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ten geleide

Deze bundel beschouwingen is totstandgekomen ter viering van het tienjarig
bestaan van de Mededingingswet en het tienjarige jubileum van de NMa.

De titel Trust en antitrust verwijst enerzijds naar het gedachtegoed achter de
Mededingingswet. De beleidsfilosofie die onder andere door de toenmalige
secretaris-generaal van Economische Zaken Ad Geelhoed werd ontwikkeld,
was dat de introductie van het nieuwe mededingingsregime een drietrapsraket
zou vormen. Daarbij bestond de eerste trap uit de spontane naleving van
mededingingsregels door bedrijven; de tweede trap behelsde de privaatrech-
telijk afgedwongen naleving daarvan; de derde trap omvatte de bestuurs-
rechtelijke handhaving die zich grotendeels zou kunnen baseren op informatie
die in de tweede fase werd opgediept. In de praktijk zijn het aanvankelijk vooral
de eerste en derde trap geweest die de basis hebben gelegd voor een nieuwe
mededingingscultuur in Nederland. Op het gebied van de tweede trap valt in-
middels een positieve ontwikkeling te zien.

Anderzijds verwijst de titel van het boek naar de wijze waarop de NMa haar
toezicht uitoefent. De aard van de spelers in een markteconomie maakt dat
vertrouwen in de ‘goede wil’ van deze actoren vraagt om een voortdurende
gezonde dosis antitrust van een toezichthouder, die oog heeft voor een goede
balans in de concurrentieverhoudingen en bereid is handhavend op te treden
indien sprake is van overtreding van de mededingingsregels. Vertrouwen in en
op elkaar is prima en fundamenteel voor de marktwerking, maar controle
maakt het mededingingsbeleid echter pas concreet. Producenten moeten
kunnen vertrouwen op faire concurrentie en op een toezichthouder die een
optimale naleving van de Mededingingswet nastreeft. De consumenten moeten
er op kunnen rekenen dat het sectorale toezicht hun belangen maximeert. De
overheid moet er zorg voor dragen dat de administratieve lasten binnen de
perken gehouden worden en dat bij beleidsbeslissingen de effecten van de
beleidskeuzes op de mededinging en het mededingingstoezicht mede in be-
schouwing worden betrokken.

De verhouding trust-antitrust is niet slechts kenmerkend voor het werk van de
NMa, die vermoedens van inbreuken toetst en beoordeelt, respectievelijk haar
missie ‘markten laten werken’ tot uitvoering brengt, die in één formulering zo-
wel het ingrijpen als het juist niet-ingrijpen omvat. These en antithese karakte-
riseren óók het krachtenveld waarin opvattingen over mededinging sinds het
midden van de jaren tachtig van de vorige eeuw zijn ontstaan en zich vervolgens
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gedurende twee decennia hebben ontwikkeld. De discussie over marktwerking
en mededinging is een goed voorbeeld van de golfbeweging die de geschiede-
nis van het economisch denken karakteriseert. Het moderne op marktwerking
gestoelde beleid is immers een antwoord op starheden die in de jaren tachtig
van de vorige eeuw tot stagflatie en een volstrekt gederangeerde Nederlandse
economie hebben geleid.

Het nieuwe mededingingsregime dat in 1998 werd geïntroduceerd heeft op
zijn beurt ook discussie uitgelokt. Daarbij speelde niet zozeer de controle van

de NMa als wel de controle op de NMa. Er is voor zover wij weten geen instru-
ment van economische politiek in Nederland dat zo uitvoerig en intensief is
geanalyseerd en geëvalueerd als de Mededingingswet en het functioneren van
de NMa. In het bestek van nog geen vijf jaar werden de NMa en de toepassing
die zij geeft aan de Mededingingswet doorgelicht met behulp van een drietal
omvangrijke onderzoeken: de Evaluatie Mededingingswet,1 het onderzoek naar
de kosten en baten van toezichthouders2 (als uitwerking van een motie van
Heemskerk)3 en tot slot een onderzoek van de Algemene Rekenkamer.4 Deze
monitoring van de NMa heeft de leercurve van de uitvoering van het toezicht in
positieve zin zeker steiler doen verlopen.

De titel van deze bundel raakt zo bezien ook het thema ‘vertrouwen en (nog)
niet of niet meer vertrouwen’. In het bijzonder gaat het daarbij om het evenwicht
tussen het vertrouwen dat men moet hebben in het ‘laten werken van markten’
en het ingrijpen om markten die verstoord zijn of dreigen te worden hun werk
juist wel te kunnen laten doen. Daarbij gaat het zowel om het sectorspecifieke
toezicht, de fusiecontrole, de bestrijding van het misbruik van economische
machtsposities, als om het eigenlijke antitrust-werk (de detectie, opsporing en
vervolging van kartels) die in de verschillende bijdragen aan dit boek besproken
worden.

Bij de start van de NMa en de inwerkingtreding van de Mededingingswet
werd niet voorzien welke vlucht het moderne markttoezicht zou gaan nemen.
De NMa begon met een ploeg van ongeveer dertig mensen. Destijds werd deze
bemensing als ruim voldoende beoordeeld.5 Het ex ante-vertrouwen in de
spontane naleving van nieuwe wetgeving bleek groot. De NMa werd niet het
sluitstuk van de handhaving, maar moest daar in de praktijk de basis van vor-
men; ook bleek de werkvoorraad in het eerste jaar veel omvangrijker dan was
voorzien: het aantal klachten bedroeg bijna het dubbele en het aantal
ontheffingsverzoeken en concentraties beliep een drievoud van de prognoses.
Ook de dienst waaruit de DTe ontstond opereerde in een vergelijkbaar krach-
tenveld. Aanvankelijk meende men dat vijftien medewerkers voldoende zouden
zijn om het nieuwe sectorspecifieke toezicht uit te oefenen.

Bij de opzet van de bundel – trust en antitrust – hebben we getracht een aantal
uitgangspunten en specifieke kenmerken van het mededingingstoezicht en het
mededingingsbeleid door te laten klinken. De tegenstelling in de titel duidt ook
op de noodzaak van discussie en de bereidheid om in de spiegel te kijken. Deze
trust en antitrust zijn vertaald in een opzet van these en antithese waarbij elk arti-
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kel voorzien is van ten minste één commentaar van de hand van een expert.
Deze experts kunnen bogen op een ruime ervaring opgedaan in onder meer
wetenschap, politiek en beleidsvoorbereiding. Wij hopen dat deze vorm uitlokt
tot verdere discussie.

Het mededingingstoezicht is bij uitstek een speelterrein met een interdisci-
plinair karakter, waarbij recht en economie elkaar raken. Dat karakter zit ook in
dit boek. Men herkent dat in de vele bijdragen die gaan over de toepassing van
het mededingingsrecht in een steeds meer economisch wordende context.

Wij hebben deze bundel vormgegeven aan de hand van een zevental thema’s.
In het eerste thema gaat het vooral om de trends in het mededingingsbeleid.

De Minister van Economische Zaken, Maria van der Hoeven, duidt de politieke
discussie waarin de borging van publieke belangen een nadrukkelijk gewicht
heeft gekregen en waarin een high trust-regime met verscherping van de sanc-
ties wordt beoogd. Het eerste thema handelt daarmee met name over de eman-
cipatie van het mededingingstoezicht in de afgelopen tien jaar. Coen Teulings
en Paul de Bijl spreken hun zorg uit over het feit dat na tien jaar mededingings-
beleid de bedenkingen die dat met zich heeft meegebracht zou kunnen omslaan
in een blokkade. Gelet op alle positieve effecten van meer marktwerking zou
dat uiterst onverstandig zijn. Ook Pieter Kalbfleisch deelt deze zorg. Hij gaat in
zijn bijdrage onder andere in op de rol van de NMa in de afgelopen tien jaar. In
zijn bijdrage stelt hij: ‘Het Kartelparadijs Nederland is (…) sinds het bestaan van de

Mededingingswet en daarmee van de NMa minder paradijselijk geworden, maar zeker nog

niet ten einde. Tips, klachten, klokkenluiders en clementievragen zijn en blijven van wezen-

lijk belang.’

Het tweede thema handelt over ‘Het mededingingsbeleid en toezicht in Ne-
derland in relatie tot Europa’. Neelie Kroes gaat in op de invloed die uitgaat van
de per 1 mei 2004 in werking getreden Verordening 1/2003. Deze heeft de
samenwerking op het punt van de toepassing van de mededingingsregels
binnen de landen van de EU versterkt en geëffectueerd. De autoriteiten werken
sindsdien in ECN-verband intensief samen. De effectiviteit blijkt wel uit het
grote aantal zaken dat het DG Competition sindsdien heeft weten op te pakken.
Peter A.G. van Bergeijk en Sander Baljé gaan in op staatssteun. Daarbij wordt
helder uiteengezet dat op lokaal en regionaal niveau medeoverheden het be-
drijfsleven dikwijls oneerlijk beconcurreren. De Commissie bemoeit zich hier
niet mee omdat er geen effecten op de interstatelijke concurrentie is. De auteurs
pleiten voor ‘duidelijke onafhankelijke toetsing (…) aan bepaalde gedragsregels, waarbij

het toetsingskader van de Commissie maatgevend kan zijn’. Daarbij komt ook de vraag
aan de orde of de nationale mededingingsautoriteit mogelijk een rol zou moe-
ten krijgen om bij invoering van deze gedragsregels, toe te zien op de naleving.
Ewoud Sakkers legt uit hoe het kan dat in tien jaar tijd de NMa ‘zowel in Europa als

daarbuiten onder de beste mededingingsautoriteiten wordt gerangschikt’. Dat heeft zijns
inziens deels te maken met het feit dat de NMa voldoende middelen en perso-
neel ter beschikking zijn gesteld om een goed enforcement record op te kunnen
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bouwen en deels ook omdat er een voordurende convergentie met de normen
van de overige ECN leden is nagestreefd. Hans Vijlbrief behandelt de ‘niet-eco-
nomische belangen’. Volgens hem biedt het mededingingsrecht meer ruimte
voor het meewegen van belangen die vaak het predicaat ‘niet-economisch’
meekrijgen dan wordt aangenomen. Soms zijn er echter belangen die door de
politiek – en dus de wetgever – moeten worden beschermd. Daar houdt de be-
voegdheid van de toezichthouder op.

Thema drie gaat over het toezicht op fusies. Dit deel bevat bijdragen van
Maarten Janssen, Aad Kleijweg en Martijn Snoep. Er wordt uitgebreid stilge-
staan bij de problematiek van de marktafbakening. Soms is een markt moeilijk
af te bakenen en soms is deze afbakening te beperkt om een gefundeerde
uitspraak te doen of een concentratie goed of slecht is. Daarbij komt dat consu-
menten niet altijd rationeel en volledig geïnformeerd zijn en daardoor niet
altijd een welvaartsdaling zullen voelen bij een concentratie.

Het vierde thema heeft als titel ‘Tien jaar kartelzaken: detecteren, aanklagen
en bestraffen?’ Deze onderdelen worden door drie experts behandeld. René
Janssen gaat in op de ontwikkeling in de detectie van kartels op een andere wijze
dan via klokkenluiders en/of clementie. Deze nieuwe methode staat in de kin-
derschoenen, maar de Raad van Bestuur van de NMa denkt dat deze aanpak in
de toekomst aan belang zal winnen. In de bijdrage ‘Straffen, strafmaat en effec-
tiviteit’ van Wouter Wils staat het thema bestraffing centraal. Bestraffen is een
wezenlijk onderdeel van de antitrust-benadering. Het sanctiebeleid van de NMa
is volgens Wils succesvol geweest. Toch klinkt er een roep om hogere straffen
en een strafrechtelijke handhaving van het mededingingsrecht. De toekomst zal
leren of de benadering van hogere boetes of eventueel nog zwaardere straffen
deel gaan uitmaken van het arsenaal van de NMa. Eric van Damme schrijft over
artikel 24 van de Mededingingswet, het verbod op misbruik van machtsposi-
ties. Het aantal misbruikzaken dat de NMa op haar naam heeft staan is niet al te
groot en de vraag is of dat in de toekomst zal veranderen. De vraag die aan de
orde komt is of de NMa bij het evalueren van zaken kiest voor een ordoliberaal

systeem dat vooral ‘per se’ verboden hanteert of meer voor het Angelsaksische
systeem. Het lijkt erop dat de nieuwe ontwikkeling er een is die meer
Angelsaksisch is. De rule of reason-benadering wint daarmee terrein.

De bijdragen onder thema vijf in dit boek zijn gegroepeerd onder de titel: De
NMa als regulator. Dit deel handelt over de NMa als regulator voor energie en het
goederenvervoer. De eerste beschouwing, van de hand van Gert Zijl, Robert
Haffner en Machiel Mulder, behandelt de opbrengsten van regulering in de
energiesector. De volgende bijdrage, van Marga Zuurbier, Rex Leijenaar en
Coen Timmermans gaat over mededingingsbeleid ten aanzien van het
goederenvervoer. Deze twee beschouwingen schetsen een positief beeld van de
effecten van regulering. De prijzen zijn door de concurrentie in de energiesector
lager geworden en bij het goederenvervoer is er een duidelijke toename het ver-
voer over het spoor te zien. Nout Wellink, Frank Elderson en Femke de Vries
presenteren een verhandeling over de Wet op het financieel toezicht (Wft). Zij
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betogen dat ook hier geldt: ‘waar het kan moet de toezichthouder de wijze waarop aan

een norm kan worden voldaan overlaten aan degene tot wie de norm zich richt’. Waar het
niet kan is guidance gewenst. Waar dat precies toe zal leiden is nog niet geheel
duidelijk. Daarvoor is de Wft nog te kort geleden in werking getreden en is er
meer jurisprudentie nodig.

Het zesde thema gaat over handhaving. Monique van Oers gaat in op de ont-
wikkeling in de jurisprudentie en acties die de NMa daarop heeft genomen.
Geschillen spitsen zich steeds minder toe op de wijze waarop de NMa invulling
heeft gegeven aan bevoegdheden en procedures. De focus is gericht op de
mededingingsrechtelijke kern van de zaak. Hierdoor worden economische
argumenten steeds belangrijker, maar tegelijkertijd komen het economisch
paradigma en de juridische aanpak in elkaars vaarwater. Het essay van Erik
Brouwer en Wouter Meester gaat over de hoogte van boetes en de afschrikwek-
kende werking ervan. De auteurs beweren dat de hoogte van de boetes een
compensatie moeten zijn voor de schade die de benadeelde partij heeft onder-
vonden. Dat betekent niet dat boetes maar ongebreideld omhoog moeten, want
dan kan de consument uiteindelijk zelf wel eens de dupe worden. De derde
bijdrage binnen het thema handhaving is van Weijer VerLoren van Themaat.
Het handelt over private versus publieke handhaving. Beide moeten hand in
hand gaan, waarbij de auteur met het oog op preventie, publieke handhaving
prefereert boven private. Alleen wanneer er evident sprake is van schade, is ook
een privaatrechtelijke aansprakelijkheid evident.

