van contractsvrijheid, levering aan een ander wei-
geren. 16

De Nuvo-regeling (kortingsregeling) kwam opnieuw
aan de orde in de zaak Pearle/Amicon en Nuvo (29-6-
1998). De bij de regeling aangesloten opticiens waren ver-
plicht om op de door hen gevraagde prijzen, die zij in
beginsel vrij mochten bepalen, korting te verlenen aan een
bepaalde groep van afnemers die bij Amicon een aanvul-
lende verzekering hadden afgesloten. De President van de
Rechtbank Arnhem achtte de regeling niet in strijd met het
Besluit horizontale prijshinding, omdat de regeling de vrij-
heid van de opticiens om zelfstandig de (basis)prijs vast te
stellen, niet beperkte.!” Hoewel de opticiens wel de volledi-
ge vrijheid hebben om de basisprijs vast te stellen, worden
zij in feite wel enigszins in hun vrijheid beperkt om de uit-
eindelijke prijs vast te stellen. Zij zijn namelijk verplicht
om diegenen die een aanvullende verzekering hebben afge-
sloten, een vastgestelde korting te verlenen op de basis-
prijs. Hoewel deze regeling volgens de president dus niet
onder het Besluit horizontale prijsbinding viel, is een kor-
tingsregeling naar zijn aard in feite wel mededingingsbe-
perkend. Een beoordeling onder artikel 6 Mw zou dus
anders uit kunnen vallen.

In de zaak Van den Brink/Van Twillert (22-7-1998)
was sprake van een exclusief afnamebeding op grond waar-
van Van den Brink als detaillist verplicht was een groot
deel (en wel zoveel als redelijkerwijs mogelijk) van de door
hem in te kopen producten exclusief van Van Twillert
(levensmiddelengroothandel) af te nemen. De President
van de Rechtbank Utrecht oordeelde dat het afnamebeding
werd getroffen door het verbod van artikel 6 Mw, omdat
Van den Brink terzake van een groot deel van zijn inkoop
niet de vrijheid had om zijn leveranciers vrij te kiezen,
waardoor het beding een horizontaal (tussen de grootwin-
kelbedrijven) mededingingsbeperkend effect kende.

PSE, de rechthebbende op en organisator van het
evenement Night of the Proms, stelde in de zaak Heine-
ken/PSE (24-9-1998), dat het non-concurrentiebeding tus-
sen haar en Heineken, de sponsor, op grond waarvan PSE
zes maanden na be€indiging van de sponsorovereenkomst
geen vergelijkbaar evenement mocht organiseren, in strijd
zou zijn met artikel 6 Mw, omdat het beding het effect zou
hebben van een non-concurrentiebeding in een horizontale
overeenkomst tussen concurrenten. De President van de
Rechtbank Amsterdam gaf een zeer beperkte uitleg aan het
beding in die zin dat het verbod zich uitsluitend kon rich-
ten op voorbereidingshandelingen van PSE met een extern
wervend karakter en ging niet nader op de stelling van PSE
dat het concurrentiebeding strijdig zou zijn met artikel 6
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Mw in. De president oordeelde slechts dat met het beperkte
verbod het verwijt van misbruik van machtspositie niet
meer aan de orde zou zijn. Wellicht heeft de president hier-
mee ook beoogd dat strijd met artikel 6 Mw evenmin aan
de orde zou zijn.

In de zaak Thijm/Diesel (29-10-1998) stelde Thijm dat
Diesel een selectief distributiesysteem zou hanteren, dat in
strijd zou zijn met artikel 6 Mw. De President van de Recht-
bank Den Bosch oordeelde echter dat het onvoldoende
aannemelijk was geworden dat Diesel een selectief distri-
butiesysteem hanteerde. Ook het bestaan van het door
Thijm gestelde doorleveringsverbod werd niet aannemelijk
geacht. De president oordeelde dat de verhouding tussen
Thijm en Diesel niet meer inhield dan het regelmatig slui-
ten van koopovereenkomsten. Het mededingingsrecht was
volgens de president in dat verband niet aan de orde, zodat
de in dat verband gevoerde weren geen bespreking behoef-
den. Zelfs indien de verhouding tussen Thijm en Diesel niet
meer inhield dan het regelmatig sluiten van koopovereen-
komsten, kan daarin het mededingingsrecht wel degelijk
aan de orde komen.

Merkbaarheid/bagatel (artikel 7 Mw)

De stelling van de verhuurder en de concurrerende
kapper in de zaak Rino’s kapsalon (6-2-1998) dat de
gewraakte bepaling (branchebescherming) als bagatelover-
eenkomst als bedoeld in artikel 7 Mw diende te worden
aangemerkt en als zodanig niet onder artikel 6 Mw zou
vallen, werd door de President van de Rechtbank Breda
verworpen. Eiseressen hadden volgens de president niet
aannemelijk gemaakt dat bij de overeenkomst niet meer
dan acht ondernemingen waren betrokken en dat de geza-
menlijke omzet in het voorafgaande kalenderjaar van de
bij de betreffende overeenkomst betrokken ondernemingen
niet hoger was dan twee miljoen.

De President van de Rechtbank Utrecht overwoog in
de zaak Van den Brink/Van Twillert (22-7-1998), alvorens
toe te komen aan de daadwerkelijke beoordeling van het
geschil, dat partijen bij de overeenkomst in het vooraf-
gaande kalenderjaar een gezamenlijke omzet hadden
behaald van meer dan 10 miljoen gulden, zodat aan hen
geen beroep toekwam op de bagatelbepaling zoals vervat
in artikel 7 Mw.

Het Gerechtshof Arnhem was in hoger beroep in de
zaak Gamog/Nuon (1-9-1998) vooralsnog van oordeel dat
- voorzover het in de algemene voorwaarden van Nuon
opgenomen doorleveringsverbod van elektriciteit moest
worden aangemerkt als een verboden mededingingsaf-
spraak in de zin van artikel 6 Mw - niet gezegd kon wor-
den dat hierdoor de mededinging ‘merkbaar’ werd beperkt.
Volgens het gerechtshof stond immers vast dat het slechts

16 Over deze zaak, M.R. Mok, TVVS 1998, p. 269.

17 De president toetste de Nuvo-regeling aan het Besluit horizontale prijs-
binding om te kunnen beoordelen of de reeds bestaande regeling voor-
deel kon genieten van het overgangsrecht.
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ging om elektriciteitsleveranties aan een dertiental huis-
houdens, welke leveranties door Gamog zelf waren aange-
merkt als ‘onbetekenende hoeveelheden elektriciteit’ Bij
zijn interpretatie van het begrip ‘merkbaar’ verwees het
gerechtshof naar de Memorie van Toelichting bij de Mw (p.
13) en naar het arrest van het HvJ EG in de zaak
Ottung/Klee.!® In dit arrest wordt de merkbaarheidstoets
inderdaad in overweging 19 genoemd, maar hij wordt door
het HvJ EG in verband gebracht met de voorwaarde van
beinvloeding van de tussenstaatse handel. Het ware wel-
licht beter geweest indien het Gerechtshof Arnhem verwe-
zen had naar het standaardarrest Volk/Vervaecke, waar de
beperking van de mededinging in overweging 7 gerelateerd
wordt aan ‘de zwakke positie van de belanghebbenden op
de markt voor de betrokken producten’.!®

Vrijstellingsbesluiten (artikel 15 Mw)

Met een verwijzing naar artikel 1 sub b van het
Besluit vrijstelling branchebeschermingsovereenkomsten
stelde de President van de Rechtbank Breda in de zaak
Rino’s kapsalon (6-2-1998) vast dat een branchebescher-
mingsovereenkomst in het algemeen onder de werking van
artikel 6 Mw valt en als zodanig van rechtswege nietig is.
Nu de litigieuze overeenkomst volgens de president con-
currentiebeperking ten doel had, was zij als branchebe-
schermingsovereenkomst aan te merken en viel zij dus
onder het verbod van artikel 6 Mw. Indien een overeen-
komst concurrentiebeperking ten doel heeft, valt zij daar-
mee al onder het verbod van artikel 6 Mw. De verdere type-
ring van deze overeenkomst als branchebeschermingsover-
eenkomst was dus niet nodig geweest. Ten slotte overwoog
de president nog dat de vrijstelling zoals vervat in artikel 2
van het Besluit, niet van toepassing was, omdat de termijn
van zes jaar (nadat de eerste huur in het winkelcentrum is
aangevangen) reeds was verstreken.

In de zaak Van den Brink/Van Twillert (22-7-1998)
was tussen partijen in discussie of het afnamebeding op
grond waarvan Van den Brink als detaillist verplicht was
een groot deel van de door hem te kopen producten exclu-
sief bij Van Twillert af te nemen, voldeed aan de vereisten
voor vrijstelling van het Besluit vrijstellingen samenwer-
kingsovereenkomsten. De Rechtbank Utrecht overwoog dat
het afnamebeding in ieder geval niet voldeed aan het in
artikel 3 sub b van het Besluit gestelde vereiste dat de afna-
meverplichting voor ten hoogste tien jaar mag gelden. De
overgangsbepaling (artikel 5 van het Besluit) was evenmin
van toepassing, nu partijen waren overeengekomen dat het
afnamebeding voor onbepaalde tijd zou gelden. De duur
van het Besluit zelf - vervalt met ingang van 1 januari
2008 - achtte de president in dat opzicht niet relevant. De
rechtbank oordeelde dan ook dat het afnamebeding in
strijd was met artikel 6 Mw en derhalve van rechtswege
nietig.

