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Rechtspraak over de Mededingingswet in 2002
mr. M.A. de Jong en mr M.L. Pigmans

In dit artikel worden de uitspraken van de Nederlandse
rechters in 2002 met betrekking tot het mededingings-
recht besproken. Deze kroniek van de Nederlandse recht-
spraak behandelt alle ons bekende uitspraken waarin het
Nederlandse of Europese mededingingsrecht aan de orde
is gekomen. Een overzicht van de vonnissen en arresten
met vindplaatsen is te vinden in de bijlage bij dit artikel. 

Inleiding
Het aantal rechterlijke uitspraken waarin het mededin-

gingsrecht aan de orde was, is in 2002 licht afgenomen ten
opzichte van het jaar daarvoor. Voor zover ons bekend zijn in
2002 in totaal 39 vonnissen en arresten gewezen, terwijl in
2001 circa 42 rechterlijke uitspraken zijn gedaan.1

Het aantal bestuursrechtelijke uitspraken is daarbij min
of meer gelijk gebleven. De Rechtbank Rotterdam heeft als
beroepsinstantie van besluiten van de directeur-generaal van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit (d-g NMa) met 12
vonnissen een vergelijkbaar aantal uitspraken gedaan als in
2001. Het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB)
heeft in hoger beroep twee arresten gewezen ten opzichte van
vijf in 2001. Daarnaast hebben nog enkele andere bestuurs-
rechters, alsmede de strafrechter, vonnissen gewezen waarin
het mededingingsrecht aan de orde kwam.2

Van alle beroepszaken tegen besluiten van de d-g NMa,
heeft slechts één beroep geleid tot (gedeeltelijke) vernietiging
van het besluit. Het beroep van HMG tegen het oordeel van
de d-g NMa dat HMG misbruik had gemaakt van haar econo-
mische machtspositie door een (vermeend) onredelijk hoge
prijs voor haar programmagegevens te vragen werd door de
Rechtbank Rotterdam gegrond verklaard.3 De overige beroe-
pen werden afgewezen of niet-ontvankelijk verklaard. Ook in
de twee appèlzaken bij het CBB zijn de besluiten van de d-g
NMa in stand gebleven.

Met betrekking tot de aantallen uitspraken is met name
de afname van het aantal uitspraken bij de civiele rechters
opvallend. In 2002 zijn slechts zeven uitspraken gedaan in
civiele bodemprocedures waarbij het mededingingsrecht aan
de orde was. Dit is een halvering ten opzichte van het jaar
daarvoor. Het aantal kort geding-procedures, al dan niet in
hoger beroep of cassatie, is wel stabiel gebleven met elf uit-
spraken.

De afname van het aantal uitspraken van civiele rech-
ters is zorgelijk in het licht van de hervorming van het Euro-
pese mededingingsrecht. Ingevolge de nieuwe Europese Ver-

ordening 1/2003 betreffende de uitvoering van artikel 81 en
82 EG,4 welke van toepassing zal worden op 1 mei 2004, zal
de Europese Commissie haar ontheffingsmonopolie verliezen.
In plaats daarvan zullen de nationale rechters en de nationale
mededingingsautoriteiten de bevoegdheid krijgen artikel 81
EG integraal, dat wil zeggen inclusief de ontheffingsgronden
van lid 3, toe te passen. Geschillen waarbij een beroep op
artikel 81 EG wordt gedaan, zullen daardoor ingewikkelder
worden voor de rechter. Voor de beoordeling of wordt vol-
daan aan de ontheffingsvoorwaarden van lid 3 van artikel 81
EG, zal de rechter in sommige gevallen een ingewikkelde
juridisch-economische analyse moeten maken. Wil de rechter
daartoe in staat zijn, dan zal hij tenminste meer ervaring
moeten opdoen met mededingingsrechtelijke geschillen. De
civiele rechters, bij wie de mededingingsrechtelijke zaken
niet zijn geconcentreerd bij één instantie, komen dermate
weinig in aanraking met het mededingingsrecht dat van een
opbouw van expertise nauwelijks sprake is.5 Wanneer de
mededingingsrechtelijke beoordeling door de toetsing aan de
ontheffingsvoorwaarden gecompliceerder wordt, zal de nei-
ging bij de civiele rechters een inhoudelijke uitspraak over de
juistheid van een beroep op het mededingingsrecht te vermij-
den naar verwachting alleen maar toenemen. Van een inte-
grale beoordeling van artikel 81 EG door de nationale rechter
ter vervanging van een beoordeling door de Commissie zal
dan geen sprake kunnen zijn. 

Een ander aspect van Verordening 1/2003 is dat de lid-
staten afschriften van alle uitspraken van nationale rechter-
lijke instantie met betrekking tot de toepassing van artikel 81
of 82 EG dienen toe te zenden aan de Commissie.6 Daarnaast
kunnen de Commissie en de nationale mededingingsautori-
teiten in procedures voor een nationale rechterlijke instantie
schriftelijke opmerkingen maken over de toepassing van het
Europese mededingingsrecht.7 Met toestemming van de
betrokken rechterlijke instantie kunnen zij zelfs mondeling
opmerkingen maken. Om deze taken en bevoegdheden uit te
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1 Zie M.M. Slotboom en J.J.A. Coumans, Rechtspraak over de Mededin-
gingswet in 2001, M&M 2002, nr. 3, p. 91.

2 Zie bijvoorbeeld de uitspraken inzake de Mondriaan Stichting van de
Raad van State van 22 mei 2002, overzicht nr. 17, en de Rechtbank Rot-
terdam van 23 oktober 2002, overzicht nr. 32. Voor de strafrechtelijke
uitspraken, zie Rechtbank Den Bosch, 17 juli 2002, overzicht nrs. 22 en
23.

3 Zie verder onder Verbod van misbruik van economische machtspositie.
4 Vo. (EG) nr. 1/2003, van de Raad van 16 december 2002 betreffende de

uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het
Verdrag, Pb. EG 2003, L 1/1.

5 In 2002 zijn door de civiele rechters in totaal 18 mededingingsrechtelijk
gerelateerde uitspraken gedaan, hetgeen gemiddeld minder dan één uit-
spraak per rechterlijke instantie per jaar is.

6 Artikel 15 lid 2 Vo. 1/2003.
7 Artikel 15 lid 3 Vo. 1/2003.
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kunnen oefenen, zal op enige manier geregistreerd moeten
worden welke procedures en/of uitspraken betrekking hebben
op het (Europese) mededingingsrecht. Indien deze registratie
ook toegankelijk wordt voor derden, zal dit leiden tot een
betere bekendheid van de mededingingsrechtelijk relevante
uitspraken. Op dit moment worden vonnissen en arresten met
betrekking tot het mededingingsrecht nergens centraal gere-
gistreerd of gepubliceerd. Het is daardoor moeilijk, zoniet
onmogelijk, een volledig overzicht te krijgen van de rele-
vante rechtspraak. Een verbetering van deze situatie is dan
ook zeer welkom. 

Verbod van mededingingsafspraken
In 2002 zijn 15 rechterlijke uitspraken gedaan waarbij

het verbod van mededingingsafspraken van artikel 6 Mw dan
wel artikel 81 EG een rol speelde. De uitspraken hebben onder
meer betrekking op distributie-overeenkomsten, regelingen
met betrekking tot zuivelcoöperaties, branchebescherming en
parallelimport.

Distributie-overeenkomsten
In de zaak Grolsch/Lanx8 heeft de voorzieningenrechter

van de Rechtbank Amsterdam op 13 juni 2002 in kort geding
uitspraak gedaan met betrekking tot het vermeende mededin-
gingsbeperkende karakter van een bierleveringscontract. Op
31 oktober 2002 heeft het Hof Amsterdam hierover geoor-
deeld in hoger beroep.9 Het geschil had betrekking op exclu-
sieve afnamebedingen die tussen de bierbrouwer Grolsch en
de studentensociëteit Lanx waren overeengekomen voor een
periode van tien jaar. In 2001 heeft Grolsch aan Lanx voorge-
steld de overeenkomst aan te passen aan de per 1 juni 2000
in werking getreden Europese groepsvrijstelling voor verti-
cale overeenkomsten.10 Voor bierleveringscontracten verving
deze groepsvrijstelling de oude groepsvrijstelling 1984/83.11

Lanx weigerde deze aanpassing te accepteren en stelde zich
op het standpunt dat zij niet meer aan de exclusieve afname
was gebonden omdat deze strijdig zou zijn met artikel 6 Mw
en artikel 81 EG.

Zowel de voorzieningenrechter als de rechter in appèl
wijzen het beroep van Lanx op het mededingingsrecht af.
Opmerkelijk is hierbij dat de voorzieningenrechter de mede-
dingingsrechtelijke verweren afwijst omdat artikel 81 EG niet
van toepassing zou zijn, terwijl het hof dit doet op basis van
de groepsvrijstellingen.

De voorzieningenrechter is van mening dat onvol-
doende aannemelijk is gemaakt dat de betreffende overeen-
komsten een belangrijke bijdrage leverden aan de afscher-
ming van de markt.12 Hierbij wordt er onder meer op 
gewezen dat het marktaandeel van Grolsch op de Neder-
landse markt voor verkoop van bier via de horeca slechts
circa 10% bedraagt. Het Hof Amsterdam laat in het midden of
sprake is van een merkbare mededingingsbeperking omdat de
overeenkomsten naar zijn oordeel onder de oude groepsvrij-
stelling voor exclusieve afname-overeenkomsten en de
nieuwe groepsvrijstelling voor verticale overeenkomsten val-
len. Beide groepsvrijstellingen bieden de mogelijkheid van

een exclusieve afnameverplichting voor onbepaalde tijd
indien en zolang het bier wordt verkocht in een pand dat
door de leverancier aan de afnemer in gebruik is gegeven.13

Van de leverancier kan immers redelijkerwijs niet worden
verwacht dat hij toestaat dat in lokalen die hij in eigendom
heeft bier van concurrenten wordt verkocht. Volgens het hof
is geen sprake van een kunstmatige eigendomsconstructie,
onder meer omdat het pand reeds aan Grolsch toebehoorde
voordat het in erfpacht werd uitgegeven aan Lanx.14

De merkbaarheid de mededingingsbeperking en de toe-
passelijkheid van de groepsvrijstelling voor verticale over-
eenkomsten komen ook aan de orde in Vodafone Libertel en
Unipart/d-g NMa.15 Een beroep op de groepsvrijstelling
wordt in deze zaak echter afgewezen omdat de betreffende
mededingingsbeperkende bepalingen naar de mening van de
Rechtbank Rotterdam geen betrekking hadden op de
(weder)verkoopvoorwaarden.