In het zevende en laatste thema gaat het om de effecten van het mede-
dingingsbeleid: ‘zonder mededinging vaart niemand wel’. Allereerst wordt
door Jarig van Sinderen en Ron Kemp aangegeven dat er diverse doelstellingen
zijn die een mededingingsautoriteit kan nastreven. De NMa heeft gekozen voor
het consumentensurplus. Dat is echter minder expliciet bij de missie geformu-
leerd dan bijvoorbeeld door de Britse mededingingsautoriteit, Office of Fair
Trading. Berekeningen laten zien dat de consument wel vaart bij het toezicht.
Als gevolg van het toezicht is die welvaart gestegen, maar de economische groei
ook. Dat marktwerking ook de innovatie bevordert is volgens velen evident. Jan
Boone behandelt het thema ‘mededinging en innovatie’. Voor New Economy-

sectoren wordt nogal eens gepleit voor een uitzonderlijke behandeling binnen
de Mededingingswet. Dat heeft te maken met het feit dat de marginale-kosten-
regel hier niet opgaat. Toch is het moeilijk economisch theoretisch goede
argumenten te vinden waarom een uitzondering nodig is. Boone maakt in dit
stuk helder dat gezond verstand vaak een betere aanpak is dan ingewikkelde
theoretische beschouwingen. Hij is tegen het bij voorbaat creëren van een
uitzonderingpositie. In de laatste bijdrage stelt Frank Heemskerk de consu-
ment centraal. Zijns inziens heeft die duidelijk geprofiteerd van zowel het
mededingingsbeleid als het consumentenbeleid. Samenspel tussen beide vor-
men van beleid en toezicht daarop is essentieel. Voor de toekomst vraagt hij
zich af waar een verdere rol voor de overheid ligt en waar de eigen verantwoor-
delijkheid van de consument begint. Daarmee zijn we rond. De toekomst van
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het mededingingsbeleid stelt juist deze vragen in de breedte van het toezicht:
waar is er nog trust en waar is er geen vertrouwen meer. Daar zal in de komende
jaren naar gezocht moeten worden.

Deze bundel zou niet tot stand gekomen zijn zonder de inzet van velen.
Allereerst willen we Dana Broer-Troe en Olga Abelmann bedanken voor de
secretariële ondersteuning. Astrid Severijnen, Anouk van Aert en Coen Blazer
hebben zich bezig gehouden met de voetnoten en sprongen bij wanneer het
nodig was. Veel dank ook aan Ronald Kouwenhoven, de uitgever voor zijn en-
thousiaste begeleiding van dit boek.

De redactiecommissie,

Pieter Kalbfleisch

Jarig van Sinderen

Anita van den Ende

Monique van Oers

Peter A.G. van Bergeijk
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Tien jaar Mededingingswet:

van ‘The Paradise Lost’ naar ‘Met Recht Markt’

Pieter Kalbfleisch1

Inleiding

e noodzaak van intensivering van het mededingingsbeleid en harmonisa-
tie ervan met het mededingingsbeleid van de Europese Unie vormden in

de jaren negentig van de vorige eeuw voor de overheid aanleiding om de Wet op
de Economische Mededinging te vervangen door de Mededingingswet. Econo-
mische ontwikkelingen zoals de globalisering van economische relaties, de
snelle technologische ontwikkelingen en de voortgaande Europese en mon-
diale afbouw van nog resterende handelsbelemmeringen hadden en hebben tot
gevolg dat de internationale concurrentie steeds dieper doordringt in de natio-
nale economie. Deze ontwikkelingen vergden een verandering in de markt-
ordening zoals Nederland die tot dat moment kende. De overheid was zich er-
van bewust dat dynamische en snel reagerende markten essentieel waren voor
een internationaal vervlochten markteconomie als de Nederlandse en was zich
daarmee bewust van de noodzaak mede zorg te dragen voor goed functio-
nerende goederen- en dienstenmarkten, die waren geharmoniseerd binnen de
Europese mededingingswetgeving. Sturing en zelfbescherming tegen concur-
rentie door kartels of door samenwerkingsverbanden die functioneerden als
kartels werden vanuit dit bewustzijn als schadelijk voor het prestatievermogen
van een land beschouwd.2 Dit bewustzijn noopte ertoe dat de status aparte van
‘Nederland als kartelparadijs van Europa’ tot een einde werd gebracht.

Vanuit dit bewustzijn laat de geschiedenis van de totstandkoming van de
Mededingingwet zien dat nut en noodzaak van deze wet erin zijn gelegen dat
(a) inefficiënties in de Nederlandse economie worden weggewerkt en (b) een
bijdrage wordt geleverd aan een steeds meer integrerende interne Europese
markt. Om dit te bewerkstelligen diende een onafhankelijke toezichthouder in
het leven te worden geroepen.

Tegen deze achtergrond heeft de overheid ervoor gekozen het Nederlandse
mededingingsbeleid geheel te herzien en is op 1 januari 1998 de Mededingings-
wet in werking getreden en is de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
de NMa) opgericht en van start gegaan. De eerste tien jaar van het bestaan van
de Mededingingswet en van de NMa zijn thans verstreken en dat vormt reden
voor een terugblik en een vooruitblik.

In deze bijdrage wordt bezien wat is geworden van de twee hiervoor ge-
noemde redenen voor het tot stand brengen van de Mededingingswet en de op-

D
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richting van een onafhankelijke toezichthouder, alsmede welke lessen kunnen
worden geleerd uit het korte bestaan van zowel de Mededingingswet als de
NMa.

Wegwerken van inefficiënties

Bij de evaluatie van de Mededingingswet in 2002 werd geconcludeerd dat de
Mededingingswet bijdraagt aan het handhaven en waar mogelijk verbeteren van
effectieve concurrentieverhoudingen.3 Ontheffingsverzoeken, opsporen van
kartels en concentratiemeldingen hebben daartoe bijgedragen.

Waar men bij het wegwerken van inefficiënties in de markt in de eerste plaats
denkt aan het tegengaan van kartels, was de werkelijkheid dat de NMa in de
beginperiode vooral in beslag werd genomen door het beoordelen van de tal-
rijke ontheffingsverzoeken.4 In en door de besluiten op de ontheffingsverzoe-
ken is evenwel de basis gelegd van jurisprudentie op het gebied van al dan niet
verboden (vormen van) samenwerking tussen ondernemingen, alsmede – met
enige voorzichtigheid – van de uitzonderingen op die jurisprudentie, zoals het
meewegen van niet-economische belangen in de besluitvorming.5 Tevens werd
met de eerste bij de NMa geregistreerde zaak – te weten zaak 1/Telegraaf vs NOS
en HMG – de basis gelegd van jurisprudentie met betrekking tot al dan niet
misbruik van een economische machtspositie en oplegging van een last onder
dwangsom. Ook werden de eerste schreden gezet – zij het aarzelend – op het
gebied van het handhaven van de Mededingingswet.

De grote nadruk op het beoordelen van de ontheffingsverzoeken waardoor
de NMa onvoldoende proactief kon zijn in het handhaven van de Mededin-
gingswet, volgde zowel uit de evaluatie van de Mededingingswet als uit het rap-
port van de Parlementaire Enquêtecommissie inzake Bouwnijverheid. De Parle-
mentaire Enquêtecommissie inzake Bouwnijverheid oordeelde dat de NMa:

‘ogenschijnlijk een tamelijk afwachtende houding (red. heeft) aangenomen en zich

(red. heeft) laten leiden door het Openbaar Ministerie. Te makkelijk heeft men de

regie door het Openbaar Ministerie laten voeren. Naar de mening van de Parlemen-

taire Enquêtecommissie Bouwnijverheid had het feit dat de schaduwadministratie

van Koop Tjuchem ziet op de periode 1986 tot ultimo 1998 hierbij slechts een

beperkte rol mogen spelen. Immers het feit dat de NMa pas bevoegd is op te treden
voor onregelmatigheden die na 1 januari 1998 hebben plaatsgevonden, laat onverlet

dat het kennisnemen van de schaduwboekhouding deze organisatie een goed zicht

had kunnen geven op het systeem van de onregelmatigheden. Met deze kennis had

men een betere uitgangspositie gehad voor het uitvoeren van onderzoeken naar de

bouwnijverheid. Men wist vanuit eerdere door de ECD verrichte onderzoeken

immers ook, dat er reeds langer aanwijzingen waren dat systemen van prijsafspraken
en marktverdeling – hetgeen waar de heer Bos ook over sprak – binnen de bouwnij-

verheid gebruikt werden. De Parlementaire Enquêtecommissie Bouwnijverheid is

samenvattend van mening dat een actievere rol van de NMa gepast zou zijn geweest.’6
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De actievere rol die de NMa zich diende toe te delen kwam ook tot uitdruk-
king in de evaluatie van de Mededingingswet. De effectiviteit van de Mededin-
gingswet zou verder versterken, wanneer de ontwikkeling naar een proactieve
handhaving van de Mededingingswet zou worden doorgezet, aldus het
Syntheserapport Evaluatie Mededingingswet.7

Door deze aansporingen en het vervallen van de mogelijkheid een onthef-
fing te verlenen,8 heeft de NMa meer nadruk gelegd en kunnen leggen op het
karteltoezicht. De NMa werd daarbij geholpen door het door toedoen van een
klokkenluider openbaar worden van een schaduwboekhouding in de bouw-
sector. Het karteltoezicht heeft hierdoor een vlucht kunnen nemen. Tevens
werd duidelijk dat een toezichthouder niet zonder informatie uit de markt kan
en klokkenluiders nodig heeft om misstanden aan de orde te stellen. Dit
vormde en vormt voor de NMa aanleiding een publieke oproep te doen aan de
politiek zich te beraden over de positie van klokkenluiders. Aan deze oproep is
recentelijk door de Tweede Kamer gehoor gegeven door in te stemmen met een
motie tot het oprichten van een fonds om klokkenluiders in bedrijven en bij de
overheid te helpen.9 Het kabinet heeft evenwel aangegeven niet een dergelijk
fonds te willen instellen, omdat het ‘weinig zal toevoegen aan de bescherming die reeds

geboden wordt en die als adequaat wordt gezien.’10

Niet alleen de NMa werd proactiever, ook ondernemingen anticiperen op
gevolgen van het mogelijk bekend worden van een inbreuk op de mededin-
gingsregels. Meer dan voorheen wordt gebruikgemaakt van de mogelijkheid
een inbreuk op te biechten met daaraan gekoppeld een verzoek tot clementie.
Dit is een voor de NMa positieve ontwikkeling, daar informatie uit de markt de
NMa helpt bij het opsporen van kartels.

Ook de politiek heeft de uitkomsten van de evaluatie van de Mededingings-
wet en de Parlementaire Enquêtecommissie Bouwnijverheid ter harte genomen.
Sinds 1 oktober 2007 beschikt de NMa over bevoegdheden die het handhaven
van de Mededingingswet door de NMa nog effectiever zullen maken, waaron-
der de bevoegdheid tot het doorzoeken van privéwoningen, het sanctioneren
van feitelijk leidinggevenden en opdrachtgevers en het accepteren van toezeg-
gingen.11

Naast de ontwikkeling van de bevoegdheden van de NMa, tekenden zich
binnen het mededingingsrecht – door het op proactieve wijze handhaven van
de Mededingingswet – ook ontwikkelingen af waardoor de Mededingingswet
effectief kan worden gehandhaafd. Deze ontwikkelingen deden zich allereerst
voor op het gebied van het gebruik van bevoegdheden en bewijsgaring, priori-
tering en het hanteren van een instrumentenmix en later ook op het gebied van
het materiële mededingingsrecht.

De verhoogde activiteit van de NMa in het opsporen van kartels en de inzet
daarbij van nieuwe onderzoeksmethoden, leidde in de zaken HBG Civiel12 en
Van Hattum en Blankevoort13 tot een voorlopige voorziening. In beide zaken
stond onder meer centraal de bevoegdheid van de NMa een forensic image te
nemen.14 De uitspraak van de voorzieningenrechter vormt voor de NMa een
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mijlpaal in haar toezichtspraktijk. Bewijsgaring door middel van het nemen van
forensic images onder voorwaarden werd door de voorzieningenrechter toege-
staan, niet in de laatste plaats vanwege het door de NMa beschermen van de
procedurele rechten van de onderneming en het respecteren van legal privilege

en privacygegevens.
De uitspraak van de voorzieningenrechter heeft de NMa gecodificeerd in de

bekendmaking Werkwijze van de Nederlandse Mededingingsautoriteit met be-
trekking tot het inzien en kopiëren van digitale gegevens en bescheiden.15

Als gevolg van de intensivering van het proactieve handhavingsbeleid van de
Mededingingswet ontstaat de noodzaak tot prioritering van zaken. Bij het stel-
len van prioriteiten kunnen twee niveaus worden onderscheiden, namelijk het
corporate niveau en het zaaksniveau. Binnen het zaaksniveau kan nog onder-
scheid worden gemaakt naar het selecteren van zaken aan de hand van criteria
en – wanneer een zaak prioriteit krijgt – welk instrument moet worden ingezet
om naleving van de Mededingingswet te realiseren. Om op corporate niveau aan
te geven wat de prioriteiten van de NMa zijn, hanteert de NMa haar NMa-
Agenda. Aan de hand van deze agenda geeft de NMa aan welke sectoren haar
specifieke aandacht zullen hebben. Zo heeft de NMa voor 2008 de volgende
aandachtsvelden aangewezen: (a) zorg, (b) financiële dienstverlening, (c) food-
en agri-industrie, (d) energie en (e) post. Het aanwijzen van aandachtsvelden
betekent niet dat de NMa niet ook in andere marktsectoren zal optreden.

Naast het corporate niveau worden ook prioriteiten gesteld op zaaksniveau.
De NMa kan niet alle zaken die zich bij haar aandienen oppakken. Daarom
wordt een selectie gemaakt en wel op zodanige wijze dat het effect van het han-
delen van de NMa geoptimaliseerd kan worden. De NMa hanteert de volgende
vier criteria om te beoordelen of aan een zaak prioriteit dient te worden gege-
ven: (1) wat is het economisch belang?, (2) wat is het consumentenbelang?,
(3) wat is de ernst van de overtreding? en (4) is het optreden van de NMa doel-
matig en doeltreffend? De rechtbank Rotterdam heeft de bevoegdheid van de
NMa tot prioritering in meerdere zaken onderschreven. Dat de NMa niet is ge-
houden iedere klacht (nader) te onderzoeken volgt uit het stelsel van de wet,
waarin enerzijds geen onderzoeksplicht en anderzijds een aantal discretionaire
bevoegdheden zijn opgenomen.16

Wanneer aan een zaak prioriteit wordt gegeven en deze wordt opgepakt,
dient tijdens het onderzoek te worden bezien wat in die zaak het meest effec-
tieve handhavingsinstrument is om naleving van de Mededingingswet te stimu-
leren. Daarbij wordt door de NMa, naast het instrument van het opleggen van
boetes, ook gebruikgemaakt van alternatieve handhaving. De invulling van deze
alternatieve handhaving varieert van het maken van afspraken met ondernemin-
gen over te nemen maatregelen, het voeren van een waarschuwend gesprek, het
afgeven van een informele zienswijze tot het aanmoedigen en bevorderen van
de opstelling en invoering van een complianceregeling. Het voordeel van deze
vorm van handhaving is gelegen in tijdsbesparing en snelle verandering van
gedrag bij ondernemingen en in het directe voordeel voor de consument.
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Een ander instrument dat thans onderwerp van discussie is, is de direct

settlement ofwel schikking. De Europese Commissie heeft met betrekking tot dit
instrument onlangs een consultatieronde geopend. Een punt van aandacht en
zorg wat betreft het gebruik van de schikking om zaken tot een eind te brengen,
is dat het de aantrekkelijkheid van clementieprogramma’s kan aantasten. Het
aantal aanvragen tot clementie zal (aanzienlijk) verminderen wanneer het in-
strument van de schikking veelvuldig wordt ingezet en daarmee (te) aantrekke-
lijk wordt voor kartelerende ondernemingen. De ruimte voor het verlenen van
immuniteit wordt ingeperkt door het afdoen van zaken met een schikking. Als
gevolg daarvan gaat het grote voordeel van clementie, te weten boete-immuni-
teit en het door de toezichthouder hard kunnen aanpakken van de overige
kartelerende ondernemingen, verloren en daarmee de aantrekkelijkheid van het
clementieprogramma.