Ontheffingen (artikel 17 Mw)
De President van de Rechtbank Utrecht oordeelde in
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de zaak Van Camp/Anoz Zorgverzekeringen (25-8-1998)
dat de afspraken tussen de Anoz en de apothekers, waarop
de weigering van Anoz om met Van Camp een medewer-
kersovereenkomst aan te gaan was gebaseerd, voor 1 april
1998 bij de NMa voor ontheffing aangemeld waren en der-
halve (ingevolge artikel 100 Mw) voorlopig geldig zijn tot-
dat de NMa op de ontheffingsaanvraag heeft beslist.

In de zaak CUPO/Economische Zaken (9-12-1998)
had CUPO nagelaten om vdor 1 april 1998 een ontheffing
op grond van artikel 17 Mw te vragen, zodat de Cupo-rege-
ling volgens het CBB na 1 april 1998 gewoon werd getrof-
fen door het verbod van artikel 6 Mw. Van het overgangs-
recht zoals vervat in artikel 100 Mw, was immers geen
gebruik gemaakt.?? De regeling was onder de WEM aange-
meld voor ontheffing van het Besluit horizontale prijsbin-
ding. Als gevolg van een door de president van het CBB
getroffen voorlopige voorziening verkeerde de regeling
rechtens in de positie als ware een ontheffing verleend van
het Besluit horizontale prijsbinding. De regeling had vol-
gens het CBB derhalve voordeel kunnen genieten van het
overgangsrecht omdat de regeling tot 1 januari 1998 dank-
zij de voorlopige voorziening niet onverbindend of verbo-
den was bij of krachtens de WEM. In de paragraaf, die
gewijd is aan het overgangsrecht wordt nader op deze zaak
ingegaan.

De Rechtbank Amsterdam oordeelde in de zaak Free
Record Shop/KVB (30-9-1998) dat een ontheffing, verleend
krachtens de WEM (in dit geval voor collectieve verticale
prijsbinding, artikel 9¢e WEM), op grond van het bepaalde
in artikel 102 Mw aangemerkt wordt als een ontheffing als
bedoeld in artikel 17 Mw, en dus als een ontheffing van het
in artikel 6 Mw neergelegde verbod. De reikwijdte van de
ontheffing wordt bepaald door tekst van de ontheffing
zoals verleend onder de WEM. In dit geval impliceert dat
dat de ontheffing een beperktere reikwijdte heeft dan een
ingevolge artikel 17 Mw te verlenen ontheffing. De ont-
heffing ziet immers alleen op het verbod van collectieve
verticale prijsbinding.

Diensten van algemeen economisch belang
(artikel 11 Mw)

In hoger beroep in de zaak Texincare/Oost-Nederland
Zorgverzekeraar Ziekenfonds (27-10-1998) diende naar het
oordeel van het Gerechtshof Arnhem te worden beoordeeld
of Oost-Nederland binnen het kader van de vervulling van
haar bijzondere taak (juist) had gehandeld. Zelfs indien
Oost-Nederland als onderneming in de zin van artikel 6
Mw zou kunnen worden aangemerkt, moest immers reke-
ning worden gehouden met de vrijstelling zoals vervat in
artikel 11 Mw. Het gerechtshof kwam bij de beoordeling
van de uitvoering van de aan Oost-Nederland toevertrouw-

18 Zaak 320/87, Ottung/Klee, Jur. 1989, 1177.

19 Zaak 5/69, Vélk, Jur. 1969, 295.

20 Zie over de procedures onder de WEM, Glazener en Jansen, SEW 1998, p.
336.
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de bijzondere taak tot de conclusie dat Oost-Nederland aan
de op haar gelegen verplichting om een behoorlijke verant-
woording af te leggen voor de door haar gemaakte keuze
niet had voldaan en reeds daarom onrechtmatig jegens
Texincare had gehandeld. Oost-Nederland had, naast het
argument dat zij in casu geen onderneming in de zin van
artikel 6 Mw zou zijn, nog gesteld dat zij als ziekenfonds
wettelijke taken zou hebben om aan haar zorgplicht ten
opzichte van haar verzekerden te voldoen door het sluiten
van zogenaamde medewerkerscontracten. Overigens had
Oost-Nederland niet rechtstreeks een beroep op artikel 11
Mw gedaan.

Nietigheid

Naar aanleiding van de beoordeling van het Regle-
ment voor het Handelsverkeer van Boeken, de oorspronke-
lijke en gewijzigde versie, wees de Rechtbank Amsterdam
in de zaak Free Record Shop/KVB (30-9-1998) op artikel
3:41 BW omtrent de partiéle nietigheid van rechtshande-
lingen. In verband met de vraag hoever de nietigheid
strekt, moet worden gekeken naar het al dan niet onverbre-
kelijke verband tussen het nietige en niet-nietige gedeelte
van een rechtshandeling, gelet op haar inhoud en strek-
king.?!

In de zaak Van den Brink/Van Twillert (22-7-1998)
oordeelde de President van de Rechtbank Utrecht dat het
afnamebeding zoals opgenomen in de huurovereenkomst
tussen partijen, krachtens artikel 6 Mw verboden was en
derhalve van rechtswege nietig (artikel 6 lid 2 Mw). De pre-
sident liet het verweer (bij pleidooi) van de verhuurder dat
daarmee de gehele overeenkomst - dat wil zeggen de huur-
overeenkomst - vanwege de onverbrekelijke samenhang
van rechtswege nietig zou zijn, buiten beschouwing, nu
daartoe door geen der partijen een vordering was ingesteld.

Economische machtspositie en relevante markt

In de zaak Van de Put Fresh Cargo/KLM (29-6-1998)
stelde Van de Put Fresh Cargo zich op het standpunt, dat
KLM misbruik maakte van haar economische machtspositie
op het gebied van de afhandeling van bederfelijke waren
door een gesloten loodssysteem op Schiphol in te voeren,
waardoor alle expediteurs (onder andere Van de Put Fresh
Cargo) geen toegang meer hadden tot de loodsen op Schip-
hol. De President van de Rechtbank Amsterdam overwoog
dat er niet van kon worden uitgegaan dat de KLM op het
gebied van afhandeling van bederfelijke waren een econo-
mische machtspositie inneemt, omdat het door KLM over-
gelegde schema van marktverhoudingen op Schiphol niet
in die richting wees. Deze uitspraak toont (opnieuw) het
belang van een goede en volledige onderbouwing van de
afbakening van de relevante markt en de economische
machtspositie daarop.

Wij Special Media stelde zich in de zaak Wij Special
Media/VNU (23-7-1998) op het standpunt dat VNU een
machtspositie bezat op de markt voor tijdschriften, gericht
op aanstaande en jonge moeders/ouders omdat VNU de
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vier belangrijkste van de in totaal negen titels uitgeeft.
Deze vier titels hebben volgens de door VNU zelf verstrekte
gegevens een gecombineerd totaal bereik van 98%. VNU
stelde zich op het standpunt dat deze ‘machtspositie’ niet
door Wij Special Media was aangetoond. Ten eerste zou
Wij Special Media uitgaan van een veel te kleine relevante
markt. Daarbij is het vaststellen van het marktaandeel
slechts één van de elementen van marktanalyse. Om de
omvang van de relevante markt vast te stellen, is een diep-
gaand onderzoek nodig, waarvoor een kort geding zich
niet leent, volgens VNU. De President van de Rechtbank
Amsterdam was van oordeel dat de NMa zich maar diende
uit te laten over de tussen partijen omstreden vraag of VNU
een economische machtspositie innam. Daarmee verzocht
de president in feite ook om een (indirect) oordeel van de
NMa over de afbakening van de relevante markt. Aan de
argumenten van VNU dat de relevante markt te klein zou
zijn afgebakend en dat een kort geding zich niet leent voor
een diepgaand onderzoek naar de relevante markt, is de
president helaas niet toegekomen.

In de zaak Van der Valk/KLM (27-8-1998) overwoog
de President van de Rechtbank Amsterdam dat uitgangs-
punt dient te zijn, dat de KLM haar (feitelijke) monopolie-
positie op het vliegverkeer van Nederland naar de Neder-
landse Antillen op een voor de overige marktpartijen rede-
lijke wijze dient te hanteren. Van der Valk had daartoe
gesteld dat de KLM - in de verhouding tot Van der Valk -
een machtspositie zou hebben omdat de KLM in feite een
monopolie heeft op de vluchten naar de Nederlandse Antil-
len, zodat Van der Valk voor vervoer van haar klanten uit
Nederland naar de Nederlandse Antillen geheel op de KLM
is aangewezen. De KLM is namelijk op basis van het ‘Proto-
col tussen Nederland en de Nederlandse Antillen inzake
luchtdiensten tussen, naar, van en via deze Rijksdelen’
sinds lange tijd de enige luchtvaartmaatschappij die een
directe verbinding tussen Nederland en de Nederlandse
Antillen onderhoudt. De president nam de gestelde machts-
positie — die ingevolge het Protocol niet te betwisten valt -
dan ook aan.

Misbruik van machtspositie

In de zaak MTV/Combivisie (19-6-1998) was de
Rechtbank Den Bosch van oordeel dat het niet uit te sluiten
was dat Combivisie van haar machtspositie misbruik
maakte door voor doorgifte onbillijke voorwaarden te stel-
len. De rechtbank achtte onvoldoende grond aanwezig om
te kunnen aannemen dat er een vermoeden van onbillijk-
heid bestond. De omstandigheid dat Combivisie aan Euro
Sport zelfs een vergoeding betaalt in plaats van een ver-
goeding te vragen, zoals zij bij MTV doet, trof geen doel,
omdat de prestaties niet gelijkwaardig zouden zijn. Deze
zaak had in eerste instantie alleen betrekking op artikel 86

21 Voor vorige procedures, zie Glazener en Janssen, SEW 1998, p. 329. Zie
ook Free Record Shop/KVB, SEW 1996, p. 149, NTER 1996, p. 71, NTER
1997, p. 134 en p. 224.
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EG-Verdrag. De door MTV verzochte eisvermeerdering tot
artikel 24 Mw werd niet toegestaan.