De zaak Kleijssen/Renault Nissan heeft betrekking op
de beoordeling van de opzegging van een dealerovereen-
komst onder Europese groepsvrijstelling 1475/95.16 Inge-
volge deze groepsvrijstelling voor dealerovereenkomsten
dient bij overeenkomsten voor onbepaalde tijd een opzeg-
gingstermijn van tenminste twee jaar in acht te worden
genomen. Renault Nissan had een dealerovereenkomst met
autobedrijf Kleijssen twee jaar van tevoren opgezegd, maar
had de opzeggingstermijn vervolgens enkele malen verlengd.
Naar de mening van Kleijssen waren daarmee de bepalingen
van de groepsvrijstelling geschonden en diende een nieuwe
termijn van twee jaar in acht te worden genomen. In kort
geding werd deze argumentatie afgewezen.17 De voorzienin-
genrechter van de Rechtbank Almelo ziet niet in waarom de
verlenging van de opzegtermijn de mededinging zou beper-
ken. Niettemin schrijft de voorzieningenrechter wel een (aan-
vullende) opzegtermijn van een jaar voor. Hierbij wordt aan-
sluiting gezocht bij de verkorte opzegtermijn welke de
groepsvrijstelling biedt in geval van reorganisatie van het
distributienet.18 In appèl bevestigt het Hof Arnhem dat de

8 Voorzieningenrechter Rechtbank Amsterdam, 13 juni 2002, Grolsche
Bierbrouwerij Nederland B.V. tegen Stichting Onroerend Goed Lanx en
Stichting Sociëteit Lanx ‘91, overzicht nr. 20.

9 Gerechtshof Amsterdam, 31 oktober 2002, Stichting Onroerend Goed
Lanx en Stichting Sociëteit Lanx ‘91 tegen Grolsche Bierbrouwerij
Nederland B.V., overzicht nr. 33.

10 Vo. nr. 2790/1999, 22 december 1999, Pb. EG 1999, L 336/21.
11 Vo. (EEG) nr. 1984/83, 22 juni 1983, Pb. EG 1983, L 173/5.
12 De voorzieningenrechter beoordeelt het mededingingsbeperkende karak-

ter van de overeenkomsten op basis van het arrest in de Delimitis-zaak
HvJ EG, 28 februari 1991, zaak 234/89, Jur. 1991, I-935. 

13 Artikel 8 lid 2 Vo. 1984/83 en artikel 5, sub a, Vo. 2790/1999.
14 Verwezen wordt naar paragraaf 59 van de Richtsnoeren inzake verticale

beperkingen, Pb. EG 2000, C 291/2.
15 Rechtbank Rotterdam, 11 september 2002, Vodafone Libertel N.V. en Uni-

part Group Ltd. tegen d-g NMa, overzicht nr. 27.
16 Vo. nr. 1475/95 betreffende de toepassing van artikel 85 lid 3 van het

Verdrag op groepen afzet- en klantenservice-overeenkomsten inzake
motorvoertuigen, Pb. EG 1995, L 145/25.

17 Rechtbank Almelo, 2 januari 2002, Autobedrijf B. Kleijssen B.V. tegen
Renault Nissan Nederland B.V., overzicht nr. 1.

18 Artikel 5 lid 3 Vo. 1475/95.
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bepalingen van de groepsvrijstelling niet zijn geschonden.19

Het hof ziet echter geen grond voor de door de voorzienin-
genrechter opgelegde aanvullende termijn van een jaar en
vernietigt op dit punt het vonnis in kort geding.20

Zuivelcoöperaties
In 2002 zijn twee uitspraken gedaan met betrekking tot

de toepassing van artikel 6 Mw op zuivelcoöperaties. De eer-
ste zaak betreft de vraag of een zuivelcoöperatie een korting
op de melkprijs mag hanteren voor melk die zij afneemt van
melkveehouders die niet beschikken over een erkenning van
de Stichting Keten Kwaliteit Melk (KKM). De d-g NMa heeft
in zijn besluit van 14 maart 2000 aangegeven dat de in de
regelingen van de stichting opgenomen verplichting voor de
aangesloten melkverwerkende bedrijven, om van melkvee-
houders te eisen dat zij beschikken over een KKM-erkenning,
niet in aanmerking kwam voor ontheffing.21 Daarbij gaf de
d-g NMa tevens aan dat indien een of meer melkverwerkende
bedrijven een dergelijke erkenning zou (blijven) vereisen, dit
een inbreuk zou vormen op artikel 6 Mw. Sommige melkver-
werkende bedrijven hebben dit vereiste vervolgens laten ver-
vallen, maar hanteren voor niet-erkende melkveehouders een
korting op de melkprijs. 

In de zaak Hobbelink/De Zeven Provinciën22 geeft de
Rechtbank Assen haar mededingingsrechtelijk oordeel over
het kwaliteitborgingssysteem van de zuivelcoöperatie De
Zeven Provinciën. Onderdeel van dit systeem is dat de extra
kosten van het gescheiden ophalen en verwerken van melk
van niet-erkende melkveehouders in mindering wordt
gebracht op de melkprijs. De Rechtbank Assen acht dit niet in
strijd met artikel 6 Mw. Volgens de rechtbank maakt het kwa-
liteitborgingssysteem van De Zeven Provinciën het voor niet-
erkende melkveehouders de facto niet onmogelijk hun melk
af te zetten.

Een jaar eerder was het Hof Arnhem in een vergelijk-
bare zaak tot de tegenovergestelde conclusie gekomen. In de
zaak Wijnhoven en Meulepas/Campina Melkunie23 heeft het
hof geoordeeld dat een korting op de melkprijs voor niet-
erkende melkveehouders mededingingsbeperkend moest
worden geacht. Volgens het Hof Arnhem werden de betrok-
ken melkveehouders door de korting op de melkprijs
gedwongen zich neer te leggen bij de eis van de KKM-erken-
ning. 

Het vonnis van de Rechtbank Assen leidt tot een genu-
anceerder mededingingsrechtelijk oordeel dan het eerdere
arrest van het Hof Arnhem. Wil een korting op de melkprijs
een inbreuk maken op artikel 6 Mw, dan zal de korting niet in
verhouding moeten staan met extra kosten die de coöperatie
maakt voor de gescheiden inzameling en verwerking, zodat
de facto een KKM-erkenning wordt vereist. Bovendien zal
aangetoond moeten worden dat de coöperaties hun gedrag
ten aanzien van de leveringen door niet-erkende melkvee-
houders onderling afstemmen. In beide zaken was dit niet
aannemelijk gemaakt. Het Hof Arnhem lijkt zich in zijn oor-
deel sterk te hebben laten leiden door de stelling van de d-g
NMa dat voorzetting van het vereiste van KKM-erkenning

aangemerkt zou worden als een inbreuk op artikel 6 Mw. De
Rechtbank Assen komt niet tot een diepgaande analyse van
de opgelegde korting, maar hanteert in ieder geval een betere
maatstaf.

In 2002 heeft het Hof Arnhem zich (wederom) uitge-
sproken over de civielrechtelijke gevolgen van een met het
mededingingsrecht strijdige uittreedregeling van een zuivel-
coöperatie. In de zaak CBM/Aarts.24 vorderde de Coöpera-
tieve Belangenvereniging Melkgeitenhouderij Midden Neder-
land (CBM) uittreedgeld van een aantal uit de coöperatie
getreden melkveehouders. Tussen partijen was niet in geschil
of de uittreedregeling moest worden geacht de mededinging
te beperken. Vergelijkbare uittreedregelingen waren reeds in
eerdere procedures door diverse rechterlijke instanties en
mededingingsautoriteiten beoordeeld. Rekening houdend
met het feit dat de statutaire uittreedregeling van CBM verder
ging dan mededingingsrechtelijk was toegestaan, berekende
CBM het uittreedgeld niet op de in haar statuten voorge-
schreven wijze, maar overeenkomstig de door de d-g NMa
aanvaarbaar geachte uittreedregeling van de coöperatie
Amalthea. Dit werd door het Hof Arnhem niet geaccepteerd.
Als grondslag voor de vordering van het uittreedgeld gold
immers nog steeds de betreffende bepaling in de statuten van
de coöperatie. Aangezien deze bepaling nietig was wegens
strijdigheid met artikel 81 EG, konden daar ook geen vorde-
ringen van lagere uittreedgelden op worden gebaseerd. Vol-
gens het hof biedt artikel 81 EG naar zijn aard geen ruimte
voor conversie. Indien conversie wel mogelijk zou zijn, zou
immers voor marktpartijen een belangrijke prikkel worden
weggenomen om een einde te maken aan ongeoorloofde
mededingingsbeperkingen.  

Het Hof Arnhem heeft in een eerder geschil met betrek-
king tot een uittreedregeling eenzelfde standpunt ingenomen
over de (on)mogelijkheid van conversie.25 De uitspraak komt
dan ook niet als een verrassing. De opvatting van het Hof
Arnhem wordt echter niet door alle rechters gedeeld. In de
rechtspraak uit 2002 kan bijvoorbeeld worden gewezen op de
zaken ASVA/BP Direct en HSG/VNB. In de zaak ASVA/BP
Direct26 converteert de Rechtbank Den Haag, met het oog op

19 Op basis van het arrest GvEA EG, 21 januari 1999, gevoegde zaken T-
185/96, T-189/96 en T-190/96, Riviera, Jur. 1999, II-93, komt het
Gerecht van Eerste Aanleg tot de conclusie dat door de verlengde opzeg-
gingstermijn geen nieuwe dealerovereenkomst tot stand is gekomen.

20 Gerechtshof Arnhem, 12 maart 2002, Renault Nissan Nederland N.V.
tegen Autobedrijf B. Kleijssen B.V., overzicht nr. 13.

21 Besluit d-g NMa, 14 maart 2002, zaak nr. 1237, Stichting Keten Kwaliteit
Melk, paragraaf 28.

22 Rechtbank Assen, 17 september 2002, B.J.A. Hobbelink e.a. tegen Zuivel-
coöperatie De Zeven Provinciën u.a., overzicht nr. 29.

23 Gerechtshof Arnhem, 4 december 2001, Wijnhoven en Meulepas tegen
Campina Melkunie, 2000/810.

24 Gerechtshof Arnhem, 5 februari 2002, Coöperatieve Belangenvereniging
Melkgeitenhouderij Midden Nederland U.A. tegen M.A. Aarts e.a., over-
zicht nr. 4.

25 Gerechtshof Arnhem, 7 maart 2000, Oude Luttikhuis e.a. tegen Coberco,
Nieuwsbrief Mededingingsrecht 2000, nr. 4, p. 69.

26 Rechtbank Den Haag, 29 mei 2002, Algemene Service en Verkoopmaat-
schappij Arnhemse Poort (ASVA) B.V. tegen BP Direct VOF e.a., overzicht
nr. 18.

Dit artikel uit Markt & Mededinging is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



2003 / nr. 3108 M
M

A r t i k e l e n

de voorwaarden van de Europese groepsvrijstelling voor ver-
ticale overeenkomsten, de duur van een exclusieve distribu-
tie-overeenkomst van tien naar vijf jaar. In HSG/VNB27 con-
verteert de voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Bosch een non-concurrentiebeding welke was opgenomen in
een overname-overeenkomst. Op basis van de Bekendmaking
inzake nevenrestricties28 wordt de duur van het non-concur-
rentiebeding omgezet van vijf jaar in een mededingingsrech-
telijk toegestane duur van twee jaar. De Rechtbank Den Haag
noch de Rechtbank Den Bosch gaan daarbij in op de nood-
zaak van prikkels om een einde te maken aan ongeoorloofde
bepalingen.