Clementie heeft zich in de loop der jaren ontwikkeld als een zeer belangrijk
instrument voor het kunnen beëindigen van kartels. Vrijwel alle grote zaken op
het gebied van ongeoorloofde prijsafspraken en marktverdeling die de Euro-
pese Commissie heeft behandeld, hebben als basis een verzoek om clementie.
Hetzelfde geldt voor belangrijke kartelzaken die de NMa heeft behandeld en in
behandeling heeft. Het succes van een clementieprogramma hangt samen met
de hoogte van de perceptie van de pakkans en de mogelijkheid te worden ge-
confronteerd met hoge boetes. Vraag is evenwel of de hoge verwachting van het
nieuwe clementieprogramma niet een overspannen verwachting is. Schuilt in
deze hoge verwachting niet het gevaar dat afschrikking zijn doel voorbijschiet?
De te behandelen zaken moeten dan ook niet alleen voortkomen uit clementie-
aanvragen, maar ook uit tips, klachten, klokkenluiders en detectie.

Met inwerkingtreding van de Wet AMEW17 heeft de NMa de bevoegdheid ge-
kregen toezeggingen van ondernemingen te accepteren en vast te leggen in een
besluit. In een dergelijk besluit ligt dan een rechtens afdwingbare afspraak vast.
Door een toezeggingsbesluit te nemen ontstaat boete-immuniteit – ook voor
het verleden – uitsluitend voor het gedrag waarop de toezegging betrekking
heeft. Net als de hiervoor genoemde vormen van alternatieve handhaving, heeft
ook de toezegging als voordeel dat, effectief en efficiënt, gedrag wordt veran-
derd, zonder dat een langdurige en belastende procedure noodzakelijk is. De
consequentie van het toepassen van dit instrument zal echter tot gevolg hebben
dat het alternatief afdoen van zaken in de hiervoor aangegeven vormen zal ver-
minderen. Dit komt de rechtszekerheid en rechtseenheid ten goede en voor-
komt dat op voorhand – wanneer alternatieve afdoening naast de toezegging
onverkort wordt toegepast – het instrument van de toezegging praktisch wordt
uitgehold.

De ontwikkelingen op het gebied van het materiële mededingingsrecht
hebben als grootste gemene deler de grotere aandacht voor de economische
context. Vooral in de rechtspraak over overeenkomst/afspraak,18 mededin-
gingsbeperking,19 de merkbaarheid van een mededingingsbeperking20 en het
ontstaan van een economische machtspositie21 komt tot uitdrukking dat een
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analyse van de context van de overeenkomst/afspraak en van de betrokken par-
tijen, product(en) en markt(en) noodzakelijk is voor een juiste beoordeling.
Voor de NMa-praktijk is deze ontwikkeling van belang en van invloed op de be-
wijsvoering in zaken en noodzaakt tot vergaand onderzoek.

De economisering van het mededingingsrecht komt ook tot uitdrukking in
de per 1 oktober 2007 gewijzigde toetsingsnorm voor concentraties. De toet-
singsnorm wordt in overeenstemming gebracht met de toetsingsnorm van
Verordening 139/2004: vergunning is vereist indien er gronden zijn om aan te
nemen dat door de concentratie de daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse

markt of een deel daarvan op significante wijze zou belemmeren, met name als resultaat van

het in het leven roepen of het versterken van een economische machtspositie. In deze
nieuwe formulering wordt niet langer (het ontstaan of versterken van) een
economische machtspositie centraal gesteld, maar veeleer het effect van de
voorgenomen concentratie.

Door de nieuwe formulering van de toetsingsnorm kunnen thans ook
concentraties worden beoordeeld waarbij géén economische machtspositie
ontstaat, maar bijvoorbeeld wel een (non-collusief) oligopolie.22 Daardoor
wordt tevens bewerkstelligd dat de taak van concentratiecontrole, te weten het
voorkomen van inefficiënties in de markt als gevolg van het totstandkomen van
concentraties, wordt versterkt.

Een bijdrage voor het wegwerken van inefficiënties in markten wordt ook
geleverd door de beide ‘regulators’ die als kamer in de NMa hun onderdak heb-
ben gevonden: DTe als de toezichthouder op de gas- en elektriciteitsmarkten
en de Vervoerkamer als toezichthouder op het openbaar vervoer, het goederen-
vervoer per spoor, de tarieven van Schiphol en het loodswezen.

Naast bedrijfsmatige efficiëntievoordelen van het onderbrengen van DTe en
de Vervoerkamer bij de NMa, zijn ook inhoudelijke efficiëntievoordelen aan te
wijzen die bijdragen aan het voorkomen en waar nodig wegwerken van ineffi-
ciënties op de desbetreffende gereguleerde markten. Doordat in zowel de elek-
triciteits-, gas- als vervoerwetgeving wordt verwezen naar (begrippen uit en
artikelen in) de Mededingingswet, wordt – door het onderbrengen van DTe en
de Vervoerkamer bij de NMa – een uniforme uitleg van mededingingsbegrippen
bewerkstelligd. Daarenboven komt het ook ten goede aan de uniformiteit van
toezichtcultuur en handhavingsbeleid, het op uniforme wijze toepassen van
economische theorieën en de uniformiteit van persbeleid. Gelet op deze voor-
delen van het onderbrengen van DTe en de Vervoerkamer bij de NMa, is het
denkbaar dat in de toekomst ook andere sectorspecifieke regulators bij de NMa
worden ondergebracht.

Interne Europese markt

Naast het wegwerken van inefficiënties tracht de NMa een bijdrage te leveren
aan een steeds verder integrerende interne Europese markt. Hoewel de interne
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Europese markt grote voordelen heeft gebracht, zijn er nog meer voordelen te
behalen bij verdere vervolmaking van de interne markt. Het streng blijven hand-
haven van de mededingingsregels is noodzakelijk om toetredingsdrempels en
discriminatie ten opzichte van ondernemingen uit andere landen tegen te gaan
en innovatie te bevorderen. In markten waarop kartels actief zijn, wordt inno-
vatie van goederen en diensten juist verhinderd, hetgeen in het nadeel is van de
uiteindelijke afnemer van de goederen en diensten. Ook is belangrijk dat
toezicht en handhaving van mededingingsregels in sectoren die thans nog zijn
gereguleerd, zich verplaatsen – daar waar mogelijk – van ex ante- naar ex post-
toezicht en -handhaving.

Met name de regulators van de NMa laten grote activiteit zien als het gaat om
het werken aan een Europese interne markt. Daarbij kan onder andere worden
gedacht aan de bijdrage die wordt geleverd aan de totstandkoming van de
Noordwest-Europese energiemarkt en de Europese goederenvervoermarkt voor
het spoor.

In het streven naar het verwezenlijken van een Noordwest-Europese energie-
markt werken de toezichthouders van België, Duitsland, Frankrijk, het Ver-
enigd Koninkrijk, Noord-Ierland, Zweden, Denemarken en Nederland samen.
Deze toezichthouders hebben – gelet op dat streven – een Memorandum of

Understanding ondertekend, waarmee zij beogen de kloof die bestaat binnen de
huidige regels voor toezicht om grensoverschrijdende aangelegenheden te kun-
nen coördineren, te dichten.

Naast de internationale samenwerking worden ook op nationaal niveau
activiteiten ondernomen om de verwezenlijking van de Noordwest-Europese
energiemarkt en de weg daarnaar toe onder de aandacht te brengen. Door
middel van marktstudies wordt inzichtelijk gemaakt welke noodzakelijke stap-
pen moeten worden genomen alvorens de Noordwest-Europese energiemarkt
een feit kan worden. Doel van dergelijke marktstudies is drieledig, namelijk
(1) het plegen van advocacy richting de relevante ministeries om onder aandacht
te brengen wat er nog gedaan moet worden om daadwerkelijk een Noordwest-
Europese markt tot stand te brengen, (2) het geven van guidance aan het
bedrijfsleven waar in het geval van voorgenomen concentraties, mededingings-
rechtelijke risico’s liggen en (3) het verder vergroten van de marktkennis over
de energiemarkt binnen de NMa.

Ook het toezicht van de Vervoerkamer kent een internationale dimensie.
Vervoersstromen houden immers niet op bij de grens. Het goederenvervoer per
spoor gaat bijvoorbeeld voor het grootste gedeelte over de grens heen. Een
project in dit verband is de International Quality Corridor, de spoorgoederen-
vervoercorridor Rotterdam–Milaan. De Vervoerkamer werkt daarbij samen met
de toezichthouders van Duitsland, Zwitserland en Italië om het goederen-
vervoer op deze corridor – zowel wat betreft de kwantiteit als de kwaliteit – te
stimuleren door het wegnemen van drempels.

Door de zich verder integrerende interne Europese markt ontstaat tevens een
roep om uniformering van toezichtsregels en toezichtspraktijk. Onderwerpen
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als modernisering van het mededingingsrecht in het algemeen en clementie,
beboeting, unilateraal gedrag, civiele handhaving en prioritering in het
bijzonder worden besproken en – voor zover mogelijk – afgestemd binnen het
netwerk van nationale mededingingsautoriteiten. Deze afstemming zal
uiteindelijk moeten leiden tot harmonisatie van de toezichtsregels en -praktijk,
hetgeen van belang is alleen al om de reden dat een mogelijkheid tot ‘forum

shopping’ moet worden voorkomen.
De consument kan ook een bijdrage leveren aan de vervolmaking van de

Europese interne markt. Het voorstel van de Europese Commissie om civiele
handhaving van de mededingingsregels te bevorderen, onder andere door
middel van de mogelijkheid voor consumenten tot het instellen van een collec-
tieve schadevergoedingsactie, wordt door de NMa omarmd.

Duidelijk is dat de totstandkoming van de Europese interne markt grote
voordelen met zich mee heeft gebracht, doch dat verdere vervolmaking nodig is
opdat te behalen voordelen kunnen worden doorgegeven aan de afnemer c.q.
consument.

De NMa als onafhankelijk toezichthouder

De wetgever wilde een toezichthouder die onafhankelijk van de politiek tot haar
oordeel kan komen met betrekking tot de handhaving van de Mededingings-
wet. De uitvoeringsbevoegdheden in de Mededingingswet werden daarom op-
gedragen aan de directeur-generaal van de NMa. In hoeverre is de NMa in haar
tienjarig bestaan nu een onafhankelijk toezichthouder geworden? Conclusie is
dat de NMa er ten volle in is geslaagd een onafhankelijk toezichthouder te
worden. Vanaf de start van haar bestaan, is de NMa gegroeid in haar positie als
onafhankelijk toezichthouder. Onafhankelijk ten opzichte van de politiek, in
het gebruik en de inzet van haar instrumenten en ten opzichte van de samen-
leving in het algemeen en het bedrijfsleven in het bijzonder, met als waarborg
dat de besluiten van de NMa ter toetsing kunnen worden voorgelegd aan de
rechter.

De eerste en ook belangrijkste stap is, zoals gezegd, gelegen in de totstand-
komingsgeschiedenis van de Mededingingswet, waarbij de NMa vanwege het
grote belang voor de positie van de NMa, op afstand werd geplaatst van het
Ministerie van Economische Zaken, zowel organisatorisch als fysiek. Door deze
interne verzelfstandiging kan de NMa onafhankelijk tot haar oordeel komen.
Enige vorm van politieke beïnvloeding bleef echter mogelijk, doordat de Minis-
ter van EZ naast de bevoegdheid tot het geven van algemene aanwijzingen ook
instructies kon geven met betrekking tot de in een individuele zaak te nemen
beslissing. In de praktijk heeft de Minister van EZ echter niet één keer aan de
NMa instructies in een individuele zaak gegeven.

De onafhankelijkheid van het toezicht van de NMa ten opzichte van de
Minister van EZ is vervolgens geformaliseerd met de status van zelfstandig be-
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stuursorgaan van de Raad van Bestuur per 1 juli 2005. De Minister van EZ kan
thans alleen algemene aanwijzingen geven aan de NMa en heeft niet langer deze
bevoegdheid bij individuele zaken.23 Politieke beïnvloeding met betrekking tot
beslissingen in individuele zaken wordt sindsdien voorkomen. Wel blijft de
Minister van EZ onverkort verantwoordelijk voor het mededingingsbeleid in het
algemeen. In het kader van (de ontwikkeling van) het algemeen mededingings-
beleid wordt op verschillende niveaus tussen de NMa en het Ministerie van EZ
overleg gevoerd. Deze overleggen concentreren zich vooral op het ontwikkelen
van het mededingingsbeleid en de voorbereiding van regelgeving met betrek-
king tot dat beleid.24

De onafhankelijkheid van de NMa ten opzichte van de politiek wordt onder-
streept door de recentelijk aan de NMa toegekende nieuwe bevoegdheden,
waaronder de bevoegdheid tot het beboeten van feitelijk leidinggevenden, het
binnentreden van privéwoningen, het kunnen aanvaarden van toezeggingen,
het opleggen van een structurele maatregel, het sanctioneren van het verbreken
van een verzegeling, een nieuwe concentratietoets en het opleggen van reme-
dies in de meldingsfase van een concentratie.25 De toekenning van deze nieuwe
bevoegdheden vormt voor de NMa een blijk van vertrouwen en erkenning van
de wetgever van de door de NMa in de afgelopen jaren gepraktiseerde toezichts-
praktijk, met name tegen de achtergrond van de zogenoemde toezichthouders-
discussie.26

Naast de formele onafhankelijkheid van de NMa ten opzichte van de poli-
tiek, tracht de NMa haar onafhankelijke positie en daarmee haar bestaansrecht
ook richting de samenleving en het bedrijfsleven te ventileren. Mede met het
oog op het inzichtelijk maken van het nut en de noodzaak van het bestaan van
de NMa is binnen de organisatie NMa een Economisch Bureau opgericht. Naast
de status van onafhankelijk adviesorgaan richting de Raad van Bestuur, is het
Economisch Bureau verantwoordelijk voor het in kaart brengen van de ‘outcome’
van de NMa. Daarbij gaat het niet alleen om de berekening van de effecten van
het beleid van de NMa op de Nederlandse economie, maar ook het inzichtelijk
maken van de economische schade van kartels. Bovendien kan met behulp van
economische gegevens en methodes inzichtelijk worden gemaakt in welke
sectoren van de economie de kans op mededingingsbeperkend gedrag groot is.
Aan de hand van effectberekeningen en detectiemethoden kan de NMa haar
prioriteiten en aandachtsgebieden stellen en kan intern en extern verantwoor-
ding worden afgelegd. Daarnaast wordt met het inzichtelijke maken van de
outcome van het optreden van de NMa nagestreefd gezag op te bouwen en te be-
houden.27