Pearle stelde in de zaak Pearle/Amicon en Nuvo (29-
6-1998) dat Amicon en Nuvo hun economische machtspo-
sities in de regio’s Gelderland en (Oost-)Utrecht misbruik-
ten door hantering van de Nuvo-regeling (kortingsrege-
ling). Door het hanteren van de kortingsregeling zou 57%
van de afnemers van brillen doelbewust in de richting van
de Nuvo-opticiens worden gedreven, waardoor de struc-
tuur op de markt zou worden aangetast. De President van
de Rechtbank Arnhem overwoog dat voor het oordeel, dat
van een dergelijk misbruik sprake zou zijn, een nader
onderzoek noodzakelijk zou zijn, met name naar de struc-
tuur van de markt en de effecten van die regeling op de
markt. Daarvoor achtte de president in het kader van dat
kort geding geen plaats, vooral niet omdat de wetgever
blijkens de wetsgeschiedenis van de artikelen 24 en 25
WEM een zorgvuldige procedure voor ogen heeft gehad om
misbruik vast te stellen. De president oordeelde dat bij
gebrek aan de daartoe noodzakelijke gegevens geen strijd
met artikel 24 WEM en/of artikel 86 EG-Verdrag kon wor-
den aangenomen.??

In de zaak Campinggids/ANWB (10-7-1998) stelde de
Campinggids dat de ANWB misbruik van haar machtsposi-
tie maakte, omdat de ANWB weigerde om nog langer
advertenties voor de Campinggids in haar periodieken te
plaatsen (en de Campinggids in het assortiment van de
ANWB-winkels te voeren). De ANWB stelde zich op het
standpunt dat van misbruik (advertentieboycot) geen spra-
ke zou zijn, omdat de weigering om de advertentie te plaat-
sen, niet op een boycot berustte, maar op een doordacht en
objectief beleid. De Campinggids zou immers geen nieuw-
komer op de markt zijn, maar een gevestigde onderneming
en daarnaast voor haar voortbestaan niet athankelijk van
advertenties in de ANWB-periodieken. De President van de
Rechtbank Den Haag ging niet in op het gestelde misbruik,
omdat hij de Campinggids niet-ontvankelijk verklaarde in
haar vordering daar de Campinggids niet om een voorlopi-
ge voorziening bij de NMa ingevolge artikel 83 Mw had
verzocht, welke procedure volgens de president adequaat
en met voldoende waarborgen zou zijn omkleed.

Een andere vorm van misbruik werd aan de orde
gesteld in de zaak HMG/Kabeltelevisie Amsterdam (KTA)
(23-7-1998). HMG stelde dat KTA misbruik maakte van
haar economische machtspositie door onredelijk hoge
tarieven voor doorgifte te vragen. De President van de
Rechtbank Amsterdam onderzocht of de twee voorwaarden
redelijk waren die KTA aan doorgifte stelde, te weten (i)
betaling van een aanvulling op het reeds betaalde voor-
schot en (ii) ondertekening van een contract. De eerste
voorwaarde achtte de president redelijk en hij verwees
daarbij naar de beschikking van de minister van Economi-
sche Zaken van 8 oktober 1997 op grond van de WEM,
waarbij de minister na uitvoerig onderzoek besloten had
geen maatregelen te nemen jegens KTA omdat het rende-
ment van KTA niet excessief was. Wel stelde HMG zich vol-
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gens de president in dit verband terecht op het standpunt
dat zij een redelijke vergoeding verschuldigd is aan KTA
voor de doorgifte van haar programma’s. De president
overwoog dat in kort geding niet kan worden vastgesteld
hoe hoog die vergoeding zou moeten zijn, maar dat, gelet
op de uitkomst van het door de minister gepleegde onder-
zoek, niet te verwachten viel dat de bodemrechter na des-
kundigenonderzoek een redelijke vergoeding zou vaststel-
len die lager zou zijn dan het bedrag dat KTA nu vroeg. Ten
aanzien van de tweede voorwaarde oordeelde de president
dat deze eveneens redelijk was, omdat van KTA immers
niet gevergd kon worden dat zij de programma’s van HMG
bleef doorgeven zonder dat daaraan een formeel contract
ten grondslag lag.

In de zaak Van Camp/Anoz Zorgverzekeringen (25-8-
1998) stelde Van Camp dat de weigering van Anoz om een
medewerkersovereenkomst aan te gaan misbruik van
machtspositie opleverde. De President van de Rechtbank
Utrecht oordeelde dat artikel 24 Mw weliswaar een zelf-
standige betekenis heeft naast artikel 6 Mw, maar dat bij de
toetsing van de handelwijze van Anoz de principiéle vraag
aan de orde is of en zo ja, in hoeverre, het zorgverzekeraars
en organisaties van apothekers in het kader van de Zieken-
fondswet vrijstaat (zonder in strijd te komen met de Mw)
onderling afspraken te maken gericht op het voeren van
beleid, dat een vrije vestiging van apothekers belemmert.
Aangezien de handelwijze van Anoz volgens de president
paste binnen de bestaande afspraken op dat punt en voor
die afspraken ‘voorlopig geen ontheffing geldt’, bestond
naar het oordeel van de president in dat stadium geen
grond voor een oordeel van de civiele rechter dat er in
strijd met de Mw gehandeld zou worden, bijzondere
omstandigheden uitgezonderd. Van dergelijke bijzondere
omstandigheden was echter in dit geval niet gebleken. De
redenering van de president is niet duidelijk. Wellicht is er
sprake van een verschrijving in het vonnis en heeft de pre-
sident juist beoogd te zeggen dat er geen plaats zou zijn
voor een oordeel van de civiele rechter, nu de bestaande
afspraken voorlopig geldig zijn, totdat de NMa op het ont-
heffingsverzoek heeft beslist.>> Een andere opvatting zou
kunnen zijn dat de president artikel 24 Mw heeft toegepast
alsof artikel 24 Mw nog in een misbruikstelsel thuishoort.

Van der Valk stelde in de zaak Van der Valk/KLM (27-
8-1998) dat de KLM misbruik van haar machtspositie
maakte door de voorwaarden, waaronder de KLM een
(nieuw) vervoerscontract met Van der Valk wenste aan te
gaan, steeds aan te scherpen. De KLM zou steeds onredelij-
kere eisen stellen en wel zodanig onredelijk, dat het voor
Van der Valk feitelijk onmogelijk werd gemaakt een over-
eenkomst met de KLM te sluiten. De KLM betwistte dat zij

22 In het vonnis wordt door de president gewezen op de inwerkingtreding
van de Mededingingswet. De verwijzing naar artikel 24 WEM zal dan
ook een verschrijving zijn.

23 Zie rechtsoverweging 4.6, waarin de president deze ‘voorlopige geldig-
heid’ juist aanneemt.
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in de onderhandelingen met onredelijke voorwaarden zou
zijn gekomen. De meeste van die voorwaarden waren gelijk
aan de voorwaarden die andere touroperators ook voorge-
legd hadden gekregen en zouden hebben geaccepteerd. De
President van de Rechtbank Amsterdam overwoog dat in
het kader van het kort geding niet kon worden vastgesteld
of de KLM aan Van der Valk en aan andere touroperators
onredelijke condities oplegde en daarmee misbruik maakte
van haar monopoliepositie. Nu Van der Valk bovendien
niet had weersproken dat de door de KLM gestelde voor-
waarden - zelfs al ging het om voor Van der Valk onaan-
vaardbare voorwaarden - niet afweken en in ieder geval
niet ongunstiger waren dan de voorwaarden die de KLM
van de andere touroperators bedong, oordeelde de presi-
dent dat het voor rekening van Van der Valk zelf diende te
blijven dat zij niet op de voorwaarden van de KLM wenste
in te gaan.

De zaak KPN/Kapitol Trading (8-9-1998) had betrek-
king op de gegevensbestanden die in de telefoongidsen van
KPN te vinden zijn. Kapitol heeft deze bestanden met enige
aanpassingen verveelvoudigd en geplaatst op Internet.
KPN stelde dat Kapitol de inhoud van haar telefoongidsen
zonder haar toestemming openbaar heeft gemaakt en door
aldus te handelen, inbreuk heeft gemaakt op de auteurs-
rechten van KPN. Kapitol deed tevergeefs een beroep op
het Magill-arrest.?4 De President van de Rechtbank Dor-
drecht overwoog dat onweersproken is, dat KPN derden
licenties heeft gegeven en op zichzelf bereid is dat opnieuw
te doen. De president oordeelde dat op dit punt voorlopig
werd aangesloten bij de overwegingen van het Gerechtshof
Arnhem in de zaak Denda/KPN.2> Vanzelfsprekend zou
hierover anders kunnen worden geoordeeld, wanneer de
NMa zou beslissen dat de door KPN gevraagde prijs onaan-
vaardbaar hoog zou zijn. In een voorlopige beoordeling
van 14 december 1998 van de NMa en OPTA inzake
Denda/KPN hebben beide toezichthouders geconcludeerd
dat KPN over een economische machtspositie in de zin van
de Mw beschikt op de markt voor gegevens, behorende bij
nummers van telefoonabonnees. KPN moet deze gegevens
op grond van artikel 24 Mw eveneens ter beschikking stel-
len tegen kostengeoriénteerde en niet-discriminerende
voorwaarden. De vergoeding die door KPN aan Denda
gevraagd werd, werd disproportioneel geacht (f 0.85 ten
opzichte van f 0.005).26

In de zaak Canal+/Kabeltelevisie Amsterdam (KTA)
(17-9-1998) overwoog de President van de Rechtbank
Amsterdam eerst dat een kort geding zich niet leent tot het
op een verantwoorde wijze vaststellen van de (on-)redelijk-
heid van het doorgiftetarief voor 1998. De president oor-
deelde vervolgens dat het omstreden doorgiftetarief voor
1998, dat gebaseerd was op de uitgangspunten zoals die
door de arbiters voor 1997 als redelijk en billijk waren
bestempeld, vooralsnog in redelijkheid van Canal+ ver-
langd mocht worden. De verwachte aanstaande bevoegd-
heid van de OPTA om over het geschil tussen partijen te
oordelen, maakte dit niet anders, nu van KTA in het licht
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van de eerder gevoerde procedures niet gevergd kan wor-
den nog langer genoegen te nemen met uitstel van beta-
ling. Tevens overwoog de president dat Canal+ bovendien
had nagelaten een oordeel van de NMa te vragen, hetgeen
zij reeds vanaf 1 januari 1998 had kunnen doen.