Overig
De Rechtbank Leeuwarden heeft een mededingings-

rechtelijke beoordeling gegeven van een non-concurrentie-
beding dat was overeengekomen tussen een aantal winkeliers
en de exploitant van een winkelcentrum.29 Krachtens het
non-concurrentiebeding hadden de in een winkelcentrum te
Damwoude gevestigde winkeliers zich verbonden geen meu-
belcentrum in het winkelcentrum te vestigen. De exploitant
van het winkelcentrum had zich verbonden geen super-
marktbedrijf in een naast het winkelcentrum gelegen pand te
vestigen. Toen de exploitant dit pand wenste te verhuren aan
Schuitema, voor de vestiging van een nieuwe supermarkt,
vorderde de exploitant een verklaring voor recht dat het non-
concurrentiebeding nietig was op grond van strijdigheid met
artikel 6 Mw. 

De rechtbank is van mening dat het non-concurrentie-
beding niet de strekking heeft de mededinging te beperken.
Het beding zou immers tot doel hebben de aantrekkelijkheid
van het winkelcentrum zeker te stellen. Vervolgens beoor-
deelt de rechtbank of het beding tot gevolg heeft dat de
mededinging wordt beperkt. De rechtbank overweegt in dit
verband dat de geografische markt dient te worden afgeba-
kend als het gebied rond het winkelcentrum waarbinnen de
consument binnen 20 minuten per auto het winkelcentrum
kan bereiken. Gelet op het feit dat het beding slechts een ver-
bod inhoudt tot vestiging van een supermarkt in één pand en
niet tot vestiging elders in de aldus afgebakende markt, is de
rechtbank van mening dat de mededinging niet merkbaar
wordt beperkt. 

Het vonnis bevat een aantal vreemde mededingings-
rechtelijke overwegingen. Bij de beoordeling van de gevol-
gen voor de mededinging gaat de rechtbank alleen in op de
geografische dimensie van de markt, zonder de relevante
productmarkt af te bakenen. Bij de geografische marktafba-
kening verwerpt de rechtbank vervolgens ten onrechte een
beroep op het besluit van de d-g NMa in de zaak
Laurus/Groenwoudt,30 waarin de relevante geografische
markt voor dagelijkse consumptiegoederen is aangemerkt als
nationaal. De rechtbank verwerpt bovendien op verkeerde
gronden een beroep op het Besluit vrijstelling branchebe-
schermingsovereenkomsten.31 Volgens de rechtbank zou het
betreffende non-concurrentiebeding, anders dan branchebe-
schermingsbepalingen, niet de beperking van de mededin-

ging tot doel hebben maar het aantrekkelijk houden van het
winkelcentrum. Een gevarieerd winkelaanbod is echter ook
vaak een van de doelen van branchebeschermingsovereen-
komsten.32 Hierin verschilt het onderhavige non-concurren-
tiebeding derhalve niet wezenlijk van branchebeschermings-
overeenkomsten. 

De rechtbank komt uiteindelijk tot een oordeel dat niet
overeenstemt met de opvattingen van de NMa. Branchebe-
schermingsovereenkomsten die niet onder de groepsvrijstel-
ling vallen beperken naar de mening van de NMa merkbaar
de mededinging en komen niet in aanmerking voor ont-
heffing.33

In De Bout/Discomat34 geeft het Hof Den Bosch een
mededingingsrechtelijke beoordeling van een speelautoma-
tenexploitatie-overeenkomst. Ingevolge deze exploitatie-
overeenkomst had de ene partij op exclusieve basis twee
speelautomaten geplaatst in de horecagelegenheid van de
wederpartij. Na schending van het exclusiviteitsbeding stelde
de eigenaar van de horecagelegenheid zich op het standpunt
dat de exploitatie-overeenkomst in strijd was met artikel 6
Mw. Dit mededingingsrechtelijke verweer wordt niet geac-
cepteerd. Het hof baseert zich daarbij met name op het oor-
deel van de d-g NMa over de modelexploitatie-overeenkomst
van VAN Speelautomaten Branche Organisatie.35 De d-g
NMa is in het betreffende besluit van mening dat het exclusi-
viteitsbeding in de VAN-modelexploitatie-overeenkomst
voor een duur van vijf jaar de toegang tot de relevante markt
voor nieuwe toetreders niet merkbaar belemmerde, zodat
geen sprake was van een mededingingsbeperking. De exploi-
tatie-overeenkomst tussen de partijen in het geding kwam
bijna geheel overeen met VAN-modelexploitatatie-overeen-
komst. Het bevatte alleen een langere opzegtermijn. Het hof
is echter van oordeel dat de langere opzegtermijn geen over-
wegend verschil maakt voor de mededingingsrechtelijke
beoordeling. Uit het besluit van de d-g NMa blijkt volgens
het hof niet dat aan de duur van de opzegtermijn doorslagge-
vende betekenis toegekend moet worden. Het beroep op arti-
kel 6 Mw wordt daarom afgewezen. 

27 Voorzieningenrechter Rechtbank Den Bosch, 10 september 2002, Holland
Security Group C.V. tegen Veiligheidsdienst Noord-Brabant B.V., over-
zicht nr. 26.

28 Bekendmaking van de Commissie betreffende beperkingen die rechtst-
reeks verband houden met en noodzakelijk zijn voor de totstandkoming
van concentraties, 4 juli 2001, Pb. EG 2001, C 188/3.

29 Rechtbank Leeuwarden, 27 februari 2002, X B.V. tegen Y VOF e.a., over-
zicht nr. 11.

30 Besluit d-g NMa, 3 juli 2000, zaak nr. 1628, Laurus/Groenwoudt.
31 Besluit van 25 november 1997, Stb. 1997, 596.
32 Zie bijvoorbeeld de Nota van Toelichting bij het Besluit vrijstelling bran-

chebeschermingsovereenkomsten, Stb. 1997, 596, paragraaf 2(a).
33 Zie onder andere besluit d-g NMa, 30 november 1998, zaak nr. 416, Smit

Mode Alblasserdam, en besluit d-g NMa, 1 april 1999, zaak nr. 704, ING
Vastgoed Belegging B.V. 

34 Gerechtshof Den Bosch, 23 april 2002, Brasserie De Bout VOF e.a. tegen
Discomat VOF e.a., overzicht nr. 16.

35 Besluit d-g NMa, 15 september 1999, gevoegde zaken nrs. 277, 350, 352,
487, 506, 514, 545, 558 en 619, VAN e.a.
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In de zaken Etos/Dior36 en Jack Daniel’s37 is de Hoge
Raad kort ingegaan op de verenigbaarheid van de uitoefe-
ning van een merkrecht met het mededingingsrecht. In beide
zaken was inbreuk gemaakt op merkrechten door zonder toe-
stemming van de merkhouder de beschermde producten van
buiten de EER te importeren en in Nederland op de markt te
brengen. In cassatie was primair aan de orde of Dior en Jack
Daniel’s gerechtigd waren zich met een beroep op hun merk-
recht tegen de parallelimport te verzetten.38 Daarnaast werd
als cassatiemiddel opgeworpen dat de uitoefening van het
merkrecht strijdig was met artikel 81 EG. De Hoge Raad is in
beide zaken echter van mening dat door de parallelimpor-
teurs geen omstandigheden waren gesteld die tot een derge-
lijke conclusie zouden kunnen leiden. In het bijzonder was
niet gesteld dat de uitoefening door de merkhouder van zijn
merkrecht verband hield met afspraken met derden met
betrekking tot de verdeling van de markt. 

Tot slot wordt vermeld dat twee rechterlijke uitspraken
zijn gedaan met betrekking tot de uitleg van overeenkomsten
voorvloeiende uit een landelijk systeem voor de berging van
gestrande motorvoertuigen, waarvoor de d-g NMa in 1999
ontheffing heeft verleend.39 De Rechtbank Arnhem en het
Hof Arnhem gaan in deze zaken alleen in op het al dan niet
bestaan van een exclusief recht tot het verrichten van ber-
gingswerkzaamheden, zonder een verdere mededingings-
rechtelijke beoordeling te geven.40

Verbod van misbruik van economische
machtspositie

In 2002 is verschillende keren een beroep gedaan op
het verbod van misbruik van een economische machtspositie.
Uit de betreffende uitspraken blijkt opnieuw dat het moeilijk
is in een gerechtelijke procedure met succes een beroep te
doen op artikel 24 Mw. Vooral in kort geding stelt de rechter
zich in het algemeen terughoudend op. Desondanks is in
2002 voor het eerst in kort geding een vordering op grond
van schending van artikel 24 Mw toegewezen.

In de zaak Aucon/CBR41 stelde automatiseringsbedrijf
Aucon B.V. dat het Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen
(CBR) misbruik maakte van haar machtspositie door gratis
software ter beschikking te stellen aan rijschoolhouders. Het
door het CBR aangeboden softwarepakket bevatte, naast de
modules die noodzakelijk waren voor de communicatie tus-
sen het CBR en de rijschoolhouders, ook extra modules die
concurreerden met de door Aucon op de markt aangeboden
software. De voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Haag stelt dat het CBR door zijn exclusieve publieke taken in
staat is op eenvoudige wijze alle rijscholen in Nederland te
voorzien van de extra software. Om deze reden zou het CBR
reeds een economische machtspositie innemen. Door de extra
software gratis, en derhalve onder de kostprijs, op de markt
aan te bieden maakt het CBR misbruik van deze machtsposi-
tie. Het feit dat het CBR met het aanbieden van de extra soft-
ware geen enkel commercieel doel nastreefde acht de voor-
zieningenrechter niet relevant.

Het is moedig dat de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Den Haag aldus voor de eerste keer in kort geding
een vordering op basis van schending van artikel 24 Mw toe-
wijst. Niettemin roept het vonnis de nodige vragen op. Zo
maakt de voorzieningenrechter een nogal snelle stap van het
exclusief verrichten van publieke taken naar het beschikken
over een economische machtspositie. Het vonnis maakt niet
duidelijk op welke relevante markt de vermeende machtspo-
sitie is gesitueerd. Indien wordt uitgegaan van de markt voor
(bepaalde) software, dan zal een machtspositie niet zo mak-
kelijk aangenomen kunnen worden. Indien de machtspositie
wordt aangenomen op de markt waarop het CBR zijn exclu-
sieve rechten uitoefent, dan zou het vermeende misbruik
plaatsvinden op een andere markt dan die waarop de betrok-
ken onderneming beschikt over een machtspositie. Dit is niet
uitgesloten, doch vergt wel een betere onderbouwing. Het-
zelfde geldt voor het vermeende misbruik. Het aanbieden van
producten onder de kostprijs kan misbruik inhouden, maar is
dat niet onder alle omstandigheden.42

Inmiddels bijna traditiegetrouw, bevat de rechtspraak
ook dit jaar een uitspraak met betrekking tot het geschil tus-
sen De Telegraaf enerzijds en de NOS en HMG anderzijds.
Deze keer is het de Rechtbank Rotterdam die in NOS en
HMG/d-g NMa43 oordeelt over het beroep dat de NOS en
HMG hadden ingesteld tegen het besluit op bezwaar van de
d-g NMa.44 In dit besluit had de d-g NMa de bezwaren van de
NOS en HMG tegen het oordeel dat zij misbruik hadden
gemaakt van hun economische machtspositie, door de weige-
ring hun programmagegevens beschikbaar te stellen aan De
Telegraaf, ongegrond verklaard. 