De NMa als organisatie wenst ook een bijdrage te leveren aan het overzichte-
lijk houden en waar mogelijk beperken dan wel beperkt houden van de lasten
voor het bedrijfsleven. Door middel van het uitbrengen van richtsnoeren en het
afgeven van informele zienswijzen, komt de NMa tegemoet aan de behoefte
vanuit de markt met betrekking tot de interpretatie van het kartelverbod, het
verbod misbruik te maken van een economische machtspositie en de concen-
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tratiecontrole. Naast de besluiten van de NMa bieden richtsnoeren en informele
zienswijzen marktpartijen een handvat bij het zelfstandig beoordelen van hun
overeenkomst en/of gedraging op verenigbaarheid met de Mededingingswet.
Bij het afgeven van informele zienswijzen waakt de NMa er echter voor dat dit
niet ten koste gaat van de uitvoering van haar kerntaken. Een informele ziens-
wijze geeft de NMa alleen af aan afzonderlijke ondernemingen, voor zover de
handhavingsprioriteiten dat toelaten.28

Dat ondernemingen vooruitlopen op de verwachte reactie van de NMa blijkt
uit een in 2005 in opdracht van de NMa uitgevoerd onderzoek met betrekking
tot de fusiecontrole.29 Uit het onderzoek kwam naar voren dat bijna 20% van de
fusieplannen van ondernemers niet dan wel in gewijzigde vorm doorgang
vindt, omdat ondernemingen en hun adviseurs bij de uitwerking van de fusie-
plannen anticiperen op de verwachte reactie van de NMa. Daarnaast is in 2005
en 2006 onderzoek gedaan naar anticipatie-effecten en spontane naleving van
de Mededingingswet bij het midden- en kleinbedrijf. De uitkomsten van deze
onderzoeken duiden op anticipatie en spontane naleving van ondernemingen
op handhaving door de NMa, zonder dat de NMa daadwerkelijk is opgetre-
den.30 Transparantie en voorspelbaarheid van NMa-besluiten zijn daarbij van
groot belang. Transparante en consistente toepassing van de regels door de
NMa in haar besluiten heeft tot doel dat ondernemingen die regels, of het nu
het kartelverbod betreft of het verbod op het maken van misbruik van een
economische machtspositie of de concentratieregels, als vanzelf, of na enig
aandringen, naleven.

Om inzicht te krijgen in de waardering van haar dienstverlening heeft de
NMa in het verleden relatietevredenheidsonderzoeken31 laten verrichten. De
resultaten van deze onderzoeken laten zien dat de NMa en het werk van de NMa
worden gewaardeerd. Gezag, integere toezichthouder, professionaliteit en
juridische deskundigheid kwamen uit deze onderzoeken naar voren als sterke
punten van de NMa. Ook werden verbeterpunten benoemd, waaronder trans-
parantie. Omdat de NMa als organisatie blijft streven naar verdere professiona-
lisering en kwaliteitsverbetering zijn de verbeterpunten ter harte genomen en
zal in 2008 wederom een relatietevredenheidsonderzoek worden verricht.

Dat het wel en wee van de NMa kritisch wordt gevolgd, moge blijken uit het
grote aantal Kamervragen dat in het tienjarig bestaan van de NMa over en met
betrekking tot de NMa is gesteld. Het aantal Kamervragen over de NMa heeft na
2003 een vlucht genomen.32 Een mogelijke verklaring daarvoor is erin gelegen
dat de NMa vanaf 2003 de Mededingingswet meer en meer proactief is gaan
handhaven en daardoor zichtbaarder werd in de samenleving en daarmee ook
bij Kamerleden.

Niet alleen de politiek, ook rechters volgen de NMa kritisch. De NMa bevindt
zich op afstand van de politiek om onafhankelijk optreden te kunnen waarbor-
gen. Gelet daarop is het de taak van de rechter om de besluiten van de NMa te
toetsen ter waarborging dat er voldoende ‘checks and balances’ zijn. Deze toetsing
is veelal complex doordat de NMa discretionaire bevoegdheden heeft en de
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Mededingingswet open normen bevat. In overeenstemming met het rechtsbe-
ginsel van een effectieve rechtsbescherming behoort de administratieve rechter
de besluiten indringend te toetsen, doch met inachtneming van de keuzeruimte
van de toezichthouder. Waar ligt evenwel de balans? De balans ligt daar waar
een effectieve mededingingsordening wordt bereikt. Dat wil zeggen dat de
rechter zou moeten toetsen of het litigieuze besluit van de toezichthouder in
redelijkheid bijdraagt aan het bereiken van effectieve marktordening. Dit be-
tekent ook dat de rechter zich op zijn tijd terughoudend moet opstellen en zich
zou moeten beperken tot de toets of het litigieuze besluit kennelijk onredelijk
is.33

Tot slot

Tot tien jaar geleden werd Nederland beschouwd als ‘het kartelparadijs’ van
Europa. De afgelopen tien jaar is door de NMa veel werk verzet om mededin-
ging onderdeel te laten worden van goed ondernemerschap. Concurrentie stelt
ondernemers immers in staat optimaal gebruik te maken van de kansen die de
Nederlandse economie aan hen biedt. De Algemene Rekenkamer concludeerde
hieromtrent in haar rapport ‘dat de NMa in haar relatief korte bestaan een grote
ontwikkeling heeft doorgemaakt en al veel heeft bereikt.’34

Toch wordt marktwerking niet in alle gevallen positief ontvangen. De intro-
ductie van marktwerking is in sommige sectoren, zoals het openbaar vervoer in
de grote steden, de zorg en de post, een gevoelig punt en leidt tot veel discussie.
Andere dan economische en mededingingsrechtelijke belangen spelen daarbij
veelal een belangrijke rol. Het huidige politieke klimaat heeft steeds meer oog
voor het borgen van zogenoemde publieke belangen, die in het proces van
marktwerking naar de opvatting van de verdedigers van die belangen in het
gedrang zouden kunnen komen. In hoeverre daarbij altijd goede argumenten
worden gehanteerd en korte- en langetermijnopbrengsten door elkaar worden
gehaald, is niet altijd helder. Uiteindelijk is de weging van publieke belangen
ten opzichte van de belangen die volgen uit de Mededingingswet niet aan de
NMa, maar aan de wetgever. Desalniettemin zal de NMa het belang en rende-
ment van deze publieke belangen moeten meenemen indien in een voorlig-
gende zaak een besluit dient te worden genomen. Artikel 6, derde lid, van de
Mededingingswet vormt daarbij het aanknopingspunt.

De NMa is sinds haar oprichting in 1998 gegroeid in haar zelfstandigheid en
onafhankelijkheid. Dit werd in juni 2005 onderstreept door het verkrijgen van
de zbo-status van de Raad van Bestuur. Zonder politieke inmenging kan de
NMa voorliggende zaken zelfstandig interpreteren op grond van juridische en
economische overwegingen met de wet en de jurisprudentie als basis. Naast
deze vorm van zelfstandigheid en onafhankelijkheid heeft de NMa haar interne
onafhankelijkheid, in de zin van de functiescheiding tussen onderzoek naar en
sancties bij kartel- en misbruikzaken, in de organisatie geborgd. Met betrek-
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king daartoe concludeerde de Algemene Rekenkamer in haar onderzoek dat
‘waarborgen voor de wettelijke verplichte functiescheiding (…) voldoende aan-
wezig (zijn) en (…) ook in de praktijk (werken).’35

Vanaf haar oprichting heeft de NMa ook de basis gelegd voor jurisprudentie
over de Mededingingswet; jurisprudentie niet alleen over de materiële bepalin-
gen van de Mededingingswet, maar ook over de (grenzen aan de) bevoegdhe-
den van de NMa. In een aantal grote zaken ging de NMa de Europese Commis-
sie zelfs voor, zoals het gebruik van direct settlement bij de talrijke bouwzaken
en de compensatieregeling die is getroffen in de zaak Interpay.36 De nieuw ver-
worven bevoegdheden van de NMa, waaruit een blijk van vertrouwen en erken-
ning spreekt van de wetgever ten aanzien van de door de NMa gepraktiseerde
toezichtspraktijk, zullen aanleiding vormen voor het verkennen van de grenzen
van deze nieuwe bevoegdheden en het schrijven van jurisprudentie.

Het ‘Kartelparadijs Nederland’ is sinds het bestaan van de Mededingingswet
en daarmee van de NMa minder paradijselijk geworden, maar zeker nog niet
ten einde. Tips, klachten, klokkenluiders en clementieaanvragen zijn en blijven
van wezenlijk belang voor het werk van de NMa, opdat het kartelparadijs defini-
tief kan worden gekraakt en gezonde marktwerking kan herleven; pas dan is
het paradijs echt herwonnen.
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C O M M E N T A A R

Chris Buijink

Kwetsbaarheid en zichtbaarheid, zorgen voor een paradise maintained

Pieter Kalbfleisch beschrijft in zijn artikel de redenen voor het tot stand bren-
gen van de Mededingingswet (Mw) en de oprichting van de NMa. Aan de orde
komen de lessen die kunnen worden geleerd uit het tienjarig bestaan van de
NMa en de Mw. Hieronder worden twee aspecten belicht waarmee de NMa
voortdurend te maken heeft, kwetsbaarheid en zichtbaarheid.

De positie van de NMa kent een zekere kwetsbaarheid. Voor een effectieve
handhaving van het kartelverbod is zij grotendeels afhankelijk van anderen.
Zoals in het artikel van Pieter Kalblfeisch beschreven, kan karteltoezicht niet
functioneren zonder informatie uit de markt. Voor haar handhavingspraktijk
steunt de NMa bijvoorbeeld voor een belangrijk deel op het clementiepro-
gramma dat zij hanteert. In voorgaande jaren bleek dit programma succesvol,
dankzij een hoge (gepercipieerde) pakkans en de mogelijkheid te worden ge-
confronteerd met hoge boetes. Kalbfleisch wijst er terecht op dat je het niet
alleen moet hebben van een clementieprogramma. Dat zou een overspannen
verwachting zijn. Een te grote afhankelijkheid van het clementieprogramma
kan de effectieve handhavingspraktijk in gevaar doen komen. De NMa heeft niet
alleen de clementieaanvragers die betrokken waren bij een kartel nodig, maar
ook klokkenluiders en tips of klachten van anderen die daarvan slachtoffer zijn.
Maar daarvoor moet de NMa wel voldoende zichtbaar zijn. Dat betekent dat de
NMa naast het clementieprogramma actief en zichtbaar kartels en inbreuken
moet opsporen.

Om zichtbaar te zijn onderhoudt de NMa ook intensieve contacten met bij-
voorbeeld brancheorganisaties. Daarnaast geeft de NMa onder andere via be-
sluiten en informele zienswijzen meer duidelijkheid op het gebied van concen-
traties, het kartelverbod en het verbod op misbruik van een economische
machtspositie. De NMa besteedt ook veel aandacht aan het toelichten van haar
aanpak via bijvoorbeeld speeches op congressen en het organiseren van ronde-
tafelbijeenkomsten. Dit wekt de suggestie dat het belang van zichtbaarheid van
de NMa alleen geldt voor bedrijven en hun medewerkers. Niets is minder waar.
Het belang van zichtbaarheid van de NMa geldt ook breder. Door ervoor te zor-
gen dat consumenten beter zicht krijgen op overtredingen van het mededin-
gingsrecht, kunnen ook consumenten naast bedrijven en hun medewerkers een
signaalfunctie naar de NMa vervullen. De voordelen van de handhavings-
praktijk van de NMa dienen uiteindelijk bij de consument terecht te komen. Er
is al een goed begin gemaakt met het vergroten van de zichtbaarheid van de
NMa richting de consument sinds 1 januari 2007. De NMa heeft zich samen met
de Consumentenautoriteit en de OPTA verbonden aan de website ConsuWijzer.
De meeste vragen bij ConsuWijzer betreffen echter energiekwesties. In de toe-
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komst kan de rol van de NMa in ConsuWijzer nog breder en duidelijker wor-
den. De NMa kan er binnen ConsuWijzer voor zorgen dat het voor consumen-
ten duidelijk wordt met welk soort klachten zij bij de NMa terecht kunnen, en
wat de NMa voor ze kan betekenen. De NMa kan op de website informatie ge-
ven over wat een kartel precies is, en duidelijk maken welke elementen een indi-
catie kunnen zijn dat er mogelijk sprake is van een kartel. Consumenten kun-
nen hierdoor een prominentere rol bij het handhavingsbeleid vervullen; de rol
van tipgever bij vermoedelijke kartels.
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Marktordeningsbeleid:

brengt het ons wat we ervan verwachten?

Coen Teulings en Paul de Bijl

Inleiding: een nieuwe wind

inds de jaren ’80, en meer specifiek gedurende de jaren ’90, heeft Neder-
land ervaring opgedaan met marktwerkingsoperaties in verschillende ge-

daantes: privatisering, verzelfstandiging, liberalisering, en deregulering. Dit
gebeurde onder meer via de operatie MDW (Marktwerking, Deregulering en
Wetgevingskwaliteit). Er werd voortvarend afscheid genomen van kartel-
paradijs Nederland, de Mededingingswet werd opgetuigd, en sectorspecifieke
wetten zoals voor telecommunicatiesector werden nieuw leven ingeblazen. Dit
alles in combinatie met de organisatie van het toezicht op de naleving van die
wetten. De NMa en de OPTA werden opgericht, gevolgd door diverse andere
toezichthouders. Al met al een revolutionaire breuk met het verleden.

Op zichzelf is het positief dat er serieus werk gemaakt is van het openbreken
van kartels en het beter laten functioneren van markten. In theorie zal de consu-
ment profiteren van lagere prijzen en van verbreding in het product- en
dienstenaanbod, en stijgt dus de welvaart. In de praktijk is het soms echter
lastig om vast te stellen wat deze marktwerkingsoperaties precies gebracht
hebben. Het is dus niet verrassend dat er gemengde gevoelens bestaan ten aan-
zien van marktordeningsbeleid.1 In dit essay blikken we terug en formuleren we
enkele lessen voor marktordeningsbeleid.2 We kijken daarbij naar markt-
ordening in den brede; dus naar meer dan alleen mededingingsbeleid. We doen
dat bewust, omdat mededingingsbeleid niet los gezien kan worden van de
bredere, toegenomen aandacht voor het functioneren van markten.

De opzet van dit essay is als volgt. De eerste paragraaf bespreekt de aanlei-
ding en filosofie die ten grondslag lag aan het in de jaren ’80 en ’90 in gang
gezette beleid. Daarna geven wij een beeld van de methodologie en data die no-
dig zijn voor een zorgvuldige evaluatie van beleidsinterventies. De paragraaf
daarna bespreekt, in een notendop, ervaringen in een aantal sectoren. Wij be-
sluiten met een slotbeschouwing en enkele lessen voor de toekomst.