0ok de President van de Rechtbank Utrecht (5-11-
1998) diende zich uit te spreken in een ‘artikel 24 Mw’-
zaak waarbij Canal+ betrokken was. Ditmaal als onderne-
ming die beweerdelijk misbruik maakte van haar machts-
positie (en niet als beweerdelijk slachtoffer van het mis-
bruik van KTA). Bakker, een leverancier van TV-apparatuur
waarmee via de satelliet programma’s kunnen worden ont-
vangen met behulp van een decoder die voorzien is van
een smartcard, beweerde dat hij anders werd behandeld
dan andere dealers. De president overwoog dat een onder-
scheid moest worden gemaakt tussen dealers die handelden
in geautoriseerde en dealers die handelden in niet-geauto-
riseerde decoders. Omdat Bakker zijn klacht over ongelijke
behandeling niet had onderbouwd, nam de president aan
dat Canal+ dealers van niet-geautoriseerde decoders niet
discrimineerde.

Het hebben van een machtspositie op de ene markt
waarmee misbruik wordt gemaakt op een andere (afgeleide)
markt deed zich voor in de zaak Heineken/PSE (24-9-
1998). PSE, rechthebbende op en organisator van het eve-
nement Night of the Proms, stelde dat de transformatie van
‘sponsor Heineken’ in ‘concurrent Heineken’ gepaard zou
gaan met handelingen die als misbruik van machtspositie
moesten worden aangemerkt. Heineken zou PSE, door PSE
aan het tussen partijen overeengekomen non-concurrentie-
beding te houden, de mogelijkheid proberen te ontnemen
om na beéindiging van de sponsorovereenkomst tussen
PSE en Heineken een hal in Ahoy af te huren voor een ver-
gelijkbaar evenement als de Night of the Proms. Daarmee
zou Heineken haar dominante positie op de biermarkt
gebruiken om zich een plaats te verwerven op de markt van
organisatie van evenementen. De President van de Recht-
bank Amsterdam gaf echter een zeer beperkte uitleg aan
het concurrentiebeding in die zin dat het verbod zich uit-
sluitend richtte op voorbereidingshandelingen van PSE
met een extern wervend karakter, en dus niet op de hande-
ling van PSE om Ahoy af te huren, en oordeelde dat met
deze beperkte uitleg het verwijt van misbruik van machts-
positie niet meer aan de orde was.

De weigering van RTB om aan The Honeymoonshop
ruimte te geven op de bruidsbeurs die RTB organiseert,
kwam aan de orde in de zaak The Honeymoonshop/RTB
(12-11-1998). RTB zou daarbij willekeurig te werk gaan
door twee andere bruidsmodehuizen wel ruimte te ver-
schaffen, waardoor RTB de wetgeving op het gebied van

24 Gevoegde zaken C-241/91P en C-242-91P, Magill, Jur. 1995, [-743.

25 Gerechtshof Arnhem, 5 augustus 1997, Denda/KPN, Mediaforum 1997,
B127.

26 Deze voorlopige beoordeling is te vinden op de website van OPTA
(www.opta.nl onder actueel).
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het mededingingsrecht trachtte te omzeilen. Een expliciet
beroep op artikel 24 Mw werd door The Honeymoonshop
niet gedaan. Niettemin moet The Honeymoonshop dit wel
bedoeld hebben. De President van de Rechtbank Rotterdam
oordeelde dat het aan RTB vrijstaat om haar eigen beleid
uit te zetten en achtte de wijze waarop RTB dat deed, op het
eerste gezicht noch willekeurig, noch onredelijk.

Bijzondere taken (artikel 25 Mw)

In hoger beroep in de zaak Gamog/Nuon (1-9-1998)
draaide het om de vraag of Nuon gehouden is elektriciteit
te leveren voor de mini-warmtekrachtinstallatie van
Gamog ter doorlevering aan dertien woonhuizen op de
momenten dat de vraag naar elektriciteit het beschikbare
aanbod zou overstijgen. Het Gerechtshof Arnhem oordeel-
de dat, voorzover al geconcludeerd zou kunnen worden dat
er sprake was van een machtspositie als bedoeld in artikel
24 Mw, er voorshands geoordeeld geen aanleiding bestond
te veronderstellen dat Nuon niet een ontheffing als bedoeld
in artikel 25 Mw zou kunnen verkrijgen, nu vooralsnog
aannemelijk is dat de beperking van de mededinging nood-
zakelijk is om het distributiebedrijf (Nuon) in staat te stel-
len zijn taak van algemeen belang te vervullen.

Volgens artikel 25 lid 1 Mw kan de NMa op aanvraag
verklaren dat artikel 24 lid 1 Mw niet van toepassing is op
een daarbij aangewezen gedraging. Het gerechtshof komt
zelf met een voorlopig oordeel over de mogelijkheid tot
ontheffing. Hoewel een ontheffing alleen door de NMa ver-
leend kan worden, lijkt het wel mogelijk dat de rechter oor-
deelt over de vraag of wel of niet voldaan is aan de voor-
waarden voor ontheffing.?’

Concentratiecontrole

De uitspraak van de president van de sector bestuurs-
recht van de Rechtbank Amsterdam in de zaak Stichting
Nationale Postcode Loterij (22-6-1998) had betrekking op
de weigering van de minister van Economische Zaken om,
in de periode voorafgaand aan de inwerkingtreding van de
Mw, de voorgenomen fusie tussen de Stichting Exploitatie
Nederlandse Staatsloterij (SENS) en de Stichting Nationale
Sporttotalisator (SNS) op grond van artikel 22 van de Ver-
ordening 4064/89 (concentratieverordening) aan de Euro-
pese Commissie voor te leggen. De president gaf aan dat de
motivering van het besluit van de minister niet als onrede-
lijk kon worden aangemerkt en dat de minister niet in strijd
handelde met de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur. Ten overvloede merkte de president op dat nd 1
januari 1998 de besluiten die op grond van de Mw door de
NMa ten aanzien van fusies als onderhavige worden geno-
men, ter toetsing aan de bestuursrechter kunnen worden
voorgelegd, waarbij uiteraard tevens aan de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur kan worden getoetst.

MKB Nederland had in de zaak MKB Nederland/NMa
(17-12-1998) verzocht om een voorlopige voorziening van
de president van de sector bestuursrecht van de Rechtbank
Rotterdam, teneinde het besluit van de NMa om een ver-
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gunning te verlenen voor de concentratie tussen KBB en
Vendex te schorsen. MKB Nederland stelde zich op het
standpunt dat de beoordeling van de NMa ten aanzien van
de markt voor A-1 winkellocaties onjuist was en dat op
deze markt wel degelijk een economische machtspositie
zou ontstaan. De president wees het verzoek om voorlopige
voorziening af, maar constateerde dat het niet geheel zeker
zou zijn of het bestreden besluit in de hoofdzaak de rech-
terlijke toetsing zou kunnen doorstaan en wees daarbij op
een aantal onduidelijkheden die betrekking hadden op het
onderzoek en een aantal conclusies. Indien in de hoofdzaak
mocht blijken dat de beoordeling van de positie van de
concentratie op de markt voor A-1 winkellocaties zekere
onvolkomenheden vertoont, dan zal nog bezien moeten
worden welke consequenties daaraan verbonden zullen
worden voor het bestreden besluit, dat op een veel bredere
beoordeling is gebaseerd, en voor de toelaatbaarheid van
de concentratie. De president overwoog nog dat hoofdregel
is, dat een door een bestuursorgaan genomen besluit
onmiddellijk in werking treedt. Slechts indien uitvoering
van een besluit zulke onomkeerbare gevolgen heeft, dat het
verder voeren van een beroepsprocedure daarna iedere zin
verliest, kan schorsing aangewezen zijn. Dat was in casu
niet het geval; (gedeeltelijke) ontvlechting van de concen-
tratie, dan wel het verbinden van voorwaarden aan de ver-
gunning behoorde volgens de president nog tot de moge-
lijkheden. Van onomkeerbare gevolgen was dus geen spra-
ke.

Overgangsrecht (artikel 100 Mw e.v.)

Het overgangsrecht werd in de zaak Rino’s kapsalon
(6-2-1998) gepasseerd. De President van de Rechtbank
Breda oordeelde dat een bepaalde branchebeschermings-
overeenkomst in strijd was met artikel 6 Mw en als zodanig
van rechtswege nietig. De president ging bij dit oordeel
echter voorbij aan het bepaalde in artikel 100 Mw op grond
waarvan tot 1 april 1998 het verbod van artikel 6 Mw niet
gold voor alle overeenkomsten die niet reeds voor 1 janu-
ari 1998 onverbindend of verboden waren op grond van
het bepaalde bij en krachtens de WEM. De werking van
artikel 6 Mw was ten aanzien van deze branchebescher-
mingsovereenkomst dus tijdelijk opgeschort.