De rechtbank verwerpt ten eerste het beroep van de
NOS op artikel 25 Mw. Ingevolge dit artikel kan de d-g NMa
op verzoek ontheffing verlenen van het verbod van artikel 24
Mw wanneer de toepassing hiervan de vervulling van een
dienst van algemeen economische belang zou verhinderen.
Het publiceren van programmagegevens wordt aangemerkt
als een economische nevenactiviteit die niet rechtstreeks ver-

36 Hoge Raad, 25 januari 2002, Etos B.V. tegen Christian Dior SA,  overzicht
nr. 3.

37 Hoge Raad, 15 februari 2002, Jack Daniel’s Properties Inc. tegen Kamstra
International B.V. e.a., overzicht nr. 8.

38 Op basis van rechtspraak van het Hof van Justitie beantwoordt de Hoge
Raad dit positief. Zie HvJ EG, 20 november 2001, zaken C-414/99 tot en
met C-416/99, Davidoff en Levi Strauss, Jur. 2001, I-8691. 

39 Besluit d-g NMa, 30 maart 1999, zaak nrs. 38 tot en met 41, 269a en
269b, Omnicare Reishulp e.a.

40 Gerechtshof Arnhem, 27 augustus 2002, VOF X tegen Y B.V., overzicht
nr. 25, en Rechtbank Arnhem, 12 september 2002, Houterman Lent B.V.
tegen Van de Coolwijk VOF, overzicht nr. 28.

41 Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag, 17 januari 2002, Aucon B.V.
tegen Stichting Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen, overzicht nr.
2.

42 Zie bijvoorbeeld de hieronder besproken zaak Stichting Academie voor
Kunstzinnige Vorming/d-g NMa.

43 Rechtbank Rotterdam, 11 december 2002, NOS en HMG tegen d-g NMa,
overzicht nr. 38. 

44 Besluit d-g NMa, 3 oktober  2001, zaak nr. 1, De Telegraaf tegen
NOS/HMG.
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band houdt met en niet ten dienste staat van de wettelijke
taak van de publieke omroepen.

De rechtbank stelt vervolgens vast dat elke televisieom-
roep een machtspositie heeft op de markt van haar eigen
wekelijkse programmagegevens. Vervolgens gaat de recht-
bank na of de NOS en HMG misbruik hebben gemaakt door te
weigeren hun programmagegevens ter beschikking te stellen.
Het exclusieve recht dat de eigenaar van programmagege-
vens ingevolge de geschriftenbescherming heeft wordt daar-
bij afgewogen tegen de publieke bepalingen van het mede-
dingingsrecht. De rechtbank neemt daarbij als uitgangspunt
dat in casu geen sprake is van een ‘gewone’ leveringsweige-
ring, maar van een weigering die samenhangt met de aan IE-
rechten inherente exclusiviteit. Op basis van het arrest van
het Hof van Justitie in de zaak Magill45 stelt de rechtbank dat
een weigering om een licentie te verlenen in ‘bijzondere
omstandigheden’ misbruik van een machtspositie kan inhou-
den. De rechtbank merkt op dat, gelet op de huidige stand
van de jurisprudentie van het Hof van Justitie, ‘niet gesteld
kan worden dat het Hof van Justitie zich in het arrest Magill
al definitief en expliciet heeft uitgelaten in die zin dat alléén
de aldaar genoemde omstandigheden, cumulatief, als “bij-
zonder” moeten worden beschouwd’. Met name kan in het
licht van het latere arrest in de zaak Bronner46 niet worden
aangenomen dat het beletten van de introductie van een
nieuw product als een essentieel criterium moet worden
gezien voor de vaststelling van misbruik. De rechtbank con-
cludeert dat de in de rechtspraak van het Hof van Justitie
geformuleerde bijzondere omstandigheden zich in het geval
van de licentieweigering door de NOS en HMG voordoen. 

De redenering van de rechtbank leidt ertoe dat het wei-
geren om gegevens te verstrekken met een beroep op een IE-
recht ook in andere gevallen dan die in Magill zijn genoemd
misbruik van machtpositie kan opleveren. De vraag kan wor-
den gesteld of de rechtbank hiermee niet te ver gaat in de 
uitleg van de door haar aangehaalde Europese rechtspraak.
Wellicht had zij beter aan de suggestie van de NOS om een
prejudiciële vraag te stellen, gehoor kunnen geven. De zeer
korte overweging waarmee de rechtbank deze suggestie
afwijst, lijkt erop te wijzen dat de rechtbank een nog langere
oprekking van de procedure heeft willen voorkomen.47

Ondanks de afwijzing van het beroep van de NOS en
HMG is De Telegraaf nog niet verzekerd van de door haar
gewenste programmagegevens. Afgezien van hoger beroep,
is het de vraag welke vergoeding de NOS en HMG voor hun
programmagegevens zullen vragen. In dit verband is van
belang dat de rechtbank zich tevens heeft uitgelaten over de
vergoeding die HMG reeds eerder had voorgesteld aan De
Telegraaf. De d-g NMa had de door HMG gevraagde vergoe-
ding als onredelijk hoog aangemerkt en eenvoudigweg
gelijkgesteld aan een leveringsweigering. De rechtbank ver-
nietigt dit oordeel. De d-g NMa had haar stelling dat sprake
was van misbruik door het vragen van een onredelijk hoge
prijs moeten onderbouwen met bewijs.48

In de zaak Pretium/KPN49 stelde telecombedrijf Pre-
tium dat KPN misbruik had gemaakt van haar economische

machtspositie door een marketingactie te ontplooien met
gebruikmaking van abonneegegevens die KPN zou hebben
verkregen in haar hoedanigheid van beheerder van het lan-
delijke telefoonnetwerk. De voorzieningenrechter van de
Rechtbank Haarlem acht echter niet aannemelijk dat KPN de
abonneegegevens had verkregen in haar functie van net-
werkbeheerder. Het gebruik van gegevens die KPN als
‘gewone’ aanbieder van vaste telefoondiensten had verkre-
gen, kon naar de mening van de voorzieningenrechter niet
worden aangemerkt als misbruik van een economische
machtspositie.50

In de zaak Mondriaan Stichting51 beoordeelt de Recht-
bank Rotterdam of de tot een subsidieregeling (de zoge-
naamde kunstkoopregeling) toegelaten kunstgaleries een col-
lectieve machtspositie innamen. De rechtbank is van mening
dat op de markt voor het aanbieden van hedendaagse kunst
in Nederland geen sprake is van een dergelijke machtspositie.
Het gezamenlijke marktaandeel van de tot de kunstkooprege-
ling toegelaten galeries is ten hoogste 10-20%. Bovendien is
niet is voldaan aan de criteria die het Gerecht van Eerste
Aanleg in Airtours52 heeft geformuleerd voor het vaststellen
van een collectieve machtspositie. Hoewel de kunstkooprege-
ling bepaalde voordelen biedt, blijven de toegelaten galeries
volledig vrij in hun onderlinge concurrentie en in hun con-
currentie met de niet-toegelaten galeries. 

Discriminerende, excessieve of roofprijzen
In 2002 heeft de Nederlandse rechter zich in het kader

van artikel 24 Mw zowel over discriminerende prijzen als
over excessieve prijzen en roofprijzen uitgesproken. Deze uit-
spraken lijken de mogelijkheden om een rechterlijke uit-
spraak te krijgen waarbij een schending van artikel 24 Mw
wordt vastgesteld verder te beperken. 

In Superunie/Interpay53 oordeelt de voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Utrecht over de vraag of Interpay
misbruik heeft gemaakt van haar economisch machtspositie
door het hanteren van discriminerende tarieven. Interpay is
een samenwerkingsverband van een aantal Nederlandse ban-

45 HvJ EG, 6 april 1995, gevoegde zaken C-241/91 en C-242/91, RTE en ITP
tegen Commissie, Jur. 1995, 743. 

46 HvJ EG, 26 november 1998, zaak C-7/97, Bronner tegen Mediaprint, Jur.
1998, I-7791.

47 Zie in deze zin ook R. Mahler, M&M 2003, nr. 1, p. 18. 
48 Misbruik in de vorm van leveringsweigering was ook het onderwerp van

geschil in Rechtbank Rotterdam, 26 november 2002, Nederlands Elektri-
citeits Administratiekantoor B.V. tegen d-g NMa, overzicht nr. 35. 

49 Voorzieningenrechter Rechtbank Haarlem, 8 augustus 2002, Pretium
Telecom B.V. tegen KPN Telecom B.V., overzicht nr. 24.

50 Pretium heeft op dezelfde gronden eveneens een klacht tegen KPN inge-
diend bij de d-g NMa. De d-g NMa heeft Pretiums verzoek tot het opleg-
gen van een voorlopige last onder dwangsom inmiddels afgewezen. Zie
besluit d-g NMa, februari 2003, zaak nr. 3292.

51 Rechtbank Rotterdam, 23 oktober 2002, X tegen het bestuur van de
Mondriaan Stichting, overzicht nr. 32. 

52 GvEA EG, 6 juni 2002, zaak T-342/99, Airtours tegen Commissie, Jur.
2002, II-2585.

53 Voorzieningenrechter Rechtbank Utrecht, 14 februari 2002, Coöperatieve
Inkoopvereniging Superunie B.A. tegen Interpay Beanet B.V. en Interpay
Nederland B.V., overzicht nr. 7.
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ken dat diensten op het gebied van elektronisch betalingsver-
keer verricht, waaronder de afwikkeling van pintransacties.
In 1992 heeft Interpay met Albert Heijn een contract gesloten
voor de afwikkeling van pintransacties waarin, naast de
reguliere staffelkorting, een additionele korting voor Albert
Heijn was opgenomen. Deze additionele korting zou worden
verkregen indien Albert Heijn een groot aantal pintransacties
zou laten verrichten. Albert Heijn moest hiervoor bij al zijn
kassa’s pinapparaten laten installeren. Superunie, een
inkoopsamenwerkingsverband van supermarkten, verkreeg
deze additionele korting niet toen zij in 1998 een contract
met Interpay sloot voor de afwikkeling van pintransacties.