Aanleiding en achterliggende gedachte

Het is lastig om zonder gedegen studie van beleids- en Kamerstukken een exact
beeld te geven van de aanleiding en argumenten die ten grondslag hebben gele-

S
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gen aan het marktordeningsbeleid. Gedurende de jaren ’80 begon het te dagen
dat er grenzen waren aan de effectiviteit van de overheid en rezen de zorgen over
de collectieve lastendruk, het financieringstekort en de bijwerkingen van regel-
geving. De kabinetten-Lubbers I en II zetten in op het reduceren van de omvang
en rol van de overheid in de maatschappij, waaronder de welvaartsstaat. Het vi-
zier was daarbij mede gericht op het beheersbaar maken van de publieke uitga-
ven. De ingeslagen richting werd in de jaren ’90, na Lubbers III, voortvarend
uitgebouwd door de kabinetten-Kok I en II (‘Paars’). Daarbij verschoof het
zwaartepunt van privatisering en het terugschalen van de overheid naar deregu-
lering en marktwerking. Dat gebeurde met behulp van maar liefst circa 70 pro-
jecten, die gezamenlijk de operatie MDW vormden.

Bij de overgang van de jaren ’80 naar de jaren ’90, in het bijzonder met de
operatie MDW, werden er specifiekere (niet macro-economische) doelen gefor-
muleerd, te weten: (1) het verbeteren van marktwerking; (2) het verminderen
van de administratieve lastendruk; en (3) het verbeteren van de kwaliteit van
wet- en regelgeving.3 De eerste doelstelling is van micro-economische aard,
vanuit het idee dat een betere marktwerking de welvaart vergroot. Gerelateerde
effecten waar ongetwijfeld op gehoopt werd, waren gelegen in meer innovatie
en hogere productiviteit, die konden doorsijpelen naar andere sectoren en kon-
den doorwerken op de economische groei.

De tweede en derde doelstelling waren van een heel andere aard. Het vermin-
deren van administratieve lasten is concreter en eenduidiger. Wanneer onno-
dige regels teruggebracht kunnen worden, heeft dat een no regret-karakter, even-
als het verbeteren van de kwaliteit van wet- en regelgeving. Echter, doelstellin-
gen (2) en (3) kunnen met elkaar in tegenspraak zijn (Van Damme, 2001): ver-
beterde marktwerking hoeft immers niet samen te gaan met minder regels –
het tegengestelde kan het geval zijn. Immers, soms zijn extra regels nodig om
een markt goed te laten functioneren.

Bovenstaande illustreert dat de aanleiding voor marktwerkingsoperaties in
de jaren ’80 van een andere aard was dan de in de jaren ’90 geformuleerde doel-
stellingen. De initiële aanleiding was gebaseerd op de noodzaak om de
overheidsfinanciën op orde te krijgen. De latere motivatie was enerzijds micro-
economisch van aard, en anderzijds gericht op wetten en regels; een duale mo-
tivatie met een potentieel spanningsveld. De impliciete gedachte dat een verbe-
terde marktwerking van nature samengaat met minder regels duidt op een
enigszins naïef geloof in marktwerking als wonderolie voor de maatschappij.
Naïef in de zin dat er soms te snel van uit werd gegaan dat een reeks doelen
simultaan behaald kon worden, waardoor er minder oog was voor potentiële
tegenstrijdigheden tussen de doelstellingen, en ook voor eventuele verliezers
die zich daarop genoodzaakt zagen om een krachtig tegengeluid te laten horen.
In de conclusie komen wij hierop terug.
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Hoe stellen we vast wat het oplevert?

Zoals in de vorige paragraaf al deels werd benoemd, heeft de kwaliteit van het
functioneren van een markt allereerst effecten binnen de sector zelf, in de vorm
van welvaartswinst. Daarnaast kunnen er spillover-effecten naar andere sectoren
voorkomen, in het bijzonder bij innovaties. Het aardige van het prijsmecha-
nisme is dat het meestal mogelijk is om sectoren op zichzelf te beschouwen
omdat prijzen voor inputs en outputs hun maatschappelijke waardering reflec-
teren. Alleen als er sprake is van substantiële spillovers is dat aanleiding voor een
integrale analyse van meerdere sectoren. Ten slotte zijn er op de korte termijn
macro-economische effecten (OECD, 2002). Daarbij is de link tussen goederen-
en arbeidsmarkten van groot belang. Zo zijn eventuele faillissementen en daar-
uit voortvloeiende ontslagen minder problematisch naarmate de arbeidsmarkt
beter functioneert. Immers, dan zijn de kansen groter dat werknemers die hun
baan verliezen door de toename van de productiviteit bij het ene bedrijf snel aan
de slag kunnen bij een ander. Op de lange termijn speelt dat echter geen rol. Wij
beperken ons daarom in dit essay grotendeels tot welvaartseffecten binnen de
sector. Zij kunnen worden geanalyseerd door middel van kosten-batenanalyses
(KBA’s). Welvaart is de som van consumenten- en producentensurplus, ofwel
de totale waarde in termen van nut en/of geld, die in een markt gegenereerd
wordt. De welvaartseffecten kunnen worden onderscheiden in statische en
dynamische efficiëntie:
– Statische effiëntie verwijst naar welvaart op korte termijn, verkregen door

een optimale combinatie van inputs binnen de restricties opgelegd door be-
staande technologieën.

– Dynamische efficiëntie gaat over de lange termijn, waarbij technologie niet
als gegeven wordt beschouwd. Met andere woorden, dynamische efficiëntie
houdt rekening met investeringen en innovatie, bijvoorbeeld tot uiting ko-
mend in lagere kosten door procesinnovatie en in toegenomen keuzeaanbod
door productinnovatie.

Marktordeningsbeleid zou erop gericht dienen te zijn om zowel statische als
dynamische efficiëntie in een markt te vergroten. Beide liggen echter niet nood-
zakelijkerwijs in elkaars verlengde. Meer concurrentie komt over het algemeen
de statische efficiëntie ten goede, omdat daardoor de monopolieopslag die pro-
ducenten op hun prijzen kunnen zetten wordt verminderd, waardoor prijzen
meer in overeenstemming zijn met marginale kosten.4 Dit proces reduceert ook
de winsten van producenten. Van de andere kant, deze winsten zijn tegelijker-
tijd het motief voor producenten om te investeren in innovaties. Te lage winsten
kunnen dus ten koste gaan van de innovatiekracht en daarmee van dynamische
efficiëntie. Echter, te weinig concurrentie is ook een bedreiging voor innovatie,
omdat een monopolist ook zonder te investeren in kostbare innovaties verze-
kerd is van een forse winst. Wanneer de concurrentie-intensiteit laag is, leidt
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meer concurrentie tot meer innovatie, maar op een gegeven moment slaat het
teken om, en gaat meer concurrentie juist ten koste van innovatie.

In navolging van de baanbrekende studie van Nickell (1996) analyseren
Aghion et al. (2005) deze ‘omgekeerde U-vorm’-relatie tussen concurrentie en
innovatie empirisch. Zij vinden dat in het merendeel van de gevallen vergroting
van de concurrentie leidt tot meer innovatie. De effecten op de productivi-
teitsstijging zijn verrassend groot. Stel dat we alle bedrijfstakken rangschikken
naar de mate van concurrentie. Een verschuiving van een bedrijfstak van het 20e
naar het 80e percentiel van de concurrentieverdeling leidt tot 4%-punt hogere
productiviteitsstijging (Aghion et al. 2005: 25). In markten waar liberalisering,
privatisering en deregulering aan de orde zijn, was het startpunt meestal een
situatie van geen of beperkte concurrentie. Derhalve is het aannemelijk dat daar
het vergroten van de concurrentie-intensiteit gunstig is voor innovatie en dyna-
mische efficiëntie.5 In het algemeen is het effect van concurrentie op dynami-
sche efficiëntie dus veel belangrijker dan het effect op statische efficiëntie. Te-
gelijkertijd zijn deze effecten veel moeilijker te meten, simpelweg omdat het
heel moeilijk is om in individuele gevallen te beoordelen welke innovaties zich
zonder de toename van concurrentie zouden hebben voorgedaan.

Een interessant zijpad is het verband tussen concurrentie enerzijds en
globalisering en vrijhandel anderzijds. Het traditionele Ricardiaanse argument
voor vrijhandel – comparatieve voordelen – dat nauw gerelateerd is aan stati-
sche efficiëntie, blijkt empirisch niet zo belangrijk te zijn. Veel belangrijker is
het effect van vrijhandel op de concurrentie: nationale kampioenen worden ge-
confronteerd met buitenlandse concurrenten. Dat leidt tot een sterke toename
van innovatie. Het succes van landen als India en Nieuw-Zeeland, die na een
periode van marktafscherming handelsbarrières hebben afgebroken, is hieraan
te danken.

Vanwege de moeilijke meetbaarheid van de dynamische efficiëntie, is het
evalueren van een marktordeningsoperatie niet eenvoudig. Het centrale aangrij-
pingspunt is een analyse van de kosten en baten binnen de markt waar de ope-
ratie plaatsvindt.6 Dat kan ex ante met een kosten-batenanalyse of regulatory im-

pact assessments (al naar gelang waar de situatie om vraagt), of ex post op basis van
het empirisch schatten van welvaartseffecten. Als de data daartoe ontbreken,
kunnen op gerichte wijze indicatoren gebruikt worden, bijvoorbeeld ten aan-
zien van prijs, kwaliteit en productaanbod. Om een effectieve ex post-evaluatie
uit te kunnen voeren, is het cruciaal om, op zijn minst, op systematische wijze
de markt te blijven monitoren zowel gedurende de operatie als enkele jaren
daarna, om aldus ook zicht te krijgen op dynamische efficiëntie. Eventueel kan
op basis van een simulatiemodel (opgebouwd met behulp van de gereedschaps-
kist van de theorie van industriële organisatie) een hypothetische counterfactual

worden geconstrueerd, om mogelijke causale verbanden tussen beleid en wel-
vaart inzichtelijk of aannemelijk te maken.

Hoewel de meeste marktwerkingsoperaties zonder meer positief uitwerken
voor de statische en/of dynamische efficiëntie, zijn er bijna altijd verliezers:
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werknemers die hun baan verliezen door de toegenomen productiviteit of aan-
bieders die hun marktpositie zien verdampen doordat concurrenten hen de loef
afsteken, zullen zeker op de korte termijn slechter af zijn. Het ligt voor de hand
dat dergelijke groepen de politiek zullen bewerken om verbetering van de
marktwerking te voorkomen. Soms kan de politieke steun voor marktwerkings-
operaties worden vergroot door deze groepen te compenseren voor hun verlies.
Of het verstandig is om dat te doen hangt sterk af van de omstandigheden.7

Vanuit de verzekeringsgedachte ligt compensatie meer voor de hand indien
een kleine groep belanghebbenden substantieel getroffen wordt. Omgekeerd is
compensatie niet wenselijk indien belanghebbenden doelbewust hebben aan-
gestuurd op een verstoring van de marktwerking, en indien zij konden voorzien
dat de overheid die verstoring niet zou laten voortbestaan. In die gevallen zou
compensatie perverse effecten hebben, omdat zij nieuwe marktverstoringen
uitlokt. Tot slot zijn er gevallen waarin de overheid zelf heeft bijgedragen aan
marktverstoringen door de toegang tot de markt te rantsoeneren (bijv. via een
vergunningstelsel), en insiders de mogelijkheid heeft gegeven om toetreders een
toegangspremie te vragen om tot de markt te mogen toetreden (door de vergun-
ningen verhandelbaar te maken). In die gevallen roept de overheid zelf verzet
tegen haar beleid op door van de ene op de andere dag de toegang vrij te geven,
waardoor het voor veel geld verworven toegangsrecht plotsklaps waardeloos
wordt. Recente toetreders hebben dan wel betaald, maar hebben niet kunnen
profiteren. Dit lijkt een van de redenen waarom de liberalisatie van de taximarkt
op een fiasco is uitgelopen.

Ervaringen in specifieke sectoren

Helaas zijn er de afgelopen jaren niet op systematische wijze data verzameld die
het mogelijk maken om gedegen empirische evaluaties van marktordenings-
beleid uit te voeren. Om een indicatief beeld te geven van wat marktordenings-
beleid ons heeft opgeleverd, hebben we een aantal in het oog springende ope-
raties van de afgelopen 20 jaar op een rij gezet; zie tabel 1. Waar gegevens snel
voorhanden waren hebben we data opgenomen over het kwantitatieve gewicht
van de sector. Daarnaast geven we een grove indicatie van de effecten van de
operaties op statische en dynamische efficiëntie. Deze scores zijn niet geba-
seerd op data of analyse, maar op anekdotisch bewijsmateriaal, visies van an-
dere economen, en eigen indrukken.8 De tabel is dus niet bedoeld om een defi-
nitief oordeel te vormen over de effecten van marktordeningsbeleid, maar om
een eerste indruk te geven. Voor evaluaties zijn separate studies voor elke sector
nodig. We claimen ook geen volledigheid. Er zijn ongetwijfeld marktwerkings-
operaties die in het beeld ontbreken.

Tabel 1 illustreert dat de omvang van de operaties heel gevarieerd is geweest.
Ook liep de aard van de ingrepen sterk uiteen, variërend van privatisering,
liberalisering, herregulering tot het oprollen van kartels. Ingrepen zijn ook niet
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Sector Ingreep Toegevoegde Werk- Winst voor Bruto Statische Dynamische

waarde gelegenheid belastingen productie efficiëntie efficiëntie

(mrd Euro) (1000 arbj) (mrd Euro) (mrd Euro)

bouw oprollen kartel 24,5a 435 8,0a 67,6a +/? ?

electriciteit liberalisering 9,1a, d 22,8a, d 2,5a, d 28,8a, d –/? –/?

kleinverbruik

liberaliseing + +

grootverbruik

post privatisering post en post en telecom: post en post en + +

liberalisering telecom: 96,9 fte (2005)b telecom: telecom:

14,2 (2004)b lokale post- en 4,2b 22,9b

telecom privatisering koeriersdiensten: + +

liberalisering 10,9 fte (2001)b

vaste telefonie

liberalisering + +

mobiele

telefonie

luchtvaart liberalisering vervoer door vervoer door vervoer door vervoer door + +/?

herregulering lucht: 1,6a lucht: lucht: -1,1a lucht: 8,3a

personen- 27 arbeidsjra

vervoer

omroepen liberalisering ? ? ? ? + +

herregulering

bier (horeca) oprollen kartel ? ? ? 2,4 mrd + ?

(2006)b

makelaars herregulering ? ? ? ? + +

notarissen liberalisering 0,8 (2001)b 10 fte (2001)b 0,2 (2001)b 0,7 (2001)b

herregulering

streekvervoer liberalisering ? 25,3 fteb ? ? + ?

herregulering

arbodiensten herregulering ? 10 fte (2002)c ? 0,9 (2002)c + ?

reïntegratie privatisering 21,3 fte (2001)b ? 0,7 (2002)c + ?

liberalisering 0,6 fte (2002)c

railvervoer verzelfstan- ? ? ? ? –/? –/?

diging en

splitsing

privatisering ? ? ? ? + ?

liberalisering

goederen-

vervoer

Tabel 1: Overzicht van marktordeningsoperaties

0/?0/?
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altijd te koppelen aan een eenduidig jaartal. In diverse sectoren (bijv. luchtvaart,
telecom, goederenvervoer over het spoor) hebben er belangrijke beleids-
wijzigingen plaatsgevonden gedurende een ruim tijdsbestek gedurende de pe-
riode 1987 tot en met 2005. Ingrepen vonden plaats vanuit verschillende ni-
veau’s of door uiteenlopende aanleidingen: Rijk, toezichthouders, Europese
Commissie, of technologische ontwikkelingen, en vaak ook door een combi-
natie van deze factoren. Zo kwam het veel voor dat nieuwe technologische mo-
gelijkheden herregulering van een sector uitlokte.