In de zaak Zorg & Zekerheid/Theo de Graaf (1-4-
1998) stelde Zorg & Zekerheid dat de Nuvo-regeling (een
kortingsregeling) niet in strijd zou zijn met de Mw, omdat
deze wet ingevolge artikel 100 Mw (nog) niet van toepas-
sing zou zijn op alle overeenkomsten die niet reeds voor 1
januari 1998 onverbindend of verboden waren krachtens
de WEM. De President van de Rechtbank Rotterdam oor-
deelde echter dat de Nuvo-regeling weliswaar in 1997 door
partijen ondertekend was, maar dat van meet af aan vast-
stond dat de Nuvo-regeling eerst per 1 januari 1998 in
werking zou treden. Daarmee werd de Nuvo-regeling niet

27 Over dit Fremdkorper, Mok, Kartelrecht, p. 227.
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geacht onder het overgangsrecht (artikel 100 Mw) te vallen.
Het overgangsrecht is - zo valt uit deze uitspraak af te lei-
den - alleen van toepassing op ‘bestaande overeenkom-
sten’, waaraan door partijen reeds uitvoering werd gegeven
voor de inwerkingtreding van de Mw. Het moment van
ondertekening is niet van belang.

In de zaak Pearle/Amicon en Nuvo (29-6-1998) ging
het opnieuw om de Nuvo-regeling, waarvoor door Amicon
voor 1 april 1998 een ontheffingsverzoek bij de NMa was
ingediend. Naar aanleiding van de stelling van Pearle dat
de Nuvo-regeling niet onder het overgangsrecht zou val-
len, toetste de President van de Rechtbank Arnhem de
Nuvo-regeling eerst aan het Besluit horizontale prijsbin-
ding. De president achtte de stelling dat de regeling de
betrokken opticiens zeer beperkte in hun vrijheid de prijzen
vast te stellen, voor twijfel vatbaar, omdat ‘deze afspraak
de vrijheid van deze ondernemers om zelfstandig de
(basis)prijs vast te stellen, geheel onverlet laat’ De presi-
dent overwoog derhalve dat het voorshands zeer twijfel-
achtig was of de bodemrechter, dan wel de NMa tot het
oordeel zou komen dat de Nuvo-regeling als strijdig met de
WEM zou moeten worden aangemerkt en achtte het daar-
om niet uitgesloten dat het ontheffingsverzoek als bedoeld
in artikel 17 juncto 100 Mw zou worden gehonoreerd. De
Nuvo-regeling viel volgens de president onder het over-
gangsrecht, omdat de regeling niet in strijd zou zijn met de
WEM; dat het ontheffingsverzoek tevens onder de Mw zal
worden toegewezen, is daarmee echter nog niet gezegd.
Dat betreft een andere, ruimere beoordeling.

Het CBB behandelde in beroep de zaak TV 10 en
Arcade Media/minister van Economische zaken (3-12-
1998). TV 10 en Arcade Media dienden onder de WEM een
klacht in bij de minister van Economische Zaken. Deze
klacht had betrekking op de tarieven van KTA. Nadat de
minister bij beschikking van 17 december 1996 had beslo-
ten een onderzoek in te stellen, oordeelde hij bij beschik-
king van 8 oktober 1997, na kennisneming van het onder-
zoek, dat KTA in de periode 1994-1996 geen excessief ren-
dement had behaald wat de doorgifte en de exploitatie van
het basistarief betreft. Op grond hiervan werd besloten
tegen KTA geen WEM-maatregelen te nemen. Na bezwaar,
waarbij de minister zich onbevoegd verklaarde om op het
bezwaar te beslissen, is KTA in beroep gegaan. Het CBB
oordeelde dat het in de Mw neergelegde overgangsrecht?8
slechts betrekking heeft op beschikkingen waarbij aan arti-
kel 24 WEM toepassing is gegeven, en niet op de beschik-
kingen waarbij aan artikel 24 WEM toepassing is gewei-
gerd. De minister had evenwel ten onrechte geconcludeerd
dat hij niet langer bevoegd is om op het bezwaar te beslis-
sen. De bevoegdheid en de gehoudenheid van de minister
om op het bezwaar te beslissen is, bij gebrek aan anderslui-
dende overgangsbepalingen, ingevolge de Awb gegeven
met de omstandigheid dat de minister op grond van de
WEM een besluit heeft genomen waartegen ingevolge de
WEM beroep openstaat op een administratieve rechter, in
casu het CBB. Wel overwoog het CBB dat uit oogpunt van
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proceseconomie diende te worden nagegaan of het toepas-
selijke overgangsrecht tot de slotsom zou leiden dat TV 10
en Arcade Media na vernietiging van het bestreden besluit
bij de beoordeling van hun bezwaar geen belang meer zou-
den hebben. In dat geval, zo overwoog het CBB, kan
immers zelf in de zaak worden voorzien en kan ambtshalve
worden beslist dat het bezwaar niet ontvankelijk is. Hoewel
na intrekking van de WEM de minister geen maatregel ex
artikel 24 WEM meer kan nemen, hebben TV 10 en Arcade
Media toch een belang, namelijk dat van een eventuele
schadevergoeding. Het CBB bepaalde dan ook dat de minis-
ter opnieuw op het bezwaar diende te beslissen.

Het CBB oordeelde op diezelfde dag in beroep in de
zaak Infacy/minister van Economische Zaken (3-12-1998).
Het CBB had in deze zaak in een eerdere uitspraak (1-4-
1998) reeds geoordeeld dat het beroep van Infacy gericht
tegen een besluit van de minister van 12 maart 1997,
waarbij de minister weigerde om op te treden uit hoofde
van de artikelen 19 en/of 24 WEM, niet ontvankelijk werd
verklaard. Aangezien de WEM inmiddels was ingetrokken,
zou Infacy met haar beroep namelijk niet meer kunnen
bereiken dat alsnog aan haar verzoek om de artikelen 19
en/of 24 WEM toe te passen, zou worden voldaan. Door de
inwerkingtreding van de Mw was het procesbelang van
Infacy weggevallen. Tegen deze uitspraak ging Infacy in
verzet. Het CBB oordeelde (22-7-1998) dat het verzet
gegrond was, omdat uit de tekst van artikel 105 Mw en de
wetsgeschiedenis niet zonder meer volgt dat het over-
gangsrecht, zoals vervat in artikel 105 lid 2 Mw, niet van
toepassing is op een beroep inzake een weigering om arti-
kel 24 WEM toe te passen. Het CBB overwoog dat het even-
min evident is dat Infacy door het wegvallen van de WEM
geen enkel belang meer zou hebben bij een oordeel ten
gronde. Het CBB boog zich opnieuw over de zaak (3-12-
1998) en oordeelde dat het overgangsrecht voor beschik-
kingen genomen uit hoofde van artikel 24 WEM, te weten
de artikelen 104 en 105 Mw, slechts betrekking heeft op
beschikkingen waarbij aan artikel 24 WEM toepassing is
gegeven en niet op beschikkingen waarbij, zoals in het
geval van Infacy, de toepassing nu juist is geweigerd. Der-
halve had Infacy volgens het CBB nog slechts een beperkt
belang, namelijk dat de minister in het geval van vernieti-
ging van het bestreden besluit?® veroordeeld kan worden
tot vergoeding van de schade die Infacy mogelijk heeft
geleden als gevolg van dat besluit. Het CBB overwoog dat
daarvan slechts sprake zou kunnen zijn, indien de minister
een rechtsplicht zou hebben geschonden door geen toepas-
sing te geven aan de WEM. Een van de criteria voor het
toepassen van de WEM is dat naar het oordeel van de
minister strijd met het algemeen belang aan de orde is. Bij
de invulling van deze bevoegdheden beschikt de minister

28 Dit betreft het overgangsrecht voor beschikkingen, genomen op grond
van de artikelen 24 WEM, te weten artikel 104 en 105 Mw.

29 De beschikking van 12 maart 1997 waarbij de minister weigerde toepas-
sing te geven aan artikel 24 WEM.
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over een grote beoordelings- en beleidsvrijheid. Voor het
aannemen van een rechtsplicht tot het toepassen van de
WEM is in beginsel dan ook geen plaats, behoudens bijzon-
dere gevallen. Het CBB oordeelde dat hiervan geen sprake
was en dat de minister niet tot ingrijpen op grond van de
WEM gehouden was. Derhalve verklaarde het CBB het
beroep ongegrond.