Ten aanzien van de vraag of Interpay door het hanteren
van verschillende kortingen misbruik heeft gemaakt van een
economische machtspositie, overweegt de voorzieningen-
rechter dat Interpay in Nederland de enige aanbieder is van
diensten ten behoeve van elektronisch betalingsverkeer. Er
zijn daarom sterke aanwijzingen dat Interpay beschikt over
een machtspositie. De voorzieningenrechter overweegt ver-
volgens dat de additionele korting die in 1992 aan Albert
Heijn werd verleend onder meer gerechtvaardigd kan worden
door het investeringsrisico dat Albert Heijn destijds heeft
genomen. In een periode dat nog weinig pintransacties wer-
den verricht heeft Albert Heijn garanties afgegeven voor een
groot aantal transacties, waardoor Interpay een goede
infrastructuur heeft kunnen aanleggen. Interpay heeft naar
de mening van de voorzieningenrechter echter onvoldoende
duidelijk gemaakt dat deze rechtvaardiging ten tijde van het
kort geding nog steeds bestond. 

Ondanks het feit dat er volgens de voorzieningenrech-
ter sterke aanwijzingen zijn voor het bestaan van misbruik,
worden de vorderingen van Superunie afgewezen. De rechter
is van mening dat de vorderingen die Superunie had inge-
diend op grond van schending van artikel 24 Mw pas toe-
wijsbaar zijn in kort geding indien er ‘geen redelijke twijfel’
zou bestaan met betrekking tot het misbruik. Aan dit vereiste
wordt niet voldaan. Om tot schending van artikel 24 Mw te
kunnen concluderen, acht de voorzieningenrechter nader
onderzoek vereist ten aanzien van zowel de afbakening van
de relevante markt als het vermeende misbruik. Dit onder-
zoek zou bij voorkeur door de NMa moeten worden ver-
richt.54 Volgens de rechter is voor een dergelijk onderzoek
geen plaats in kort geding.55

In Van Ommeren Agencies e.a./Gemeente Rotterdam56

gaat de Rechtbank Rotterdam in op de vraag wanneer sprake
is van misbruik in de vorm van excessieve tarieven. Van
Ommeren Agencies e.a., een aantal cargadoors die actief zijn
in de Rotterdamse haven, hadden aangevoerd dat het
Gemeentelijk Havenbedrijf Rotterdam misbruik maakte van
zijn economische machtspositie. Het vermeende misbruik
bestond uit het hanteren van excessieve en discriminatoire
tarieven voor het gebruik door olietankers van de Rotter-
damse haven. 

Van misbruik in de vorm van excessieve tarieven is
naar het oordeel van de rechtbank sprake in geval van ‘een
prijs die, zonder dat daarvoor een zakelijke en – economisch

gezien – objectieve rechtvaardiging bestaat, aanzienlijk
hoger is dan de kosten van het daadwerkelijke gebruik (en die
aldus een excessief rendement oplevert)’. De rechtbank geeft
daarbij aan dat het feit dat de tarieven niet kostengeoriën-
teerd zijn – dat wil zeggen hoger zijn dan de daadwerkelijke
kosten vermeerderd met een redelijke winstopslag – niet
reeds maakt dat de tarieven excessief zijn. Voor de beoorde-
ling of de tarieven van het gemeentelijk havenbedrijf vol-
doen aan de geformuleerde criteria, benoemt de rechtbank bij
tussenvonnis deskundigen die rapport dienen uit te brengen
over de kostenstructuur, de kostentoerekening, de kostprijs
en het rendement.

De Rechtbank Rotterdam lijkt zich bij het aannemen
van misbruik door het hanteren van excessieve prijzen terug-
houdender op te stellen dan de d-g NMa. De algemene bena-
dering van de d-g NMa57 veronderstelt dat ondernemingen
met een (bijna) monopoloïde positie hun diensten tegen kos-
tengeoriënteerde en transparante tarieven moeten aanbieden.
Dit wil zeggen dat de tarieven naar de opvatting van de d-g
NMa niet meer mogen bedragen dan een vergoeding van de
kosten inclusief een redelijk rendement op het geïnvesteerde
vermogen. De Rechtbank Rotterdam lijkt de lat hoger te leg-
gen door pas bij een excessief rendement misbruik aan te
nemen en kostenoriëntatie als maatstaf uitdrukkelijk af te
wijzen.58

In Stichting Academie voor Kunstzinnige Vorming/d-g
NMa59 beoordeelt de Rechtbank Rotterdam of de Muziek-
school en de School voor Expressie van de Gemeente
Roosendaal misbruik van hun vermeende machtspositie heb-
ben gemaakt door het hanteren van onbillijk lage prijzen
(roofprijzen). De rechtbank baseert haar oordeel hierover op
de arresten van het Hof van Justitie in de zaken AKZO en
Tetra Pak II.60 In deze arresten heeft het Hof van Justitie
gesteld dat prijzen die beneden de gemiddelde variabele kos-

54 De NMa heeft aan de opmerking van de voorzieningenrechter gehoor
gegeven. Zie onder meer het persbericht van de NMa ‘NMa breidt onder-
zoek Interpay uit’ van 28 februari 2002 en het ‘Informatie- en consulta-
tiedocument netwerkdiensten pintransacties’ van de NMa van 24 juni
2002. Deze publicaties zijn te vinden op www.nmanet.nl.

55 Zie verder over dit vonnis P.J. Kreijger, Coöperatieve Vereniging Super-
unie B.A./Interpay Beanet B.V. en Interpay Nederland B.V., M&M 2002,
nr. 4, p. 153, en Y. de Muynck, Actualiteiten Mededingingsrecht 2002, nr.
3, p. 56.

56 Rechtbank Rotterdam, 28 november 2002, Van Ommeren Agencies Rot-
terdam B.V. e.a. tegen gemeente Rotterdam, overzicht nr. 36.

57 Zie bijvoorbeeld ‘Rapportage Luchthaventarieven Schiphol’, 10 april
2001, en besluit d-g NMa, 8 december 2000, zaak nrs. 273 en 906, Ver-
eniging Vrije Vogel/KLM en Swart/KLM.

58 Zie in deze zin ook Rechtbank Rotterdam, 26 februari 2003, Kabeltelevi-
sie Amsterdam B.V. en Canal+ Nederland B.V. tegen de OPTA, met als
derde-partij UPC, 99/2658, 99/2712, 00/509, 00/1910, 02/894 en 01/1070
TELEC. De Rechtbank Rotterdam overweegt hierin dat uit het systeem en
de strekking van de Telecommunicatiewet volgt dat er voor het opleggen
van een verplichting tot het hanteren van kostengeoriënteerde tarieven
een uitdrukkelijke basis bij of krachtens de wet moet zijn.

59 Rechtbank Rotterdam, 6 februari 2002, Stichting Academie voor Kunst-
zinnige Vorming tegen d-g NMa, overzicht nr. 5. 

60 HvJ EG, 3 juli 1991, zaak C-62/86, AKZO, Jur. 1991, I-3359, en HvJ EG,
14 november 1996, zaak C-333/94, Tetra Pak II, Jur. 1996, I-5951.
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ten liggen, altijd als misbruik worden beschouwd. Prijzen
beneden de gemiddelde totale kosten, maar boven de gemid-
delde variabele kosten, worden enkel als misbruik beschouwd
wanneer wordt aangetoond dat deze prijzen zijn vastgesteld
met het doel concurrenten uit te schakelen. De rechtbank
nuanceert deze Europese rechtspraak inzake roofprijzen, voor
zover zij ziet op prijzen beneden de gemiddelde variabele
kosten. De rechtbank ziet ook de hierop betrekking hebbende
overwegingen van het Hof van Justitie als bewijsrechtelijke
regels. Indien de gehanteerde prijzen onder de gemiddelde
variabele kosten van de onderneming liggen, wordt het han-
delen van de onderneming vermoed misbruikelijk te zijn,
tenzij de onderneming kan aantonen dat zij niet het oogmerk
heeft een concurrent uit te schakelen. Uit de overwegingen
van het Hof van Justitie mag volgens de rechtbank niet wor-
den geconcludeerd dat het hanteren van prijzen onder de
gemiddelde variabele kosten per definitie als misbruik moet
worden gekwalificeerd. Aangezien niet was gebleken dat de
Gemeente Roosendaal het oogmerk had door middel van de
tarieven voor de gemeentelijke muziekschool concurrenten
van de markt te verdringen, concludeert de rechtbank dat
geen sprake is van misbruik. 

Concentratietoezicht
De Nederlandse rechters hebben zich in 2002 driemaal

uitgesproken over vragen inzake concentratiecontrole. In
United Technologies Corporation/d-g NMa61 staat de vraag
centraal of sprake was van een voldoende concreet voorne-
men tot het tot stand brengen van een concentratie. De
Mededingingswet geeft niet aan wanneer een concentratie-
melding kan of moet plaatsvinden. Uit de toelichting bij het
Formulier Melding Concentratie blijkt alleen dat het voorne-
men voldoende concreet moet zijn voordat gemeld kan wor-
den. 

De door United Technologies Corporation (UTC) voor-
genomen concentratie betrof een overname in twee stappen.
UTC zou in de eerste stap gezamenlijke zeggenschap in een
Nederlandse onderneming verkrijgen. Als tweede stap zou
UTC uitsluitende zeggenschap verkrijgen. Voor deze tweede
stap waren door UTC en de verkoper onderling koop- en ver-
koopopties overeengekomen. De partijen hadden deze trans-
actie in z’n geheel, als een verwerving van uitsluitende zeg-
genschap door UTC, gemeld aan de d-g NMa. De d-g NMa
had daarentegen geoordeeld dat de (ver)koopopties niet in de
nabije toekomst op basis van een juridisch bindende over-
eenkomst uitgeoefend zouden worden.62 Om deze reden
beoordeelde de d-g NMa alleen de eerste stap, inhoudende de
verkrijging van gezamenlijke zeggenschap. 

De Rechtbank Rotterdam deelt de opvatting van de d-g
NMa. Volgens de rechtbank is er een essentieel verschil tus-
sen een koopovereenkomst en een optie-overeenkomst. In
geval van een koopovereenkomst kunnen partijen alleen met
wilsovereenstemming onder hun overeengekomen prestaties
uit komen, terwijl bij een optie-overeenkomst een eenzijdige
handeling volstaat om een bepaalde handeling al dan niet te
bewerkstellingen. Er is daardoor onvoldoende waarschijnlijk-

heid dat de opties in de nabije toekomst daadwerkelijk wor-
den geëffectueerd. De rechtbank acht in dat verband onder
meer van belang dat de optie-overeenkomst niet voorzag in
een tijdstip waarop de opties uiterlijk uitgeoefend dienden te
worden (een zogenaamde closing date). 