Wat de welvaartsresultaten betreft het volgende. Er zijn enkele gevallen
waarin het evident niet goed is gegaan, met de taximarkt in Amsterdam als
meest afschrikwekkend voorbeeld. In andere sectoren is het nog te vroeg om
een oordeel te vellen (bijv. in de zorg), omdat de transitie nog in volle gang is.
Elders heeft de consument veel baat gehad bij marktordeningsoperaties. Met
name een aantal grote, maar vaak weinig in het oog springende operaties is
zonder meer geslaagd te noemen. De privatisering van de post is een groot suc-
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Sector Ingreep Toegevoegde Werk- Winst voor Bruto Statische Dynamische

waarde gelegenheid belastingen productie efficiëntie efficiëntie

(mrd Euro) (1000 arbj) (mrd Euro) (mrd Euro)

railvervoer regionale ? ? ? ? + +/?

(vervolg) concessies

reizigers-

vervoer

liberalisering ? ? ? ? stopgezet stopgezet

reizigers-

vervoer

gezond- Zorgverzeke- 40,0a totaal: 7,5a 54,1a Verzeke- verzeke-

heids- en ringswet 835 arbeidsjra raars: + raars: ?

welzijnszorg liberalisering thuiszorg: zorgaan- zorgaan-

herregulering 62,8 fte (2001)b bieders: ? bieders: ?

thuiszorg +/? ?

bank- en privatisering 20,2a 193 arbeidsjra 11,4a 57,3a + ?

verzekerings- (Postbank)

wezen

taxi’s herregulering ? 18,8 fte (2001)b ? ? – –

Tabel 1 (vervolg)

Data hebben betrekking op 2005, tenzij anders vermeld.

Bronnen en toelichting bij data

aaaaa: CPB bewerking van CBS cijfers; bbbbb: CBS; ccccc: Regioplan; ddddd: cijfer betreft energiebedrijven zonder bronvermelding:

eigen schatting.

Scores zijn indicatief, soms gebaseerd op anekdotisch bewijsmateriaal.
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ces. In tal van andere landen is het staatspostbedrijf inmiddels een loden last op
de rijksbegroting. In Nederland is de voormalig posttak van de PTT uitgegroeid
tot een florerend en efficiënt bedrijf. In de telecommunicatiesector heeft de
markt een enorme vlucht genomen, door beleid vanuit het rijk en vanuit Brus-
sel, door het optreden van OPTA, en vanwege technologische ontwikkelingen.
In de luchtvaart zorgden open skies-verdragen en toetreding door budgetmaat-
schappijen voor sterke prijsdalingen en talrijke innovaties, zoals e-tickets, auto-
matische boekingssystemen die een hogere beladingsgraad mogelijk maken,
betere integratie van netwerken en spreiding van bloktijden op hub-vliegvelden.
Op radio en televisie hebben commerciële omroepen ruim baan, met meer
keuzemogelijkheden voor kijkers en luisteraars. De makelaardij met haar be-
perkende tarifering is redelijk opengebroken, zowel door de mogelijkheden
van internet als vanwege het feit dat de NMa er bovenop zit. Een opmerkelijk
geval zijn ook de spoorwegen. Waar de publieke opinie vrij negatief is, ligt het
beeld in werkelijkheid een stuk genuanceerder. De splitsing van netwerk-
beheer, onderhoud en exploitatie lijkt inderdaad mislukt. Daar staan echter
twee zeer succesvolle operaties tegenover. De liberalisering van het vrachtver-
voer heeft geleid tot de wederopstanding van een sector die ten dode opgeschre-
ven leek en nu jaarlijks met 10% groeit. De afsplitsing van regionale spoor-
netwerken in het noorden, oosten en zuiden van het land is eveneens een groot
succes, door de lagere overhead en betere aansluiting op het regionale bus-
vervoer. De alom verfoeide ‘privatisering’ van het personenvervoer op het kern-
net heeft nooit plaatsgevonden. Voordat er hier van enige liberalisering of
privatisering sprake is geweest, is deze operatie verzand in politieke menings-
verschillen. Al met al lijkt het beeld vrij positief.

De tabel heeft enkele blinde vlekken ten aanzien van diverse aspecten van
marktordeningsoperaties. Ingrepen kunnen onverwachte effecten hebben. Zo
was in de markt voor vaste telefonie initieel de verwachting dat de gezamenlijke
energiebedrijven en ook de NS, met hun bestaande communicatienetwerken
voor eigen gebruik, snel actief zouden worden als concurrent van KPN. De
markt heeft zich echter anders ontwikkeld: de verwachte concurrentie kwam
niet van de grond en er was lange tijd behoefte aan het op de been helpen van
concurrenten zonder netwerken via toegangsregulering. Dat duidt zeker niet op
een mislukking, maar geeft wel aan dat het heel lastig is om te voorspellen hoe
een markt zich zal ontwikkelen. Waar de dynamische efficiency vaak de belang-
rijkste drijfveer voor liberalisering en privatisering is, daar is bescheidenheid
ten aanzien van toekomstbeelden, en het kunnen sturen daarvan, gepast. Inno-
vaties laten zich nu eenmaal niet plannen.

Een andere blinde vlek van de tabel is dat externe effecten buiten beeld blij-
ven. We geven enkele voorbeelden. De toegenomen concurrentie en de lagere
prijzen voor tickets in de luchtvaart dragen bij aan groei van het aantal vluchten.
Daar leidt het milieu onder – een belangrijk gegeven voor beleid. De opkomst
van commerciële omroepen als Veronica, SBS en RTL heeft de jacht op kijk-
cijfers en de ‘grootste gemene deler’ versterkt, mogelijk ten koste van een geva-
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rieerd programma-aanbod met diepgang. Dergelijke effecten kunnen substan-
tieel en derhalve relevant zijn.

Tot slot: benut de synergie tussen analyse en beleidsproces

In de introductie schetsten we de belangrijkste ontwikkelingen ten aanzien van
privatisering, liberalisering en deregulering in de jaren ’80 en ’90. In zekere zin
was dat nog maar het begin. Het huidige decennium zag het ontstaan van
ondermeer de Consumentenautoriteit en de NZa. De ontwikkelingen gaan dus
door. Tegelijkertijd lijkt de politiek een beweging te maken van ‘ja, mits’ naar
‘nee, tenzij’. Dat de populariteit van marktordeningsoperaties wordt geken-
merkt door een golfbeweging is noch verbazingwekkend, noch aanleiding tot
veel zorg. Een kleine adempauze kan geen kwaad. Het zou echter jammer zijn
als een tijdelijke vermoeiheid ten aanzien van marktordeningsoperaties zou
omslaan in een permanente blokkade. Immers, goed economisch beleid wordt
daardoor gehinderd. Wij pleiten daarom voor genuanceerde analyses, toege-
spitst op sector en situatie. Ondanks een paar serieuze miskleunen en commo-
tie hebben marktwerking en concurrentie veel goeds gebracht. Marktwerking
en concurrentie zijn echter geen wondermiddelen, en effectieve marktordening
kan in sommige gevallen juist een meer nadrukkelijke rol voor de publieke
sector impliceren. En economen? Een beetje bescheidenheid en oog voor de
weerbarstige werkelijkheid kan geen kwaad.9

Goed onderbouwd en afgewogen marktordeningsbeleid vraagt om een
zorgvuldige analyse op basis van relevante informatie. Hier ligt een belangrijke
taak (lees: plicht) voor beleidsmakers. Reguleringsinterventies vragen om een
regulatory impact assessments;10 dat is relatief eenvoudig voor toezichthouders,
mits de benodigde capaciteit en expertise in huis is. Niet iets om te onderschat-
ten overigens; zonder inzicht in methodes, technieken en benodigde data is er
een serieus risico van te oppervlakkige analyses. Aanpassingen van de ordening
of structuur van een sector (denk aan de splitsing in de energiesector) zijn van
een hogere orde en vragen om een gedegen KBA die ook oog heeft voor externe
effecten. Laat de analyse het werk doen en zorg voor een transparante uiteen-
zetting op basis van objectieve informatie, data, en state of the art economisch
gereedschap. Laat zien waar de eventuele pijn zit van een ingreep, zodat de po-
litiek daarover kan debatteren en kiezen, en eventueel tot compensatie kan over-
gaan.

Naast analyse op basis van relevante data is zijn politieke en beleidspro-
cessen van ten minste even groot belang. De econoom Joseph Stiglitz, Nobel-
prijswinnaar en adviseur van de regering Clinton, vroeg zich na zijn werk voor
de regering af waarom het zo moeilijk is om Paretoverbeteringen (waarbij er
niemand op achteruit gaat) te implementeren.11 Nu betreffen voorstellen voor
veranderingen vrijwel nooit strikte Paretoverbeteringen, maar eerder voorstel-
len die gunstig zijn voor de grote meerderheid en waarbij een kleine, nauw ge-
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definieerde groep erop achteruit gaat: ‘bijna Pareto’-verbeteringen. De voorde-
len voor de meerderheid zijn daarbij vaak diffuus, in tegenstelling tot de zeer
zichtbare nadelen voor de groep die erbij inschiet. Ook al wordt de ‘pijn’ van
een ingreep compleet overschaduwd door de geaggregeerde voordelen, toch is
het vaak lastig om overeenstemming te bereiken of knopen door te hakken.
Daarvoor zijn verschillende redenen: de overheid kan zich moeilijk commit-
teren, onderhandelingsprocessen worden geplaagd door inefficiënties (bijv.
vanwege informatieasymmetrie en onzekerheid over de gevolgen), en concur-
rentie tussen politici is vaak een zero-sum game waarin men elkaar geen overwin-
ning gunt. Het credo om de ‘analyse het werk te laten doen’ kan echter helpen
om de besluitvorming transparanter te maken, en uit te tillen boven de muren
van de spreekwoordelijke achterkamertjes. Dit om eventuele benadeelden ge-
hoord te laten worden, hun belangen in een vroeg stadium zichtbaar te maken,
en mee te nemen in de besluitvorming. Het kan, zoals Stiglitz uiteenzet, ook
bijdragen om de besluitvorming van een zero-sum game te transformeren in een
beslissingsproces gericht op het vergroten van de omvang van de te verdelen
taart, en daarmee van de totale welvaart.

Om af te sluiten: wij hopen dat beleidsmakers meer werk zullen maken van
het systematisch verzamelen van data en informatie zodat gerichte, empirisch
gefundeerde, evaluaties mogelijk worden van marktordeningsoperaties, ex ante

en ex post. Dit komt het besluitvormingsproces ten goede komt, ook ten faveure
van eventuele verliezers die zich anders voor een blok gezet voelen en niet an-
ders meer kunnen dan spaken in het wiel steken. Analyse als middel om het
proces open te houden helpt dan voorkomen dat het beter laten werken van
markten in de taboesfeer belandt.
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commentaar

Cees van Gent

Memoires

Ik heb met plezier het artikel van Teulings en De Bijl gelezen. Het geeft een
mooi compleet overzicht van argumenten en mogelijke effecten van het markt-
werkingsbeleid over de laatste 10 à 15 jaar. Helaas is er weinig hard datamate-
riaal voor handen om de effecten ook daadwerkelijk te meten. En ook als was
dat wel zo, geen mens weet of kan weten wat de dynamische en statische effec-
ten geweest zouden zijn wanneer we het marktwerkingsklimaat in Nederland
niet hadden verscherpt. Daar zouden, zoals de auteurs terecht opmerken, goede
counterfactual studies enige indicaties voor kunnen leveren, maar naar ik vrees
niet meer dan dat.

Is het weinige dat we wél weten nou een verrassing voor de oude generatie
marktwerkingspioniers, waar ik mezelf maar even toe reken? Nee, dat is het
niet. We waren er ons destijds, in de eerste helft van de jaren negentig, terdege
van bewust dat de effecten moeilijk te meten zouden zijn en dat er inderdaad
ook conflicterende effecten zouden optreden als gevolg van onze acties. Uit de
ervaringen in het Verenigd Koninkrijk, waar men ons op het gebied van het in-
troduceren van privatisering en performance based budgetting van de nutssectoren
was voorgegaan, wisten we bijvoorbeeld dat de regeldruk als gevolg van de hier-
voor noodzakelijke herregulering zou toenemen. We hebben de verantwoorde-
lijke mensen uit Groot-Brittannië destijds achter de schermen zelfs ingescha-
keld bij de beleidsvoorbereiding. En ook de reeks van empirische studies die we
vanuit het Ministerie van EZ medio jaren negentig onder leiding van Peter van
Bergeijk uitzetten,12 hadden niet zozeer de bedoeling de effecten van falend
markwerkingsbeleid wetenschappelijk aan te tonen.

Wat wilden we dan wel? Het ging ons inderdaad, zoals Teulings en De Bijl
stellen, om de statische en dynamische efficiëntie van de Nederlandse econo-
mie. Met name ging het om draagvlak en aandacht voor marktwerking, voor
een ingrijpende structural reform van het Nederlandse marktordeningsmecha-
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nisme. In OECD-verband werd al jaren intensief gesproken over de noodzaak
de westerse economieën voor te bereiden op de onvermijdelijke internationali-
sering.13 De marktwerkingspioniers waren er van doordrongen dat het
aanpassings- en innovatievermogen van de Nederlandse economie achterbleef
bij de eisen die daaraan gesteld gingen worden. Jeroen Kremers kwam van het
IMF en ging werken bij de directie AFEP van Financiën met een studie in zijn tas
over de kosten van het tekortschietend marktwerkingsklimaat in de West-
Duitse economie en met de overtuiging dat wat gold voor Duitsland, ook voor
Nederland van toepassing was. Zijn kameraad in de Verenigde Staten Lans
Bovenberg ging met dezelfde bagage bij de directie AEP van EZ werken. Voor de
komst van Kremers naar Financiën en mensen als Van Bergeijk en Bovenberg
naar AEP/EZ, was er tot het midden van de jaren negentig niemand bij deze cen-
trale beleidsdirecties die het woord ‘marktwerking’ foutloos kon spellen. Met
veel plezier denk ik nog wel eens aan de verbijstering waarmee medewerkers
van de directie AEP bij mij langskwamen toen minister Kok van Financiën (in-
gestoken door Kremers) in de ministerraad aan minister Andriessen van EZ een
aantal vragen stelde over het Nederlandse marktwerkingsbeleid. Of aan de uit-
spraak van Kees van Dijkhuijzen, toenmalige directeur AEP en onze delegatie-
leider, toen tijdens de vooronderhandelingen met het bureau van de OECD in
Parijs over de tekst van de komende Country Survey, na het gebruikelijke
gesteggel over de belangrijkste macro-economische ontwikkelingen en kenge-
tallen het nieuwe Nederlandse mededingingsbeleid aan de beurt kwam. ‘Cees,
je redt het verder wel alleen hè?’, en de complete delegatie (op één na) stond op
om zich met enige spoed naar de Parijse terrassen te begeven.