In de zaak CUPO/Economische Zaken (9-12-1998)
behandelde het CBB in beroep de volgende zaak. CUPO had
een regeling onder de WEM aangemeld voor ontheffing
van het Besluit horizontale prijsbinding. Nadat dit verzoek
was afgewezen, had de president van het CBB op verzoek
van CUPO op 21 mei 1996 bij wijze van voorlopige voor-
ziening bepaald dat de regeling rechtens in de positie ver-
keerde als ware een ontheffing verleend van het Besluit
horizontale prijsbinding.3° Het CBB oordeelde in beroep
dat, reeds gelet op het tijdstip waarop de voorlopige voor-
ziening was getroffen, het overgangsrecht, zoals voorzien
in de Mw, geacht moest worden van toepassing te zijn op
de voorlopige voorziening. Dit betekende volgens het CBB
dat op 1 januari 1998 de ontheffing op grond van de voor-
lopige voorziening was geéindigd en dat met ingang van 1
april 1998 de aangemelde regeling werd getroffen door het
verbod van artikel 6 Mw, omdat CUPO had nagelaten om
voor 1 april 1998 een ontheffing op grond van artikel 17
Mw te vragen. Mede in aanmerking genomen de inhoud
van het overgangsrecht dat er op gericht is zoveel mogelijk
het nieuwe recht van toepassing te doen zijn, zij het dat
posities opgebouwd onder het oude recht tot op zekere
hoogte worden geéerbiedigd, was het CBB van oordeel dat
CUPO, omdat zij de mogelijkheid voorbij had laten gaan
voordeel te genieten van het overgangsrecht (artikel 100
Mw), naar analogie van het bepaalde in artikel 6:13 Awb
tevens haar recht had verwerkt een oordeel ten gronde te
verkrijgen omtrent de rechtmatigheid van de weigering
van de ontheffing onder het oude recht. Het CBB wees in
dit verband op de omstandigheid dat van schade als gevolg
van de weigering om onder het oude recht geen ontheffing
te verlenen, geen sprake was en daarmee evenmin sprake
was van een belang in verband met eventuele schadever-
goeding. Het beroep van CUPO werd dan ook niet ontvan-
kelijk verklaard. Men zou bij deze uitspraak vraagtekens
kunnen zetten, nu bij vernietiging van het besluit waarmee
het verzoek tot ontheffing destijds was afgewezen, in feite
opnieuw op het bewuste verzoek tot ontheffing had moeten
worden beslist. Mogelijk had het verzoek tot ontheffing
dan ingevolge artikel 101 Mw van het overgangsrecht moe-
ten worden aangemerkt als verzoek tot ontheffing als
bedoeld in artikel 17 Mw. Makkelijker ware het echter
geweest indien CUPO wel vo6r 1 april 1998 een nieuw ont-
heffingsverzoek had ingediend.

Relatie rechterlijke uitspraak en besluit NMa

In de zaak Zorg & Zekerheid/Theo de Graaf (1-4-
1998) beval de President van de Rechtbank Rotterdam Zorg
& Zekerheid de uitvoering van de zogenaamde Nuvo-rege-
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ling, ten aanzien waarvan de president van oordeel was dat
deze onverenighaar was met artikel 6 Mw, op te schorten
totdat de NMa tot een ander oordeel mocht zijn gekomen,
dan wel door de civiele rechter anders zou zijn beslist.
Tevens diende Zorg & Zekerheid de bij haar verzekerden
van deze beslissing op de hoogte te stellen. De president
trof een voorlopige voorziening, maar gaf zich duidelijk
rekenschap van het bestaan van de NMa.

De President van de Rechtbank Arnhem overwoog in
de zaak Pearle/Amicon en Nuvo (29-6-1998) dat er voor
ingrijpende voorzieningen in kort geding geen plaats was,
temeer niet omdat de NMa voornemens zou zijn om een
(breedte)onderzoek te verrichten naar alle regelingen —
waaronder ook de Nuvo-regeling - tussen zorgverzekeraars
en opticiens in Nederland en niet viel in te zien waarom
het resultaat van dat onderzoek niet zou kunnen worden
afgewacht.?! Hoewel de spoedeisendheid in dit geval enige
twijfels opriep, legde de president daarmee het primaat wel
enigszins bij de NMa.

De ANWB stelde zich in de zaak Campinggids/ ANWB
(10-7-1998) op het standpunt dat de Campinggids haar
recht op een voorlopige voorziening zou hebben verspeeld
door zo lang te wachten met het indienen van een klacht
bij de NMa en het voeren van een kortgedingprocedure. In
dat verband verwees de ANWB naar het feit dat een voor-
lopige last onder dwangsom (verzoek ex artikel 83 Mw)
door de NMa evenmin licht wordt gegeven. De President
van de Rechtbank Den Haag oordeelde vervolgens dat de
procedure van artikel 83 Mw adequaat is en met voldoende
waarborgen omkleed. De president overwoog dat slechts in
het geval dat niet binnen afzienbare tijd een beslissing van
de NMa te verwachten is, er plaats zou zijn voor een voor-
ziening in kort geding. Toewijzing van de vordering zou in
dat geval slechts betrekking kunnen hebben op de periode
totdat de NMa op het verzoek ex artikel 83 Mw heeft
beslist. Nu de Campinggids geen verzoek ex artikel 83 Mw
had ingediend, werd zij niet ontvankelijk verklaard in haar
vordering. De president heeft in deze zaak het primaat
geheel bij de NMa gelegd. In de volgende paragraaf, die
gewijd is aan de civielrechtelijke en bestuursrechtelijke
handhaving. wordt nader op deze zaak ingegaan.

In de zaak Wij Special Media/VNU (23-7-1998) oor-
deelde de President van de Rechtbank Amsterdam dat het
geraden voorkwam dat de NMa zich op instigatie van Wij
Special Media zou uitlaten omtrent de tussen partijen om-
streden vraag of naar het voorlopig oordeel van de NMa
aannemelijk was dat VNU een economische machtspositie
inneemt, zoals bedoeld in de Mededingingswet. De presi-
dent voegde daaraan toe, dat daarbij ook zo mogelijk de
contractuele relatie tussen VNU en de Nederlandse Vereni-

30 Hierover Glazener en Janssen, SEW 1998, p. 336.

31 De belangrijkste overweging om geen voorlopige voorziening te treffen,
was dat de president voorshands van oordeel was dat de Nuvo-regeling
onder het overgangsrecht (artikel 100 Mw) viel en daarmee voorlopige
geldigheid genoot.
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ging van Verloskundigen (exclusieve overeenkomst) voor-
lopig kon worden getoetst en hield de behandeling van de
zaak aan. Mogelijk heeft de president willen voorkomen
dat zijn civielrechtelijke oordeel zou afwijken van het
bestuursrechtelijke (NMa) oordeel. Deze zaak is overigens
op verzoek van Wij Special Media geroyeerd, nadat de
NMa het verzochte voorlopige oordeel had gegeven.??

De President van de Rechtbank Amsterdam overwoog
in de zaak HMG/Kabeltelevisie Amsterdam (KTA) (23-7-
1998) naar aanleiding van het door HMG ingenomen
standpunt dat KTA misbruik van haar economische
machtspositie maakte door onredelijk hoge tarieven te vra-
gen, dat het HMG tevens vrij stond een klacht in te dienen
bij de NMa (of te zijner tijd bij Opta), indien zij meende dat
de tarieven van KTA zich niet verdragen met het mededin-
gingsrecht.

Ook in de zaak The Honeymoonshop/RTB (12-11-
1998) wees de President van de Rechtbank Rotterdam op de
mogelijkheid dat de zaak in de tussenliggende periode
geredelijk kon worden aangekaart bij de NMa. Het zou
immers nog een jaar duren voordat de betreffende mode-
beurs zou plaatsvinden waaraan The Honeymoonshop
deelname was ontzegd. Duidelijk is dat de presidenten in
alle zaken zich wel degelijk rekenschap hebben gegeven
van de bestuursrechtelijke handhaving (NMa).

Civielrechtelijke en/of bestuursrechtelijke
handhaving van de Mw

Het spanningsveld tussen de bestuursrechtelijke en
civielrechtelijke handhaving komt in de uitspraak Cam-
pinggids/ANWB (10-7-1998) in beeld. De president ont-
hield zich van het treffen van een voorziening in kort
geding, omdat de Mw zelf een adequate en met voldoende
waarborgen omklede rechtsgang voor het opleggen van
een voorlopige voorziening kent, die in dit geval niet door-
lopen was. In feite heeft de president daarmee het primaat
bij de bestuursrechtelijke handhaving willen leggen. Dit is
echter niet de bedoeling van de wetgever geweest. Uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat het juist in de bedoe-
ling lag dat de Mw ook civielrechtelijk, dus ook in kort
geding, gehandhaafd zou worden. Evenmin lijkt het juist te
zijn dat een eventuele toewijzing van de voorlopige voor-
ziening in kort geding slechts betrekking kan hebben op de
periode totdat de NMa op het verzoek ex artikel 83 Mw
heeft beslist. Het is mogelijk dat in geval van samenloop
van beide procedures de rechter in kort geding alleen een
voorziening treft voor de periode dat de NMa nog niet
heeft beslist. Het is echter ook denkbaar dat het verzoek ex
artikel 83 Mw door verzoekster wordt ingetrokken en door
de NMa dan alleen nog wordt beslist op de klacht ten gron-
de of dat beide voorlopige voorzieningen bijvoorbeeld
naast elkaar zullen bestaan.

Hopelijk vindt deze (te) beperkte uitleg geen navol-
ging en stelt de civiele mededingingsrechter in kort geding
zich wel actief op. Aan de andere kant moet ook de NMa
zich bezinnen over de aanpak van voorlopige voorzienin-

97

M
M

gen ex artikel 83 Mw. Zoals in dit tijdschrift aangegeven,
heeft de NMa de onverwijlde spoed en de eis van een ken-
nelijke overtreding strikt uitgelegd.?® In de doctrine zijn
reeds suggesties gedaan om deze groeistoornis te gene-
zen.34

De bovenstaande kwestie heeft alleen betrekking op
de samenloop van voorlopige voorzieningen. De civiele
rechters en de NMa zullen ook voor andere onderwerpen en
procedures hun handhavingsbeleid op elkaar moeten
afstemmen.