In Essent en Edon/d-g NMa63 brengt het CBB meer dui-
delijkheid op twee punten die bij de beoordeling van voorge-
nomen concentraties een rol spelen. Ten eerste stelt het CBB
dat bij de bepaling van het marktaandeel dat als gevolg van
de voorgenomen concentratie zal ontstaan rekening mag
worden gehouden met in langlopende contracten vastzit-
tende capaciteit. Het CBB volgt hiermee de opvatting van de
d-g NMa en de Rechtbank Rotterdam.64 Het CBB overweegt
dat langlopende contracten reeds gedurende hun looptijd een
zekere belemmering vormen voor nieuwe toetreders en voor
het uitbouwen van activiteiten door bestaande concurrenten.
Dergelijke contracten kunnen daardoor niet geacht worden
tot het moment waarop zij aflopen geen of slechts een ver-
waarloosbare invloed op de mededinging te hebben. Het CBB
verwerpt hiermee de stelling van Essent dat voor de bepaling
van het marktaandeel de door haar gesloten langlopende
contracten op gelijke wijze beoordeeld moeten worden als
‘captive’ productie.65

Het tweede punt waarop het CBB meer duidelijkheid
geeft, betreft het in de Mededingingswet opgenomen crite-
rium waaraan voorgenomen concentraties moeten worden
getoetst. Daarbij ging het om de vraag in hoeverre zelfstan-
dige betekenis moet worden toegekend aan de toevoeging dat
de als gevolg van de voorgenomen concentratie ontstane of
versterkte economische machtspositie ‘tot gevolg heeft dat
een daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse markt of
een deel daarvan op significante wijze wordt belemmerd’.66

De Rechtbank Rotterdam had in eerste aanleg geoordeeld dat
met de enkele vaststelling van een economische machtsposi-
tie in de regel ook de significante belemmering van een
daadwerkelijke mededinging is gegeven. Het CBB verwerpt
deze opvatting. De d-g NMa dient derhalve naast het ont-
staan of de versterking van een machtspositie, tevens aanne-
melijk te maken dat deze machtspositie tot gevolg heeft dat
een daadwerkelijke mededinging op significante wijze wordt
belemmerd. In de onderhavige zaak werd echter aangenomen

61 Rechtbank Rotterdam, 3 april 2002, United Technologies Corporation
tegen d-g NMa, overzicht nr. 14.

62 Besluit d-g NMa, 23 december 1999, zaak nr. 1666, United Technologies
Corporation/Holland Heating Carrier Holding.

63 CBB, 27 september 2002, Essent Zuid B.V. en EDON Groep B.V. tegen d-g
NMa, overzicht nr. 30. 

64 Besluit d-g NMa, 20 oktober 1999, zaak nr. 1331, PNEM en MEGA Groep
N.V./N.V. EDON Groep, en Rechtbank Rotterdam, 21 juni 2001, Essent
N.V. tegen d-g NMa, MEDED 99/2633-SIMO.

65 De term ‘captive’ productie wordt gebruikt ter aanduiding van productie
die bestemd is voor eigen gebruik door de producent. Bij ‘captive’ pro-
ductie wordt aangenomen dat zij in het geheel niet voor de markt
beschikbaar is en zal komen.

66 Artikel 37 lid 2 en artikel 41 lid 2 Mw.
67 Rechtbank Rotterdam, 13 november 2002, Gilde Investment Management

B.V. e.a. tegen d-g NMa, overzicht nr. 34. 
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dat er voldoende gronden waren om aan te nemen dat aan
deze voorwaarde werd voldaan.

In Gilde/d-g NMa67 is de vraag aan de orde of een non-
concurrentiebeding met kwantitatieve beperking als neven-
restrictie in de zin van artikel 10 Mw kon worden aange-
merkt. Het non-concurrentiebeding was opgenomen in de
overeenkomst betreffende de verkoop van fietsenproducent
Gazelle door (voormalig) eigenaar Derby aan investerings-
fonds Gilde. Een complicerende factor was dat Derby zelf
actief zou blijven op de Nederlandse fietsenmarkt met de pro-
ductie en verkoop van fietsen onder de naam ‘Raleigh’. Om te
voorkomen dat Derby na de overname met haar Raleigh-fiet-
sen ongelimiteerd zou kunnen concurreren met de Gazelle-
fietsen, en daarmee afbreuk zou kunnen doen aan de waarde
van de overgedragen onderneming, waren partijen een
kwantitatieve beperking overeengekomen. Derby zou gedu-
rende drie jaar slechts een beperkt aantal Raleigh-fietsen in
Nederland mogen verkopen. Dit aantal was gebaseerd op het
in het verleden verkochte aantal Raleigh-fietsen. Gilde stelde
zich daarbij op het standpunt dat wanneer een absoluut non-
concurrentiebeding is toegestaan, ook een minder verstrek-
kend beding – namelijk een maximaal aantal producten dat
verkocht mag worden – moet zijn toegestaan. De d-g NMa
weigerde echter een dergelijke kwantitatieve beperking aan
te merken als een nevenrestrictie.68 De Rechtbank Rotterdam
is het daarmee eens. Het non-concurrentiebeding met kwan-
titatieve beperking zou niet voldoen aan de voor nevenres-
tricties vereiste proportionaliteit. Volgens de rechtbank kan
de waarde van de overgedragen onderneming ook worden
beschermd met een verbod voor de verkoper om gebruik te
maken van de goodwill en knowhow verbonden aan de
Gazelle-fietsen, zoals de partijen reeds als (voorlopig) alter-
natief non-concurrentiebeding overeen waren gekomen. Dat
dit alternatieve beding mogelijk moeilijker afdwingbaar is,
acht de rechtbank niet relevant.

Overheid en mededingingsrecht

Ondernemingsbegrip
De mededingingsrechtelijke rechtspraak in 2002 heeft

in enkele gevallen betrekking op geschillen waarbij overhe-
den of andere instellingen met publieke taken betrokken
waren. In het geval van gedragingen van (semi)overheden
dient eerst te worden beoordeeld in hoeverre zij aangemerkt
kunnen worden als een ‘onderneming’ en dientengevolge
onderworpen zijn aan het mededingingsrecht. Volgens vaste
rechtspraak van het Hof van Justitie is hiervan sprake indien
economische activiteiten worden uitgeoefend. Deze beoorde-
ling is aan de orde geweest in drie rechterlijke uitspraken.69

In de zaak A/d-g NMa70 heeft het CBB in hoger beroep
uitspraak gedaan inzake het besluit van de d-g NMa niet op
te treden tegen het Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen
(CBR). Naar het oordeel van de d-g NMa kan het CBR wan-
neer het handelt in het kader van de uitgifte van rijvaardig-
heidsverklaringen niet worden aangemerkt als een onderne-
ming in de zin van het mededingingsrecht.71 In hoger beroep

was niet in geding dat deze taak bij wet was opgedragen aan
het CBR. De klagende rijschoolhouder maakte echter bezwaar
tegen de ‘inschrijvingsovereenkomst’ die de rijschoolhouders
verplicht waren te ondertekenen. Deze overeenkomst heeft
onder meer betrekking op de reservering van examens. Vol-
gens de rijschoolhouder is de inschrijvingsovereenkomst niet
zodanig nauw verbonden met de overheidstaak van het CBR
dat zij niet als een losstaande commerciële activiteit kan
worden beschouwd. Doordat de inschrijvingsovereenkomst
naar de mening van de rijschoolhouder onredelijke voor-
waarden bevatte, zou het CBR misbruik hebben gemaakt van
haar economische machtspositie. Het CBB is het daar niet
mee eens. Volgens het CBB dient het CBR bij de uitoefening
van zijn bij wet opgedragen taken bepaalde keuzen te maken
over de wijze waarop deze taken worden uitgeoefend, zoals
de wijze waarop rijschoolhouders examentijd kunnen reser-
veren. Het feit dat de wijze van uitoefening van zijn taken
niet uitdrukkelijk bij wet is bepaald, doet hier niet aan af.72

In het hiervoor (onder Misbruik van economische
machtspositie) reeds besproken kort geding tussen automati-
seringsbedrijf Aucon en het CBR, is echter aangenomen dat
het CBR de grenzen van zijn overheidsprerogatief had over-
schreden. De voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Haag is in Aucon/CBR73 van mening dat het (gratis) aanbie-
den aan rijschoolhouders van extra software, die niet nood-
zakelijk is voor de communicatie tussen het CBR en de rij-
schoolhouders, niet kon worden aangemerkt als behorend tot
de publieke taak van het CBR. Wat deze activiteiten betrof,
dient het CBR dan ook te worden beschouwd als een onder-
neming in de zin van het mededingingsrecht. Het besluit een
instelling slechts voor een gedeelte van haar activiteiten aan
te merken als een onderneming en alleen voor dat gedeelte te
toetsen aan het mededingingsrecht, is in diverse zaken ook
aangenomen door de NMa en in de rechtspraak.74

In de zaak Mondriaan Stichting75 heeft de Raad van
State zich eveneens uitgelaten over de vraag of een bestuurs-
orgaan al dan niet economische activiteiten ontplooit en
daardoor aangemerkt kan worden als een onderneming. Het

68 Besluit d-g NMa, 26 juli 2001, zaak nr. 2545, Gilde Buy-Out Fund II
B.V./Koninklijke Gazelle B.V.

69 Verder kwam in twee procedures inzake de Stichting Academie voor
Kunstzinnige Vorming de vraag aan de orde of de gemeente Roosendaal
diende te worden aangemerkt als een onderneming. In beide uitspraken
gaat de Rechtbank Rotterdam echter niet inhoudelijk op dit punt in. Zie
Rechtbank Rotterdam, 6 februari 2002, Stichting Academie voor Kunst-
zinnige Vorming tegen d-g NMa, overzicht nr. 5 en Rechtbank Rotter-
dam, 6 februari 2002, College van Burgemeester en Wethouders van de
Gemeente Roosendaal tegen d-g NMa, overzicht nr. 6. 

70 CBB, 3 juli 2002, A tegen d-g NMa, overzicht nr. 21.
71 Besluit d-g NMa, 28 augustus 1998, zaak nr. 119, Loke/CBR.
72 Zie verder annotatie A.J. Vossestein, M&M 2002, nr. 8, p. 271.
73 Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag, 17 januari 2002, Aucon B.V.

tegen Stichting Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen, overzicht nr. 2.
74 Zie bijvoorbeeld besluit d-g NMa, 16 oktober 1998, zaak nr. 1039,

ABP/USZO, besluit d-g NMa, 29 december 1999, zaak nr. 1165,
ANOZ/ANOVA-ZAO, en Rechtbank Rotterdam, 1 augustus 2001, Amster-
damse Bloemenmarkt, MEDED 99/1874-SIMO.

75 Raad van State, 22 mei 2002, X tegen het bestuur van de Mondriaan
Stichting, overzicht nr. 17.
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aan de Raad van State voorgelegde geschil had betrekking op
een subsidieregeling voor kunstgaleries (de zogenaamde
kunstkoopregeling), welke werd beheerd door de Mondriaan
Stichting. Een niet tot de kunstkoopregeling toegelaten gale-
riehouder stelde zich op het standpunt dat de weigering hem
toe laten strijdig was met het mededingingsrecht. Door de
wijze waarop de Mondriaan Stichting uitvoering gaf aan de
regeling, onder meer door het sluiten van overeenkomsten
met een bank voor de verstrekking van renteloze leningen,
was volgens de eiser sprake van economische activiteiten.
Deze stelling wordt niet aanvaard. De Raad van State is van
mening dat de Mondriaan Stichting uitsluitend in haar hoe-
danigheid van subsidieverstrekkend overheidsorgaan han-
delde en niet als onderneming.