We hebben het inderdaad wel gered, denk ik. Het marktwerkingsklimaat in
Nederland is duidelijk scherper dan het was, de Nederlandse consument wordt
op vele terreinen beter bediend en de 10 jaar jonge NMa speelt daarin zeker een
goede rol. Nooit gedacht dat ik hieraan nog eens mijn verkorte memoires
mocht wijden. Gefeliciteerd NMa!
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commentaar

Jules Theeuwes

Tot in de eeuwigheid

Coen Teulings en Paul de Bijl leggen het begin van het marktordeningsbeleid
bij het verlangen van de kabinetten-Lubbers I en II naar het beheersbaar maken
van de publieke uitgaven. In die periode vonden ook de schermutselingen
plaats tussen de Keynesiaanse macro-economen en de micro-georiënteerde
supply side-economen. Toen de kruitdampen waren opgetrokken, bleef een gro-
tere interesse in de werking van economische prikkels over. Het marktorde-
ningsbeleid is mede te danken aan die omslag. Bob Lucas (2003) verdedigt de
stelling dat de potentiële welvaartswinst van structuurbeleid vele malen groter
is dan van kortetermijnstabilisatiebeleid. Bondig samengevat is zijn argument
dat beter structuurbeleid, zoals marktordeningsbeleid, leidt tot een eeuwigdu-
rende verhoging van het groeipotentieel. Het wegwerken van schommelingen
door stabilisatiebeleid verlicht alleen de risicoaversie van de burgers.

Lucas komt uit Chicago en kan zijn voorkeur voor de markt niet verbergen.
Hij heeft wel gelijk dat een betere marktordening elk jaar aantikt, vanaf nu tot
het einde der dagen. Als dat ook leidt tot over elkaar heen tuimelende innova-
ties, dan groeit het welvaartseffect exponentieel. Maar laten we niet te snel van
stapel lopen. Hoe het in de praktijk uitpakt, weten we onvoldoende. Er zit een
diepe kloof tussen de theoretische mogelijkheid en de praktische meting. Tabel
1 in de beschouwing van Coen Teulings en Paul de Bijl laat zien hoe bitter wei-
nig we weten.

Dat is paradoxaal. Waarom is er zo weinig bekend over iets belangrijks als
een betere ordening van de markt? Er is een aantal redenen. Ten eerste omdat
we veel te weinig inspanning hebben gedaan om goed te meten. Ik ben het eens
met het pleidooi van Coen Teulings en Paul de Bijl om daar veel meer aan te
doen. Ten tweede, en dat wordt ook door de auteurs genoemd, zijn er tegen-
strijdige effecten (statische en dynamische efficiëntie werken elkaar soms
tegen). Ten derde is het altijd moeilijk om het effect van een maatregel los te
peuteren van alle andere gebeurtenissen die terzelfdertijd plaatsvinden. De dis-
cussie over de effecten van ontslagbescherming loopt tegen dezelfde proble-
men aan. Ten slotte: eigenlijk kan de vraag ‘brengt marktordeningsbeleid ons
wat we ervan verwachten?’ niet worden gesteld. Het grote succes zit niet in het
buskaartje dat, zoals verwacht, goedkoper is geworden, maar in nieuwe dien-
sten (sms, low cost carriers) die twintig jaar geleden onvoorstelbaar waren. Toen
we de weg naar nieuwe marktordening inzetten, konden we alleen hopen dat er
nieuwe diensten en producten zouden komen, maar we hadden geen idee wat
dat zou kunnen zijn. We wisten toen niet wat er achteraf te verwachten was.
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3 Zie Van Damme (2001).
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de vorm van een zogenoemd Harberger-

driehoek.

5 Merk op dat meer innovatie niet noodza-

kelijk leidt tot een hogere dynamische

efficiëntie, omdat innovatie met investe-

ringskosten gepaard gaat.
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toekomst van het marktwerkingsbeleid en -toezicht

De toekomst van het marktwerkingsbeleid

en -toezicht: de politieke visie

Maria van der Hoeven

Inleiding

p 1 januari 2008 was het precies tien jaar geleden dat de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (NMa) als nieuwe, nationale mededingings-

toezichthouder van start ging. Haar taak was – en is – om toe te zien op de nale-
ving van de Mededingingswet. Het tweede lustrum van de NMa is een uitgele-
zen moment om de balans van het Nederlandse mededingingsbeleid en, bre-
der, het Nederlandse marktwerkingsbeleid1 op te maken en vooruit te blikken
op de komende tien jaar.

Waar komen we vandaan?

In de periode die vooraf ging aan de inwerkingtreding van de huidige Mede-
dingingswet en de oprichting van de NMa werden veel sectoren van de Neder-
landse economie gekenmerkt door intensieve samenwerking. Samenwerkings-
verbanden van ondernemingen regelden veel aspecten van het marktgedrag van
hun leden. Aan die periode hebben we de veel gebezigde term ‘Nederland
kartelparadijs’ overgehouden. Terwijl de Europese Commissie op grond van de
Europese mededingingsregels wel de mogelijkheid had om effectief op te
treden tegen concurrentieverstoringen met een grensoverschrijdend karakter,
bestond die mogelijkheid in Nederland niet. De voorganger van de Mede-
dingingswet, de Wet Economische Mededinging (WEM), gaf weliswaar de mo-
gelijkheid om op te treden tegen kartels, maar hiervan werd slechts in beperkte
mate gebruikgemaakt. Enerzijds omdat de noodzaak vaak niet werd ingezien,
anderzijds omdat het misbruikstelsel in de WEM het daadwerkelijk verbieden
van kartels lastig maakte. Kartels waren immers toegestaan tenzij bewezen kon
worden dat er duidelijke schade aan de economie werd aangericht.

Voortschrijdend inzicht in de jaren negentig van de vorige eeuw leidde tot
een ingrijpende wijziging van het Nederlandse mededingingsbeleid. Een aantal
nieuwe economische inzichten vormde de hiervoor de basis.2 Ten eerste betrof
dat de relatief slechte score van Nederland in internationaal vergelijkend markt-
werkingsonderzoek. Nederland bleek meetbaar slechter te scoren op een aan-
tal marktwerkingsindicatoren dan andere geïndustrialiseerde landen. Het ach-
terblijven van de marktwerking dempte de groei van het bruto nationaal product
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(BNP) met een kwart tot een half procentpunt. Ten tweede bleek uit onderzoek
dat (internationale) kartels stabieler waren en een langere levensduur hadden
dan aanvankelijk werd verondersteld. Ten derde waren er steeds meer aanwij-
zingen dat het welvaartsverlies als gevolg van kartels veel groter was dan lang
werd gedacht en dat de kartels die in de jaren negentig succesvol waren vervolgd
door Europese en Amerikaanse mededingingsautoriteiten een groot prijs-
opdrijvend effect bleken te hebben. Al met al werd het tijd voor nieuwe wetge-
ving op het gebied van de mededinging: de Mededingingswet.

Het initiatief voor de huidige Mededingingswet ligt in een nota uit 1991 van
de toenmalige staatssecretaris van Economische Zaken, Yvonne van Rooy. In de
nota ‘Convergentie in Europa’ zette zij haar voornemens voor het nationale
mededingingsbeleid in de daaropvolgende jaren uiteen.3 De mededinging
moest worden bevorderd, maar het misbruiksysteem van de WEM was niet het
juiste middel om kartels tegen te gaan. Van Rooy pleitte voor een betere aan-
sluiting bij het Europese mededingingsbeleid zoals dat door de Europese Com-
missie werd gehandhaafd: de nieuwe Mededingingswet zou een verbodstelsel
krijgen. De handhaving zou bestuursrechtelijk gaan plaatsvinden door een
nieuwe ambtelijke dienst die de Nederlandse Kartelautoriteit zou gaan heten.4

Op initiatief van Hans Wijers, de Minister van Economische Zaken die de
Mededingingswet door het parlement loodste, is later ook nog een systeem van
(voorafgaande) concentratiecontrole toegevoegd aan het wetsvoorstel, even-
eens naar Europees model.

Parallel aan de herziening van het mededingingsbeleid maakte de overheid
aan het eind van de vorige eeuw serieus werk van de liberalisering van sectoren
die voorheen werden gekenmerkt door een overheidsmonopolie. Deze bewe-
ging borduurde voort op de privatisering van overheidsbedrijven die al in de ja-
ren ’80 was ingezet. In veel van deze nutssectoren, zoals telecommunicatie,
energie en post, was er van oudsher slechts één aanbieder actief. Liberalisering
moest leiden tot het toetreden van nieuwe aanbieders en daarmee tot meer con-
currentie en innovatie.

De stap van een overheidsmonopolie naar een goed werkende markt kan
echter onmogelijk in één keer worden gezet. Daarvoor moeten de juiste rand-
voorwaarden worden gecreëerd. Zonder die randvoorwaarden stelt de positie
van een monopolist hem immers in staat om potentiële concurrenten van de
markt te weren. Beleid om deze positie voor de nutssectoren en andere semi-
publieke sectoren te doorbreken, onder meer door prijzen en de toegang tot de
markt te reguleren, is stapsgewijs ontwikkeld in sectorspecifieke wetgeving.
Voorbeelden hiervan zijn de Postwet, de Telecommunicatiewet, de Elektrici-
teitswet 1998, de Gaswet, de Wet Personenvervoer en de Spoorwegwet. Om op
de naleving van deze wetten toe te zien, zijn diverse sectorspecifieke toezicht-
houders opgericht zoals de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autori-
teit (OPTA), de Directie Toezicht Energie (DTe; voorheen Dienst Uitvoering en
Toezicht Energie geheten) en de Vervoerkamer.

maria van der hoeven
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Waar staan we nu?

De NMa werd in het eerste jaar na haar oprichting al meteen geconfronteerd
met een erfenis uit het kartelparadijs. Meer dan duizend verzoeken tot onthef-
fing van het kartelverbod werden gedurende de overgangsfase ingediend bij de
nog jonge organisatie die onder leiding stond van A.W. Kist.5 Om aan al deze
verzoeken het hoofd te kunnen bieden werd het aantal medewerkers van de
NMa direct na haar oprichting al flink uitgebreid, een trend die zich in de latere
jaren zou voortzetten. De NMa ging van start met 45 medewerkers. Anno 2008
telt zij (met inbegrip van de kamers DTe en de Vervoerkamer) meer dan 350
medewerkers. Daarbij dient wel opgemerkt te worden dat het takenpakket van
de NMa en haar kamers in de jaren flink is uitgebreid.

De NMa heeft in de afgelopen tien jaar in veel verschillende sectoren beslui-
ten genomen. Te denken valt aan de bancaire sector (Interpay) en de mobiele
telefonie. In deze sectoren zijn niet alleen boetes opgelegd, maar heeft het op-
treden van de NMa er uiteindelijk ook toe geleid dat tarieven zijn verlaagd. Het
MKB en de consument hebben hiervan kunnen profiteren. De grootste klus
waar de NMa voor heeft gestaan betrof echter de opsporing en afwikkeling van
de bouwfraude.6 Via de clementieregeling kreeg de NMa de beschikking over
talloze schaduwboekhoudingen van bouwbedrijven. Hiermee heeft zij bijna
1400 bouwbedrijven kunnen beboeten voor overtreding van het kartelverbod.
Ruim 1200 van deze bouwbedrijven kregen hun boete in de zogenoemde ver-
snelde procedure. Dit is een innovatieve procedure gebleken om veel bedrijven
tegelijkertijd en op een relatief snelle manier schoon schip te laten maken.

De al genoemde clementieregeling heeft haar waarde bewezen in de bouw-
fraude. Het clementieprogramma kan een belangrijke rol spelen als het gaat om
de afschrikwekkende werking van het optreden van de NMa. Als het aanbren-
gen van een zaak door de betrokkenen aantrekkelijker wordt gemaakt door het
vooruitzicht van sanctievermindering, dan hoeft de NMa immers minder mid-
delen in te zetten voor de opsporing ervan. Dit past in de zogenoemde high trust-

benadering, waarop de volgende paragraaf dieper zal ingaan. De NMa zal
daarom in de komende jaren verder moeten werken aan de verfijning van het
clementieprogramma omdat hierin de sleutel ligt voor het succesvol kunnen
blijven bestrijden van schadelijke kartels.

Ook op het terrein van het sectorspecifieke mededingingsbeleid is de afge-
lopen tien jaar veel gebeurd. Als we het voorbeeld nemen van de telecommuni-
catiesector, dan zien we dat deze markt zich heeft ontwikkeld van een over-
heidsmonopolie van de PTT tot een markt met meerdere aanbieders waarop
wordt geconcurreerd en geïnnoveerd. Verlaging van de toetredingsdrempels
(zoals de regulering van netwerkeigenaars met marktmacht en van inter-
connectie) en technologische ontwikkelingen hebben hier substantieel aan bij-
gedragen. Ook tot de markt voor zakelijke post zijn sinds de liberalisering
nieuwe aanbieders toegetreden die hebben gezorgd voor de nodige concurren-
tie. Een vergelijkbare ontwikkeling heeft zich ook voltrokken op de energie-
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markten. Maar niet in alle semi-publieke sectoren is de liberalisering een suc-
ces geweest. Denk aan de pogingen om de taximarkt te hervormen en om con-
currentie op het spoor te introduceren. Na het faillissement van spoorbedrijf
Lovers bleek dat het niet altijd doelmatig is om partijen te laten concurreren op

de markt: concurrentie om de markt werkt in bepaalde gevallen beter. Dit voor-
beeld toont aan dat de introductie van marktwerking maatwerk moet zijn. Ie-
dere sector vraagt om een eigen benadering.

Waar gaan we naartoe?

Marktwerkingsbeleid is niet in beton gegoten. Om effectief te blijven, moet het
zich aanpassen aan een veranderende omgeving. In deze paragraaf komen en-
kele zaken aan de orde die mijns inziens aanleiding geven tot bijsturing van het
marktwerkingsbeleid zoals dat in de afgelopen tien jaar is gevoerd.

Geen doel maar een middel

In sommige sectoren lijken marktwerkingsoperaties succesvol, in andere min-
der. De discussie over marktwerking is in het verleden vooral op ideologische
gronden gevoerd; er is in het verleden naar mijn mening te weinig gekeken naar
de effecten van het marktwerkingsbeleid voor de consument en het bedrijfs-
leven.7 Deze vragen een goede kwaliteit van de dienstverlening, een goede toe-
gankelijkheid en een efficiënte dienstverlening. Goed functionerende markten
kunnen hieraan bijdragen. Uitgangspunt van het huidige kabinet is dan ook dat
marktwerking geen doel op zich is, maar veeleer een middel dat ingezet wordt
indien dat bijdraagt aan de borging van publieke belangen zoals kwaliteit,
toegankelijkheid en doelmatigheid van de dienstverlening in de desbetreffende
sector.

Mijn ministerie doet onderzoek om inzicht te krijgen in de effecten van
marktwerking op deze publieke belangen in diverse sectoren.8 Hoewel het on-
derzoek op het moment van het schrijven van dit artikel nog niet is afgerond –
de uitkomsten worden begin 2008 openbaar – kunnen vooruitlopend daarop
enkele voorlopige conclusies worden getrokken. Doelmatigheidsverbetering
was in de meeste sectoren aanleiding voor herordening. De doelmatigheid lijkt
in de onderzochte sectoren over het algemeen te zijn toegenomen, terwijl de
kwaliteit en de toegankelijkheid veelal gelijk zijn gebleven of zijn gestegen. In
sommige sectoren, zoals telecommunicatie, post en kinderopvang, heeft de
doelmatigheidsverbetering geleid tot een prijsdaling. In andere, bijvoorbeeld
de taximarkt en het decentraal openbaar vervoer, is vooralsnog geen prijsdaling
waargenomen. Wel heeft de toegenomen concurrentie in bijna alle sectoren
geleid tot meer productdifferentiatie. Opvallend is dat niet stelselmatig data
zijn verzameld op basis waarvan de ontwikkelingen op de publieke belangen en
de rol van het marktwerkingsbeleid daarbij eenduidig kunnen worden
beoordeeld. Vooral opvallend is de afwezigheid van data over oordelen van
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eindgebruikers zoals de consument. Het onderzoek suggereert voorts dat
marktwerkingsbeleid gepaard gaat met een overgangsperiode gedurende welke
marktpartijen hun gedrag aanpassen aan de nieuwe omstandigheden.