De NMa heeft onlangs in zaak 10063° besloten dat in
die zaak de civielrechtelijke handhaving voordelen bood
ten opzichte van de bestuursrechtelijke handhaving en de
belangen van partijen volledig en beter beschermd konden
worden door de civiele rechter. De NMa achtte het dan ook
overbodig om parallel aan de civiele procedure (bodempro-
cedure) een klachtprocedure voor de NMa te vervolgen. Dit
zou alleen anders zijn indien het zou gaan om exclusieve
bevoegdheden van de NMa zoals een beslissing op een ont-
heffingsverzoek.3®

Ambtshalve toepassing van het
mededingingsrecht

Hoewel de Free Record Shop de bepalingen van de
Mw niet expliciet aan haar vordering ten grondslag had
gelegd, overwoog de Rechtbank Amsterdam in de zaak Free
Record Shop/KVB (30-9-1998) dat dit haar niet van de ver-
plichting ontsloeg de Mw ambtshalve (ingevolge artikel 48
Rv) toe te passen. De Free Record Shop had alleen de bepa-
lingen uit het Europese mededingingsrecht aan haar vorde-
ringen ten grondslag gelegd.

De Rechtbank Den Bosch gaf in de zaak MTV/Combi-
visie (19-6-1998) daarentegen juist te kennen dat de door
MTV verzochte eisvermeerdering tot artikel 24 Mw niet
werd toegestaan, omdat deze niet op de bij de wet (artikel
134 Rv) voorgeschreven wijze was gedaan. Op zichzelf ont-
slaat dat de rechter niet van de verplichting om de rechts-
gronden ingevolge artikel 48 Rv ambtshalve aan te vullen.

0ok in de zaak Van der Woude/Beatrixoord (6-2-
1998 en 20-5-1998) had de kantonrechter te Groningen
zich kunnen beperken tot het Nederlandse mededingings-
recht in plaats van prejudiciéle vragen te stellen. Daarbij
speelt mogelijk een rol dat deze procedure reeds een aan-

32 Dit deelde de griffie van de Rechtbank Amsterdam mee.

33 M.J.J.M. Essers, De voorlopige maatregel van artikel 83 Mw: voorkomen
is beter dan genezen, M&M 1998, p. 130.

34 Mok, TVVS 1998, p. 248; Pijnacker Hordijk, M&M 1998, p. 77; Mortel-
mans, NJB 1998, p. 1471; Essers, M&M 1998, p. 132: Leeflang, Nieuws-
brief Mededingingsrecht 1998, nr. 7, p. 14.

35 Dit betrof een klacht van ‘X’ tegen BP Nederland Vof tegen de door BP
Nederland aan haar dealers opgelegde verplichting om het door BP aan-
geboden kassasyteem te gebruiken met uitsluiting van enig ander sys-
teem. Het besluit dateert van 19 februari 1999.

36 Overigens volgt uit de laatste overweging van het besluit dat prioritering
teneinde de werkdruk te verlagen eveneens een rol heeft gespeeld.

37 Zie Mok, TVVS 1998, p. 245.

38 Kamerstuk 24707, nr. 3, p. 71-72; 24707, nrs. 22 en 23.
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vang had genomen voordat de Mw in werking was getre-
den.

Aansluiting bij het EG-recht

In de zaak Miedema/Kapenga (9-4-1998) werd ‘in het
licht van de jurisprudentie van het Hof’ zonder vermelding
van rechtspraak (die er niet is)?” een onjuiste analyse gege-
ven van de territoriale werkingssfeer van de Mw.

In de zaak Gamog/Nuon (1-9-1998) deed het
Gerechtshof Arnhem een beroep op artikel 25 Mw. Bij de
beoordeling van de randvoorwaarden (noodzakelijkheid,
proportionaliteit ex artikel 90 lid 2 EG) is het EG-recht
relevant.3® Het gerechtshof heeft bij zijn oordeel geen reke-
ning gehouden met deze randvoorwaarden, terwijl uit
recente jurisprudentie van het HvJ EG in vergelijkbare
zaken bleek dat deze toets van groot belang is.>°

In dezelfde zaak deed het gerechtshof een beroep op
het arrest Ottung van het HvJ EG bij de invulling van het
begrip merkbare mededingingsbeperking. In dit arrest van
het HvJ EG werd het begrip merkbaar in verband gebracht
met de tussenstaatse handel. De verwijzing naar het arrest
Ottung is voor EG-begrippen vreemd, voor een NL-werk-
wijze normaal, wij citeren: ‘HvJ 12 mei 1989, NJ '91, 660"
Deze citeerwijze wekt de indruk dat voor het vinden van
Europese jurisprudentie Nederlandse bronnen worden aan-
geboord. Een riskante aanpak, want maar een beperkt deel
van de mededingingsrechtspraak van het HvJ EG (en zeker
van het Gerecht van Eerste Aanleg) wordt opgenomen in
Nederlandsrechtelijke bronnen.

In enkele andere uitspraken wordt de aansluiting
impliciet verwoord. Het is van belang de exacte EG-bron
aan te geven, omdat het in vele gevallen om rechtspraak
gaat die nog in ontwikkeling is (bijvoorbeeld de recht-
spraak over het begrip onderneming). In de zaak
Pearle/Amicon (29-6-1998) was de president van oordeel
dat de Nuvo een ondernemersvereniging is in de zin van
het EG-Verdrag. De president voegde er aan toe dat daar-
aan niets afdoet dat bij de Nuvo (wellicht) het begrip
winstoogmerk ontbreekt. Deze laatste opmerking kan
alleen begrepen worden indien men deze legt naast de
arresten van het HvJ EG die betrekking hebben op onder-
nemingen (en dus ook ondernemersverenigingen) zonder
winstoogmerk.40

In de zaak Stolp International/Productschap Tuin-
bouw (7-10-1998) waarin een heffingsverordening ter dis-
cussie stond, werd - vermoedelijk gewild - door de verzoe-
ker rechtstreeks een beroep gedaan op het EG-mededin-
gingsrecht.#! Deze heffing werd niet alleen bestreden met
de klassieke wapens (artikelen 12 en 95 EG-Verdrag), maar
ook met meer gesofisticeerde projectielen. Aan de ene kant
was verzoeker van oordeel dat artikel 85 EG-Verdrag was
geschonden (waarbij het Productschap als ondernemers-
vereniging wordt beschouwd); aan de andere kant was ver-
zoeker van oordeel dat het Productschap artikel 3g juncto
de artikelen 5 en 85 EG-Verdrag had geschonden (waarbij
het Productschap als een onderdeel van de overheid wordt
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beschouwd). Het CBB komt op dit punt niet tot een oordeel,
omdat het de achilleshielwerkwijze (zie verder) toepaste en
van oordeel was dat er in casu geen mededingingsbeper-
king was. Wanneer ondernemers mededingingsbeperkend
gedrag of regelgeving van overheidsinstellingen ter discus-
sie willen stellen, zullen zij hun toevlucht moeten zoeken
tot het EG-recht. Een pendant van artikel 3g juncto de arti-
kelen 5 en 85 en/of 86 EG-Verdrag is immers in de Mw niet
te vinden.

Ten slotte, hoewel wij geen systematische verzame-
ling hebben aangelegd van deze uitspraken, vermoeden wij
dat er in 1998 weinig rechtspraak was van de Nederlandse
rechter die betrekking had op de artikelen 85 en 86 EG-
Verdrag. Logisch, want in de meeste gevallen (een uitzon-
dering is de hoger vermelde Productschap-zaak) is het,
gelet op de voorwaarde van beinvloeding van de tussen-
staatse handel, makkelijker de artikelen 6 of 24 Mw te han-
teren.

Ketenanalyse of Achilleshielwerkwijze

De beschikkingen van de Europese Commissie en de
uitspraken van het Gerecht van Eerste Aanleg en van het
HvJ EG in mededingingszaken volgen in de regel een vast
stramien. Bij ‘artikel 85 EG’-zaken wordt eerst gekeken
naar het ondernemingsbegrip en dan naar de mededin-
gingsbeperking, vervolgens komen de eventuele vrijstellin-
gen en ontheffingsgronden aan bod. Bij ‘artikel 86 EG’-
zaken wordt eveneens begonnen bij het begrip onderne-
ming, vervolgens komen de relevante markt en de machts-
positie aan de orde, dan het misbruik en ten slotte de
mogelijke rechtvaardiging (artikel 90 lid 2 EG-Verdrag).
Deze werkwijze zou ‘ketenanalyse’ kunnen worden
genoemd.

Bij een aantal uitspraken van civiele rechters die de
Mw toepassen - en het gaat hierbij in 1998 vooral om kort-
gedingrechters - wordt een andere werkwijze gevolgd. Dit
is vooral zo bij zaken die betrekking hebben op artikel 24
Mw. Om een tijdrovend en gecompliceerd onderzoek naar
de relevante markt en de machtspositie te ontlopen, over-
wegen civiele rechters dat er geen misbruik is, omdat de
tarieven niet onredelijk zijn (KTA-zaken), dan wel passen
zij artikel 25 Mw toe (Gamog/Nuon).

In deze ‘artikel 24 Mw’-zaken beperkt de analyse zich
tot de laatste schakels van de keten: geen misbruik (KTA),
dan wel een rechtvaardiging (Gamog/Nuon). In enkele
‘artikel 6 Mw’-zaken beperkt de analyse zich tot de eerste
schakels van de keten. In de zaak Miedema/Kapenga was
de president van oordeel dat met een deel van de Neder-
landse markt een substantieel deel bedoeld werd. In de

39 Zie bijvoorbeeld zaak C-157/94, Commissie vs. Nederland, Elektriciteits-
wet, Jur. 1997, [-5699. Zie SEW 1998, p. 30, m.nt. Mortelmans.
40 Bijvoorbeeld gevoegde zaken C-159/91 en C-160/91, Poucet et Pistre,
Jur. 1993, 1-637.
41 CBB 7 oktober 1998, Stolp International BV/Productschap Tuinbouw, nr.
95/1317/009/013.
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zaak Texincare/Oost-Nederland was de president van oor-
deel dat de zorgverzekeraar geen onderneming was. Zo ook
in de zaak Van der Neut/Primagaz, waarin het gerechtshof
oordeelde dat er geen sprake was van een overeenkomst.