Artikel 81, 10 en 3 EG
In enkele vonnissen wordt ingegaan op de mogelijke

strijdigheid met artikel 81 juncto artikel 10 en artikel 3 sub g
EG. Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie volgt
uit de samenhang van deze bepalingen dat de lidstaten geen
maatregelen mogen nemen of handhaven die het nuttig
effect van de mededingingsregels ongedaan kunnen maken.
De overheid mag bijvoorbeeld geen maatregelen nemen die
met artikel 81 EG strijdige afspraken opleggen of begunstigen
of die aan haar eigen regeling het overheidskarakter ontne-
men door de verantwoordelijkheid voor het nemen van
besluiten tot interventie op economisch gebied aan particu-
liere marktdeelnemers over te laten.

In de zaak Nederland FM en Arrow/Staatssecretaris van
Verkeer en Waterstaat76 waren de eisers in beroep gekomen
tegen de afwijzing van hun verzoek tot toekenning van een
landelijke FM-frequentie. Een van hun bezwaren was dat het
besluit van de minister tot verdeling van de frequenties niets
anders zou inhouden dan een bekrachtiging van een door
enkele marktpartijen vastgestelde marktverdeling. Volgens
Nederland FM en Arrow had de minister, zonder vooraf dui-
delijk criteria vastgesteld te hebben, een aantal omroepen
uitgenodigd te komen met voorstellen voor een verdeling
van de FM-frequenties. Vervolgens zou de minister het door
de betrokken marktpartijen gedane voorstel letterlijk hebben
overgenomen. De overheid zou daarmee een marktverde-
lingsregeling hebben opgelegd of begunstigd. Volgens de
minister volgt uit de rechtspraak van het Hof van Justitie met
betrekking tot het loyaliteitsbeginsel van artikel 10 EG niet
dat de overheid geen mogelijkheid zou hebben om vooraf
overleg te plegen met marktdeelnemers. Het is voor de over-
heid evenmin verboden voorstellen van marktpartijen over te
nemen, wanneer die voorstellen passen in het door de over-
heid gevoerde beleid. Het CBB is het daarmee eens. De beslui-
ten van de minister zouden vallen binnen de door haar
gehanteerde uitgangspunten. Het feit dat het besluit van de
minister overeenkomt met het door de marktpartijen gedane
voorstel brengt volgens het CBB niet mee dat daardoor geen
sprake meer is van een eigen beoordeling. Daarmee wordt
niet aannemelijk geacht dat de minister een inbreuk op het
mededingingsrecht had opgelegd of begunstigd.77

Rechtsbescherming
In 2002 is een aantal rechterlijke uitspraken gedaan

waarin aspecten van rechtsbescherming onder de Mededin-
gingswet en de Algemene wet bestuursrecht (Awb) aan de
orde komen. De uitspraken betreffen onder meer het belang-
hebbendebegrip, het procesbelang, het besluitbegrip, de
omvang van de rechterlijke toetsing, de rechterlijke toetsing
van boetes die wegens overtreding van de Mededingingswet
zijn opgelegd en de wijze waarop de NMa met vertrouwelijke
informatie dient om te gaan.

Belanghebbendebegrip
Om als ‘belanghebbende’ in de zin van artikel 1:2 lid 1

Awb te kunnen worden aangemerkt dient volgens vaste
rechtspraak sprake te zijn van een voldoende eigen, persoon-
lijk, objectief bepaalbaar, actueel en rechtstreeks belang bij
het bestreden besluit. In twee zaken wordt het beroep tegen
een besluit van de d-g NMa afgewezen omdat niet werd vol-
daan aan het vereiste van een ‘rechtstreeks’ belang.  

In AVEBE/d-g NMa78 oordeelt de Rechtbank Rotterdam
dat de aardappelcoöperatie AVEBE geen rechtstreeks belang
had bij haar klacht tegen het door vier elektriciteitsproducen-
ten (waaronder het voormalige EDON) gesloten Elektriciteits-
protocol. AVEBE was namelijk niet zelf, maar alleen via twee
joint-ventures met EDON actief op het terrein van de produc-
tie van elektriciteit. Het feit dat de joint-ventures niet zelf een
klacht konden indienen omdat EDON weigerde daaraan mee
te werken, maakt dit naar het oordeel van de rechtbank niet
anders. AVEBE had slechts een afgeleid belang en daarmee
geen rechtstreeks belang is in de zin van artikel 1:2 Awb. De
rechtbank hanteert hiermee dezelfde enge benadering van
het belanghebbende-begrip als de d-g NMa in het bestreden
besluit.79 Naar de opvatting van de Rechtbank Rotterdam en
de d-g NMa hebben vennoten slechts een belang dat is afge-
leid van het belang van de vennootschap onder firma waar-
van zij deel uitmaken en waarop het bestreden besluit is
gericht.

In Snelcore/d-g NMa80 bevestigt de Rechtbank Rotter-
dam dat geen rechtstreeks belang aanwezig is bij degene die
in een opvolgende – contractuele – relatie staat met degene
die rechtstreeks de gevolgen van het besluit ondervindt.

76 CBB, 27 februari 2002, N.B.A. Discoservices B.V. (Nederland FM) en
Arrow Classic Rock Radio B.V. tegen Staatssecretaris van Verkeer en
Waterstaat, overzicht nr. 12.

77 Een beroep op artikel 82 juncto artikel 10 en artikel 3 sub g EG was aan
de orde in Rechtbank Rotterdam, 23 oktober 2002, Mondriaan Stichting,
overzicht nr. 32, en Rechtbank Rotterdam, 29 november 2002, Versatel
3G N.V. tegen Staatssecretaris van Economische Zaken, overzicht nr. 37.
De rechtbank gaat in deze zaken niet nader op in op deze argumentatie
omdat het bestaan van een (collectieve) machtspositie niet aannemelijk
wordt geacht. 

78 Rechtbank Rotterdam, 10 april 2002, Coöperatieve Verkoop- en Produk-
tievereniging van Aardappelmeel en Derivaten AVEBE B.A. tegen d-g
NMa, overzicht nr. 15.

79 Besluit d-g NMa van 22 augustus 2000, zaak nr. 1150, AVEBE e.a. tegen
SEP e.a.

80 Rechtbank Rotterdam, 25 februari 2002, Snelcore B.V. tegen d-g NMa,
overzicht nr. 10.
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Procesbelang
In lijn met vaste rechtspraak is door de Rechtbank Rot-

terdam geoordeeld dat een eiser die uitsluitend een princi-
piële uitspraak wil verkrijgen, geen procesbelang heeft. Om
deze reden werd in College van B&W Gemeente
Roosendaal/d-g NMa81 de vordering van het College van
B&W afgewezen. De rechtbank oordeelt dat de gemeente
geen procesbelang heeft bij de vaststelling of zij had gehan-
deld als onderneming. Zonder op deze vraag in te gaan had
de d-g NMa namelijk geoordeeld dat er geen sprake was van
overtreding van artikel 24 Mw door de gemeente omdat het
daarvoor vereiste misbruik ontbrak (zie onder Misbruik van
economische machtspositie).

Ook het beroep dat Schuitema en haar meerderheids-
aandeelhouder Ahold hadden ingesteld in Schuitema en
Ahold/d-g NMa82 strandde wegens het ontbreken van proces-
belang. Dit beroep was gericht tegen een onderdeel van het
besluit van de d-g NMa waarbij voor de overname van super-
marktketen A&P door Schuitema een vergunning was ver-
leend.83 Ahold en Schuitema waren het niet eens met het
door de d-g NMa in de beoordeling gehanteerde uitgangs-
punt dat Schuitema en Ahold als één geheel moesten worden
beschouwd. Bijgevolg had de d-g NMa het marktaandeel van
Ahold op de betrokken markt opgeteld bij het marktaandeel
van Schuitema. Ahold en Schuitema hadden tegen dit 
uitgangspunt beroep ingesteld, omdat het verstrekkende
gevolgen zou kunnen hebben voor toekomstige acquisities.
Bovendien zouden Ahold en Schuitema als gevolg van dit
uitgangspunt ten aanzien van haar distributie-overeenkom-
sten met zelfstandige winkeliers niet meer kunnen profiteren
van de Europese groepsvrijstelling voor verticale overeen-
komsten.84 De Rechtbank Rotterdam stelt vast dat Schuitema
had gekregen wat zij had verzocht, namelijk een vergunning
voor het tot stand brengen van de voorgenomen concentra-
tie. Bovendien vormt het betwiste uitgangspunt geen besluit
van een bestuursorgaan. De rechtbank voegt hier nog aan toe
dat haar oordeel anders zou zijn geweest indien het betwiste
uitgangspunt in de toekomst als in rechte bindend aan de
eisers zou kunnen worden tegengeworpen. Dat is echter niet
het geval. Indien in de toekomst hantering van het uitgangs-
punt ertoe zou leiden dat een concentratievergunning wordt
geweigerd, kan de rechtmatigheid van het uitgangspunt op
dat moment in beroep volledig worden beoordeeld.

In X/d-g NMa85 wijst de Rechtbank Rotterdam even-
eens het beroep van apotheker X af wegens gebrek aan pro-
cesbelang. De apotheker wenste door middel van het beroep
te bereiken dat de rechtmatigheid van inmiddels beëindigde
afspraken van de apothekers in rechte kwam vast te staan,
opdat de apothekers niet als een kartel zouden worden afge-
schilderd. De rechtbank is echter van mening dat dit geen
procesbelang voor X oplevert. 

Procesbelang kan wél zijn gelegen in een mogelijke
toekomstige civiele procedure die de eiser kan aanspannen
tegen een overtreder van de Mededingingswet of tegen de d-
g NMa. Zo overweegt de Rechtbank Rotterdam in de hiervoor
genoemde zaak X/d-g NMa dat een mogelijke actie tot terug-

vordering in beginsel toereikend is om procesbelang aan te
nemen in een bezwaar tegen een besluit van de d-g NMa.
Ook in Vodafone Libertel en Unipart/d-g NMa86 is de Recht-
bank Rotterdam van mening dat de (mogelijke) werking die
een oordeel van de d-g NMa omtrent de toepasselijkheid van
artikel 6 en/of 24 Mw zou kunnen hebben in een civiele pro-
cedure die de klager wil aanspannen in beginsel procesbe-
lang oplevert. Een klager hoeft niet als oogmerk te hebben
dat de d-g NMa daadwerkelijk handhavend optreedt door
middel van het opleggen van een boete of een last onder
dwangsom. In United Technologies Corporation/d-g NMa87

oordeelt de Rechtbank Rotterdam dat het procesbelang ook
gelegen kan zijn in een mogelijke vordering tot schadever-
goeding tegen de d-g NMa. UTC was in deze zaak in beroep
gegaan tegen het oordeel van de d-g NMa dat de tweede stap
van de transactie als een aparte concentratie moest worden
gemeld (zie verder onder Concentratietoezicht). UTC over-
woog de kosten van deze tweede melding te verhalen op de
NMa.