Deze achilleshielwerkwijze kan in een aantal geval-
len, zeker wanneer het om kort gedingen gaat, een oplos-
sing bieden. Ook de NMa gebruikt ze in een aantal geval-
len.*? Deze werkwijze moet dan wel correct worden toege-
past. Het oordeel van de rechter of de NMa staat of valt met
een goede motivering. Dit was, wat de civiele rechters
betreft, gelet op de commentaren niet het geval in de zaken
Miedema/Kapenga en Texincare/Qost-Nederland en even-
min in de zaak Gamog/Nuon.

Af te wachten is of de administratieve rechter in eer-
ste aanleg (Rechtbank Rotterdam) en in hoger beroep bij
het CBB, de ketenanalyse zal volgen, maar hiervan zijn nog
geen voorbeelden.

Voor de Rotterdamse administratieve rechter kan nog
een ander fenomeen optreden: de ‘zelfs-indien’-construc-
tie. Deze werkwijze wordt regelmatig gevolgd door de
Europese mededingingsrechter in eerste aanleg, namelijk
het Gerecht van Eerste Aanleg te Luxemburg.*? In dit soort
uitspraken beperkt het Gerecht zich niet tot één afdoende
redenering, maar loopt het de hele keten langs, zelfs indien
een vorige schakel (onderneming, mededingingsbeperking,
misbruik...) reeds ondeugdelijk werd bevonden. Deze tech-
niek laat het Gerecht toe een eigen beleid te voeren. Of de
Rechtbank Rotterdam in deze Luxemburgse voetsporen zal
treden, moet worden betwijfeld. Zeker in een eerste fase wil
men vermoedelijk vaste voet aan de grond in het mededin-
gingsrecht krijgen. Dit had het Gerecht van Eerste Aanleg,
op grond van de vaste rechtspraak van het HvJ EG in vele
kwesties, wel.

De rechters in 1998

De meeste uitspraken zijn afkomstig van kortgeding-
rechters. Zij geven de eerste hulp bij Mw-ongevallen. Deze
Mw-EHBO is landelijk vertakt, hoewel de afdeling Amster-
dam in 1998 veel bijstand heeft verleend. Vooral in de
(hete) zomer werden veel uitspraken gedaan. Zij hadden
voor de partijen die de verbodsbepalingen (artikelen 6 en
24 Mw) aan een voorlopige voorziening wilden koppelen,
niet altijd het gewenste effect. Dat kan een mogelijke ver-
klaring zijn voor het geringe aantal kortgedinguitspraken
in het najaar.

Het nog geringere aantal zaken dat beslist werd door
de administratieve rechter, houdt verband met de Awb-
procedure. In 1999 zal, na de bezwaarprocedure, de sector
bestuursrecht van de Rechtbank Rotterdam de NMa-beslui-
ten moeten gaan beoordelen. Eén concentratiebesluit,
waarvoor deze bezwaarprocedure niet geldt, is eind 1998
door de Rotterdamse mededingingsrechter in voorlopige
voorziening beoordeeld. Daarna komt het CBB aan bod. De
Kamer voor Mededingingszaken van het CBB heeft zich
reeds kunnen warmlopen in enkele overgangszaken (TV 10,
Infacy en CUPO).
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De partijen in 1998

Het eerste jaar leverde groepen partijen die ook de
volgende jaren, soms in een enigszins andere samenstel-
ling, waarschijnlijk zullen figureren.

Ten eerste oude bekenden, zoals de KVB, NOS en
KTA. Zij werden in het verleden (tevergeefs) geconfron-
teerd met de WEM en het EG-kartelrecht en krijgen nu met
de werking van de Mw te maken.

Ten tweede bedrijven zoals KLM, ANWB, Nuon en
KPN die in Nederland (nog) een sterke machtspositie heb-
ben en die nu op hun (afgeleide) markten met concurrentie
te maken krijgen. Het gaat in deze gevallen meestal om
klachten gebaseerd op misbruik van machtspositie.

Ten derde bedrijven die groot genoeg zijn om boven
de Mw-concentratiedrempel te komen, zodat zij (RAI en
Jaarbeurs), dan wel derde-belanghebbenden (MKB Neder-
land bij KBB/Vendex) naar de rechter stappen. Zij testen uit
hoever de administratieve Mw-rechter kan gaan bij een
weigering van een fusie, dan wel het toestaan ervan.

Ten vierde, de ondernemingen in de zorgsector
(Nuvo, Zorgverzekeraar Oost-Nederland, Anoz, Stichting
Pensioenfonds TDV en Amicon), die zich, voor de privatise-
ring en marktwerking in die sector, buiten de werking van
de mededingingswetgeving waanden, maar die nu door
Theo De Graaf, Pearle en co gewezen worden op de brisante
werking van de Mw.

Ten vijfde ondernemingen te klein voor het EG-recht,
te groot voor de bagatellen. Deze ondernemingen worden
op een ‘deel’ van de Nederlandse markt (gemeente/regio)
geconfronteerd met mogelijk misbruik van machtspositie,
vooral bij de doorgifte van televisieprogramma’s. In andere
gevallen gaat het om plaatselijke of regionale mededin-
gingsbeperkingen die op de relevante markt toch merkbaar
zijn (Van Wijhe Beheer, Van der Neut).

Ten slotte ondernemingen die volgens de rechters
door de Mw-mazen vallen, omdat de mededingingsbeper-
king niet merkbaar is (Miedema, Rino’s Kapsalon).

Tussenoordeel als conclusie

Het eerste jaar is verstreken. Een balans opmaken
over rechtspraak bij de Mw is prematuur, maar enkele con-
clusies dringen zich op.

Ten eerste is er een duidelijk onderscheid te maken
tussen het eerste deel (tot eind juli) en het tweede deel van
het jaar. De eerste maanden werden in den lande presiden-
ten bestookt met argumenten die waren ontleend aan de
Mw. Hiervoor zijn een aantal verklaringen mogelijk. Ten
eerste het wegvallen van de voorwaarde van beinvloeding
van de tussenstaatse handel. Vooral in enkele ‘artikel 24

42 Bijvoorbeeld zaak 6, Happy Radio, nr. 30; zaak 117, Platvoet, nr. 22.

43 Bijvoorbeeld gevoegde zaken T-374/94, T-375/94, T-384/94 en T-
388/94, ENS, arrest van 15 september 1998, nng. Hierover E.M.H. Loozen
en K.J.M. Mortelmans, AAe 1999, p. 177.

44 K.J.M. Mortelmans, Kroniek Economisch Publiekrecht, NJB 1998, p.
1472.
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Mw’-zaken gaf dit aan partijen nieuwe hoop, zowel voor de
rechter (doorgifte van televisieprogramma’s) als voor de
NMa (Telegraaf/NOS). Ten tweede werd, dank zij een goed
geleide publiciteitscampagne, die ondersteund werd door
het PAO-/Seminarcircuit, duidelijk dat de Mw in vele
gevallen als wapen kon worden ingezet. Snel bleek dat de
presidenten niet geneigd waren de Mw-claims zonder meer
ter honoreren. Een parallel met het Securitelverweer ligt
voor de hand: ook hier werd veel geroepen, maar bleken
weinig dossiers uitverkoren. In het tweede gedeelte van dit
jaar trad er voor de civiele rechters een relatieve rustperio-
de op. Zij werd vooral veroorzaakt door de 1-april-ont-
heffingsverzoeken.

Ten tweede gaat het met de kwaliteit van de uitspra-
ken de goede kant op. In een eerdere bijdrage is kritiek
geleverd op enkele ‘primeurs’, maar werd ook expliciet
gewezen op verzachtende omstandigheden.** De presiden-
ten in kort geding, de pioniers van de Mw-rechtspraak,
hebben per saldo in 1998 een goede prestatie verricht. De
Campinggids/ ANWB-route werd (gelukkig) niet gevolgd
door andere rechters en na het een-tweetje in de zaak Wij
Special Media/VNU lijken de civiele rechter en de NMa zich
rekenschap te geven van elkaars bestaan. Met name door
de civiele rechter wordt regelmatig op de mogelijkheid van
de bestuursrechtelijke handhaving (NMa) gewezen.

Ten derde is een aantal problemen nog niet aan bod
gekomen, zoals de relatie NMa en civiele rechter bij nog
niet verleende ontheffingen. Veel partijen hebben 1-april-
post verstuurd, zodat - zoals expliciet aan de orde kwam in
de zaken Van Camp/Anoz en Pearle/Amicon en Nuon - de
aangemelde overeenkomsten voorlopig geldig zijn.

Hoe het ook zij, de activiteiten van de civiele en
bestuursrechtelijke rechters in 1998 tonen aan dat rechts-
bescherming bij de toepassing en handhaving van de Mw
voldoende aanwezig is. De omslag van misbruikstelsel naar
verbodstelsel heeft de rol van de civiele rechter vergroot.
De twee fasen bestuurlijke rechtspraak geeft garanties voor
een ‘due process’ De tijden dat (met minister Zijlstra als
tegenstander) beroepsmogelijkheden tegen individuele
WEM-beschikkingen moesten worden afgedwongen,*> zijn
lang voorbij.
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Beheer/Verfgroothandel Van der Kooy

- Kantongerecht Groningen, 4 februari 1998, Van der
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137

- Gerechtshof Amsterdam, 9 juli 1998, Van der
Neut/Primagaz

- Pres. Rb. Den Haag, 10 juli 1998, Campinggids/
ANWRB, JB 1998, nr. 214; TVVS 1998, p. 247; M&M
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