Besluitbegrip
Er is in 2002 een aantal uitspraken gedaan waarin het

besluitbegrip aan de orde komt. Of een handeling van de d-g
NMa aangemerkt kan worden als een besluit in de zin van
artikel 1:3 lid 1 Awb, is van belang voor de beantwoording
van de vraag of tegen deze handeling bezwaar en beroep
openstaat.

De Rechtbank Rotterdam stelt in zowel United Techno-
logies Corporation/d-g NMa88 als Gilde/d-g NMa89 vast dat
niet alleen de mededeling van de d-g NMa dat voor een con-
centratie al dan niet een vergunning is vereist, als een besluit
in de zin van de Awb wordt aangemerkt. Ook andere door de
d-g NMa naar aanleiding van een concentratiemelding geno-
men ‘rechtens relevante (schriftelijke) beslissingen’ kunnen
een besluit zijn. In United Technologies Corporation/d-g NMa
merkt de rechtbank als besluit aan de vaststelling door de d-g
NMa dat het voornemen tot de concentratie onvoldoende
geconcretiseerd is en daarmee (nog) niet onder de werkings-
sfeer van het concentratietoezicht valt. In Gilde/d-g NMa
merkt de rechtbank als een besluit aan de beslissing van de
d-g NMa omtrent de vraag of een in een overname-overeen-

81 Rechtbank Rotterdam, 6 februari 2002, College van Burgemeester en
Wethouders van de Gemeente Roosendaal tegen d-g NMa, overzicht nr.
6.

82 Rechtbank Rotterdam, 25 februari 2002, Schuitema N.V. en Koninklijke
Ahold N.V. tegen d-g NMa, overzicht nr. 9.

83 Besluit d-g NMa, 24 juli 2000, zaak nr. 1710, Schuitema/A&P.
84 Vo. 2790/1999 hanteert een marktaandeeldrempel van 30%.
85 Rechtbank Rotterdam, 29 mei 2002, X tegen d-g NMa, overzicht nr. 18.
86 Rechtbank Rotterdam, 11 september 2002, Vodafone Libertel N.V. en Uni-

part Group Ltd. tegen d-g NMa, overzicht nr. 27.
87 Rechtbank Rotterdam, 3 april 2002, United Technologies Corporation

tegen d-g NMa, overzicht nr. 14.
88 Rechtbank Rotterdam, 3 april 2002, United Technologies Corporation

tegen d-g NMa, overzicht nr. 14.
89 Rechtbank Rotterdam, 13 november 2002, Gilde Investment Management

B.V. e.a. tegen d-g NMa, overzicht nr. 34.
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komst opgenomen non-concurrentiebeding als een nevenres-
trictie moet worden aangemerkt. 

De voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam
heeft in Snitjer/Staat der Nederlanden90 in lijn met vaste
rechtspraak overwogen dat de terinzagelegging van stukken
een feitelijke handeling is. Een brief van de NMa waarin
wordt meegedeeld dat het beroep op vertrouwelijke behande-
ling van bepaalde documenten niet wordt gehonoreerd en
dat deze stukken aan belanghebbenden ter inzage worden
gelegd, is derhalve geen besluit in de zin van artikel 1:3 lid 1
Awb. 

Rechterlijke toetsing
De uitspraak van het CBB in Essent en Edon/d-g NMa91

is van belang omdat het CBB hierin meer duidelijkheid ver-
schaft over de omvang van de rechterlijke toetsing in con-
centratiezaken. Het CBB stelt vast dat de d-g NMa bij de
beoordeling van voorgenomen concentraties een zekere
beoordelingsvrijheid heeft. Deze beoordelingsvrijheid houdt
echter niet zonder meer in dat de rechterlijke toetsing margi-
naal moet blijven. Volgens het CBB dient de rechter te beoor-
delen of de d-g NMa zich op deugdelijke gronden op het
standpunt heeft gesteld dat als gevolg van de voorgenomen
concentratie een economische machtspositie zal ontstaan of
worden versterkt die tot gevolg heeft dat een daadwerkelijke
mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan
op significante wijze wordt belemmerd. De rechter moet der-
halve niet alleen nagaan of het besluit dat de d-g NMa neemt
op een zorgvuldige wijze tot stand is gekomen en of het op
een deugdelijke motivering berust. De rechterlijke toetsing
omvat ook de vraag of de d-g NMa op juiste wijze invulling
heeft gegeven aan de wettelijke begrippen en aannemelijk
heeft gemaakt dat de feiten en omstandigheden aan de wette-
lijke voorwaarden voldoen. Deze uitspraak lijkt te impliceren
dat de rechterlijke toetsing van concentratiebesluiten zich
tussen een marginale en een volledige toetsing in bevindt.92

Sancties
In de zaak NEA/d-g NMa93 geeft de Rechtbank Rotter-

dam meer duidelijkheid over het karakter en de toetsing van
boetes die worden opgelegd wegens overtreding van artikel 6
of artikel 24 Mw. De rechtbank stelt vast dat een bestuurlijke
boete op grond van artikel 56 Mw een punitieve sanctie is.
Een besluit tot het opleggen van een dergelijke boete is daar-
mee een ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM. De
toepasselijkheid van artikel 6 EVRM houdt onder meer in dat
de rechter de hoogte van de opgelegde boete ‘vol’ moet toet-
sen. Dat wil zeggen dat de rechter ten volle beoordeelt of, alle
relevante feiten en omstandigheden in aanmerking genomen,
evenredigheid bestaat tussen de overtreding en de opgelegde
boete. Bovendien toetst de rechtbank de door de d-g NMa
opgelegde boete aan artikel 15 van het Internationaal Ver-
drag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR). Vol-
gens deze bepaling moet rekening worden gehouden met na
het begaan van de overtreding tot stand gekomen regelingen
die voorzien in een lichtere straf. Dit geldt niet alleen indien

de strafverlichting is neergelegd in een wettelijke regeling.
Artikel 15 IVBPR geldt volgens de rechtbank ook indien de
regeling is opgenomen in een beleidsregel, zoals de Richt-
snoeren boetetoemeting van de NMa.94

Vertrouwelijkheid
Ten slotte zijn nog twee uitspraken gewezen over de

wijze waarop de NMa dient om te gaan met vertrouwelijke
informatie. De uitspraak van de Rechtbank Rotterdam in de
zaak NEA/d-g NMa95 is van belang voor de mogelijkheid
voor ondernemingen om kennis te nemen van gedingstuk-
ken. Zoals hiervoor vermeld, volgt uit deze uitspraak dat een
besluit tot het opleggen van een boete een ‘criminal charge’
is in de zin van artikel 6 EVRM. In artikel 6 EVRM is het recht
op een adequate verdediging neergelegd. Dit houdt onder
meer in dat indien de NMa zich bij een boeteoplegging wil
baseren op bepaalde stukken, zij deze aan de betrokken
onderneming ter beschikking moet stellen. De NMa kan daar-
bij geen beroep doen op artikel 10 lid 1, sub c, Wob, welke
bepaling de overheid verbiedt vertrouwelijke bedrijfs- of
fabricagegegevens (van derde-ondernemingen) te verschaf-
fen. Indien het vertrouwelijke karakter van de gegevens het
onmogelijk maakt inzage te verschaffen aan de onderneming
aan wie zij voornemens is een boete op te leggen, zal de NMa
er derhalve voor moeten kiezen zich niet op deze stukken te
baseren.96

In Vodafone Libertel/Staat der Nederlanden97 kwam
Vodafone Libertel in kort geding in beroep tegen de wijze
waarop de d-g NMa was overgegaan tot openbaarmaking
van vertrouwelijke gegevens. Deze gegevens waren opgeno-
men in een rapport dat de d-g NMa had opgesteld naar aan-
leiding van een overtreding van artikel 24 Mw. Voordat zij
tot publicatie overging had de d-g NMa aan Vodafone Liber-
tel gevraagd welke gegevens uit het rapport zij als vertrou-

90 Voorzieningenrechter Rechtbank Rotterdam, 24 december 2002, Snitjer
B.V. tegen Staat der Nederlanden, overzicht nr. 39.

91 CBB, 27 september 2002, Essent Zuid B.V. en EDON Groep B.V. tegen d-g
NMa, overzicht nr. 30. 

92 Zie verder F.J. Leeflang, Actualiteiten Mededingingsrecht 2002, nr. 9, p.
171.

93 Rechtbank Rotterdam, 26 november 2002, Nederlands Elektriciteits
Administratiekantoor B.V. tegen d-g NMa, overzicht nr. 35.

94 Artikel 15 IVBPR kwam ook aan de orde in twee strafzaken betreffende
overtredingen van de voormalige WEM. Gelet op het ‘lichtere’ bestuurs-
rechtelijke sanctieregime van de Mededingingswet, was de Rechtbank
Den Bosch van oordeel dat geen hechtenis, maar nog slechts een geld-
boete opgelegd mocht worden. Zie Rechtbank Den Bosch, 17 juli 2002,
Leonard Christiaan D.G., overzicht nr. 22, en Rechtbank Den Bosch, 17
juli 2002, overzicht 23.

95 Rechtbank Rotterdam, 26 november 2002, Nederlands Elektriciteits
Administratiekantoor B.V. tegen d-g NMa, overzicht nr. 35.

96 Zie ook R. Mahler, Actualiteiten Mededingingsrecht 2003, nr. 2, p. 41.
Inmiddels is er in 2003 ook een uitspraak gewezen die voor de behande-
ling van vertrouwelijke informatie door de d-g NMa van belang is. Zie
Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag, 22 januari 2003, Snitjer B.V.
tegen Staat der Nederlanden, KG 03/21. Deze zaak is een vervolg op
Voorzieningenrechter Rechtbank Rotterdam, 24 december 2002, Snitjer
B.V. tegen Staat der Nederlanden, overzicht nr. 39.

97 Rechtbank Den Haag, 1 oktober 2002, Vodafone Libertel N.V. tegen Staat
der Nederlanden, overzicht nr. 31.
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welijk wenste aan te merken. Vodafone Libertel had daarop
laten weten dat zij in beginsel alle gegevens als vertrouwelijk
aanmerkte. Zonder Vodafone Libertel verder in de gelegen-
heid te stellen dit nader te specificeren, ging de d-g NMa over
tot openbaarmaking. De voorzieningenrechter van de Recht-
bank Den Haag acht deze handelwijze onrechtmatig. Voda-
fone Libertel had in ieder geval mogen verwachten dat zij
gehoord zou worden voordat de d-g NMa de gegevens open-
baar maakte. Gelet op artikel 91 Mw geldt de onrechtmatig-
heid echter niet ten aanzien van de verstrekking van de ver-
trouwelijke informatie aan de OPTA of de Europese Commis-
sie. Ook het verstrekken van deze gegevens aan onderzoekers
en wetenschappers die als externe adviseurs in opdracht van
de NMa onderzoek hebben verricht is niet onrechtmatig.
Naar de opvatting van de voorzieningenrechter valt een der-
gelijke informatieverstrekking binnen de vrijheid die de NMa
heeft bij de uitoefening van haar wettelijke taak.
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