Het onderzoek laat zien dat iedere sector zijn eigen kenmerken heeft. Om
publieke belangen zo goed mogelijk te borgen, is daarom maatwerk nodig.
Enerzijds kunnen semi-publieke sectoren niet geheel aan de vrije markt wor-
den overgelaten; marktwerking kent grenzen. Anderzijds is te vergaand
overheidsingrijpen ook niet goed. De kunst is om het juiste evenwicht tussen
vrije markt en overheidsingrijpen te vinden. Het is niet markt óf overheid, maar
markt én overheid. Om nieuwe initiatieven op het gebied van marktwerking
voortaan vooraf te kunnen toetsen op hun effecten voor de publieke belangen,
wordt gewerkt aan het ontwerpen van de markteffectentoets.9 Deze toets moet
bijdragen aan het vinden van de juiste balans tussen markt en overheid.

Het volwassen worden van gereguleerde markten

In sommige sectoren, zoals telecommunicatie en energie, lijkt sectorspecifiek
ex ante-mededingingsbeleid gericht op toetreding van concurrenten tot de
markt zijn vruchten te hebben afgeworpen. Daarmee is niet gezegd dat deze
markten nu volledig aan de vrije markt overgelaten moeten worden. De belan-
gen van de consument en het bedrijfsleven zullen blijven vragen om een goede
balans tussen markt en overheid. Wel ligt het in de rede dat, als het volwassen
worden van deze markten zich verder doorzet, er steeds minder ex ante-regule-
ring nodig is om deze belangen te borgen. Er zal waarschijnlijk een staps-
gewijze verschuiving plaatsvinden van ex ante-regulering in sectorspecifieke
wetgeving naar het algemene ex post-mededingingstoezicht door de NMa.

Ex ante-regulering vraagt een actievere rol voor de overheid dan ex post-

toezicht. Het creëren van een markt door regulering van de markttoegang of van
prijzen vergt actief overheidsingrijpen en intensief toezicht. Bij ex post-toezicht
op de naleving van de Mededingingswet laat de overheid juist meer over aan
werking van de markt. Marktpartijen beoordelen in eerste instantie zelf of zij
voldoen aan de mededingingsregels. De toezichthouder grijpt pas in indien hij
aanwijzingen heeft dat de Mededingingswet wordt overtreden. Het stapsgewijs
verminderen van de wettelijke regulering omdat semi-publieke sectoren
volwassen zijn geworden, maakt het dus mogelijk om de belangen van de con-
sument en het bedrijfsleven te borgen met een efficiëntere inzet van de beschik-
bare toezichtcapaciteit. Ook dit past goed bij de high trust-benadering van
toezicht die het huidige kabinet nastreeft. Deze benadering is gebaseerd op ver-
trouwen van de toezichthouder; vertrouwen dat marktpartijen de regels naleven
en de belangen van bedrijven en consumenten niet schaden.

Om meer vertrouwen in marktpartijen – en dus minder inzet van middelen –
te kunnen rechtvaardigen, moeten de straffen die staan op overtreding van de
mededingingsregels voldoende afschrikken. De afwezigheid van een toezicht-
houder met voldoende tanden zou marktpartijen immers kunnen verleiden tot
verboden gedragingen met negatieve gevolgen voor de mededinging en de con-
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sument. Onderzoek op het terrein van het fusietoezicht van de NMa wijst uit dat
het huidige mededingingsbeleid al zeker een afschrikwekkende werking
heeft.10 Bedrijven anticiperen op het mogelijke oordeel van de NMa over een fu-
sie of overname en zien in sommige gevallen af van een voorgenomen concen-
tratie met nadelige gevolgen voor de mededinging en de consument.

Om de afschrikwekkende werking van het mededingingstoezicht verder te
vergroten, zijn wettelijke maatregelen nodig. Per 1 oktober 2007 is een wijzi-
ging van de Mededingingswet in werking getreden die onder meer de mogelijk-
heid introduceert om opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden een bestuur-
lijke boete van maximaal C 450.000 op te leggen. In de komende jaren staan nog
meer maatregelen op stapel. Ten eerste is het de bedoeling dat de maximale
boete die de NMa mag opleggen, wordt verhoogd.11 Nu kan een bedrag van
maximaal 10% van de omzet van de betrokken onderneming aan boete worden
opgelegd. Een verhoging van dit percentage kan in mijn ogen een waardevolle
bijdrage leveren aan de preventieve werking van het mededingingstoezicht. Ten
tweede bestaat het voornemen de bestuursrechtelijke handhaving van de Mede-
dingingswet aan te vullen met een nader uit te werken mogelijkheid van straf-
rechtelijke sanctionering, waarbij de NMa zaken kan aanbrengen bij het Open-
baar Ministerie.12 Met name de strafrechtelijke sanctionering van natuurlijke
personen (meer in het bijzonder opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden
binnen een onderneming) zou een aanvulling kunnen bieden op de afschrik-
wekkende werking van de bestuursrechtelijke handhaving van mededingings-
overtredingen. Ten derde heeft de Europese Commissie geconstateerd dat een
effectieve toegang van consumenten en bedrijven tot de civiele rechter als het
gaat om mededingingszaken onvoldoende is gewaarborgd.13 Naar verwachting
zal rond maart 2008 een Witboek van de Europese Commissie verschijnen
waarin maatregelen worden voorgesteld voor civiele handhaving van het
mededingingsrecht.

Scheiding tussen beleid en uitvoering

In de afgelopen decennia zijn veel bestuursorganen omgevormd tot zelfstan-
dige bestuursorganen (zbo’s). In 2005 heeft ook de NMa de zbo-status gekre-
gen. De reden hiervoor is geweest om de onafhankelijkheid van de NMa in de
uitvoering van haar wettelijke taken te waarborgen. Deze onafhankelijkheid in
individuele zaken staat ook voor het huidige kabinet niet ter discussie. Daarbij
is echter wel van belang dat de scheiding tussen het mededingingsbeleid – dat
immers tot mijn politieke verantwoordelijkheid behoort – en de uitvoering
daarvan door de NMa, scherp is. De wettelijke kaders bepalen de speelruimte
van de toezichthouder, niet de toezichthouder zelf. Binnen dat politiek man-
daat voert de NMa haar taak, het houden van mededingingstoezicht in indivi-
duele gevallen, onafhankelijk uit.

De hoofdlijnen van de scheiding tussen beleid en uitvoering zijn neergelegd
in de Mededingingswet, die de NMa in de huidige situatie veel speelruimte
biedt. De Minister van Economische Zaken en de NMa hebben deze hoofdlij-
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nen nader uitgewerkt in een relatiestatuut. Dit relatiestatuut zal in 2008 worden
geëvalueerd. Mijn voornemen is om de rolverdeling tussen de minister en de
NMa scherper te definiëren dan nu het geval is. Nu is vaak onduidelijk waar het
beleid ophoudt en de uitvoering begint. Zowel de beleidsmaker als de toezicht-
houder zijn gebaat bij een helder afgebakend mandaat. Dat voorkomt dat de
toezichthouder op de stoel van de beleidsmaker gaat zitten en zorgt er tegelij-
kertijd voor dat de toezichthouder binnen het mandaat optimaal en onafhanke-
lijk kan functioneren. Voor een scherp onderscheid tussen beleid en uitvoering
is verder nodig dat de NMa transparant is en verantwoording aflegt over de uit-
voering van haar wettelijke taken. De Algemene Rekenkamer heeft een aantal
aanbevelingen gedaan om de transparantie en verantwoording te verbeteren.14

Aan de Tweede Kamer is inmiddels toegezegd dat deze aanbevelingen zullen
worden opgevolgd.

Conclusie

Het marktwerkingsbeleid in het algemeen en de bijdrage daaraan van de NMa
in het bijzonder, zijn in de afgelopen tien jaar succesvol geweest. Maar tegelij-
kertijd moet ook worden geconstateerd dat er marktwerkingsinitiatieven zijn
mislukt. Deze ervaringen uit het verleden moeten niet als gegeven worden aan-
genomen. Hieruit kunnen we juist waardevolle lessen trekken voor de toe-
komst. Het marktwerkingsbeleid gaat onder het huidige kabinet dan ook een
nieuwe fase in. Daarin is er meer aandacht voor de gevolgen van marktwerking
voor de consument en het bedrijfsleven. Uitgangspunt is dat marktwerking
geen doel op zich is, maar een middel dat alleen ingezet wordt indien dit
bijdraagt aan de publieke belangen zoals kwaliteit, toegankelijkheid en doel-
matigheid van de dienstverlening. Om die belangen zo goed mogelijk te borgen
is maatwerk nodig. Iedere sector is immers anders. Ook in het mede-
dingingstoezicht zal in de komende periode een andere benadering dan voor-
heen worden gevolgd, gebaseerd op vertrouwen in marktpartijen. Om de high

trust-benadering tot een succes te maken, zal ik maatregelen nemen die de
afschrikwekkende werking van het mededingingstoezicht verder zullen ver-
groten. Tot slot wil ik de scheiding tussen beleid en uitvoering scherper for-
muleren. Dit alles is een stevige uitdaging, zowel voor de beleidsmakers als
voor de toezichthouder. Hopelijk kan er over tien jaar wederom worden terug-
gekeken op een succesvolle periode.
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commentaar

Ferd Crone

Consumentendemocratie vraagt sterkere NMa

De burgers moeten kunnen kiezen. Dat geldt in de politiek waar scherpe con-
currentie tegenwoordig leidt tot grotere schommelingen in marktaandelen van
politieke partijen dan private bedrijven zijn gewend. De burger als consument
heeft ook meer keuze door de grote vooruitgang die is geboekt bij de
omschakeling van kartelparadijs naar concurrentiebeleid. Maar we zijn er nog
lang niet.

Ten eerste is in de traditionele marktsectoren concentratie aan de orde van
de dag. Dat is goed als het op schaalvoordelen is gebaseerd, mits de lagere
kosten worden doorgegeven aan de consument. Maar veelal lijkt het de onder-
nemers te gaan om landje-pik van marktaandelen en marktmacht om juist con-
currentie te beperken. Nu weer is het Heineken, dan weer de doe-het-zelf-
branche of supermarkten; dan weer is het nationaal of gedreven door interna-
tionalisering. Het kan zeker gaan om een rationele ondernemersstrategie die
de aandeelhouderswaarde vergroot, maar is het goed voor de consument? Ik
denk dat hier een nieuw veld van economisch onderzoek voor NMa open ligt.
Immers, zijn er werkelijk almaar toenemende (technische) schaalvoordelen,
dan slaat dat de bodem weg onder de theorie van de concurrentie, die is geba-
seerd op afnemende marginale kosten. En wat te doen met marktmacht die
steeds vaker gebaseerd lijkt te zijn op integratie van de keten, van grondstof tot
product, wat bij globalisering zelfs leidt tot superondernemingen? Het werpt
de vraag op of en hoe de consument kan worden beschermd tegen hoge prijzen
en achterblijvende innovatie. Ik hoop dat minster Van der Hoeven daarop doelt
als zij aanstipt dat over de oordelen van consumenten nog data ontbreken. Moe-
ten overheid en NMa dan actief toetredingsdrempels slechten en nieuwkomers
steunen of prijzen reguleren? Het zou nieuw zijn in de marktsector, maar de
NMa heeft het de laatste tien jaar geleerd in de zogenaamde netwerksectoren
waar sprake is van een natuurlijk monopolie, zoals energie en telecom.

Dat brengt ons bij de tweede uitdaging, de privatisering van de voormalige
nutssecoren. Deze minister heeft het werk van voorgangers en het parlement
ferm voortgezet door een heldere scheidslijn te trekken tussen het natuurlijk
netwerkmonopolie en de vrije productie en levering van energie (splitsingswet).
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Dat verhindert definitief kruiselingse subsidies die de concurrentie vervalsen.
Maar de volgende vraag ligt nog open of privatisering, met name in internatio-
naal verband, moet worden doorgezet. Daarmee wordt immers op onomkeer-
bare wijze zeggenschap uit handen gegeven. Ik zou liever eerst een uitgebreide
analyse zien van het marktfalen dat daarbij kan optreden, en of de Nma en de
sectortoezichthouders daar wel tegen zijn opgewassen. Beter is dan efficiency
en innovatie te bevorderen door maatstafconcurrentie en actief publiek
aandeelhouderschap, als het marktfalen groter is dan het overheidsfalen.

De consument zal in beide gevallen meer geholpen zijn mét dan zonder in-
terventie van Nma. Voor de high trust-benadering zie ik nog weinig aanleiding.

noten
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Europa:

samen werkt het beter

Neelie Kroes

Inleiding

et motto in de titel van mijn bijdrage is van toepassing op Europa in zijn
algemeenheid, op alle belangrijke beleidsterreinen en zeker ook op het

Europese mededingingsbeleid. Het Europese mededingingsbeleid wordt sa-
men gemaakt, daarom ben ik als EU-Commissaris mededinging ook zeer ver-
heugd dat in alle lidstaten een stevig mededingingsbeleid wortel heeft gescho-
ten. Nederland neemt in die ontwikkeling een prominente plaats in door het
doortastende en deskundige optreden van de NMa. Samen zijn we in staat de
marktwerking als fundament van onze Europese samenleving te versterken, een
essentiële bijdrage te leveren voor het Lissabon-programma en de Europese
consument te beschermen.

In deze bijdrage wil ik wat dieper ingaan op de basis voor deze samenwer-
king en de ontwikkeling die we de laatste jaren hebben doorgemaakt, daarbij
de tekst illustrerend met een recent voorbeeld van samenwerking binnen het
netwerk van Europese mededingingsautoriteiten, het European Competition

Network (ECN), om het Europese mededingingsbeleid te versterken.

Verordening 1/2003

De op 1 mei 2004 in werking getreden Verordening 1/2003 heeft een belangrijke
verandering teweeggebracht in de manier waarop de Europese antitrust-regels
worden gehandhaafd.1

Meer handhaving door meer handhavers

De verordening heeft, steunend op de speciale verantwoordelijkheid van de
Commissie voor het handhaven van de EG-mededingingsregels, de hoven en
rechtbanken van de lidstaten en de nationale mededingingsautoriteiten de taak
toevertrouwd, in samenwerking met de Commissie, toe te zien op de efficiënte
en effectieve toepassing van de Europese mededingingsregels. De Commissie,
de mededingingsautoriteiten van de lidstaten en de nationale hoven en recht-
banken werken nu aan een gemeenschappelijk doel, dat erin bestaat in Europa
een open economie te creëren met gelijke concurrentievoorwaarden, waarin
bedrijven kunnen groeien, uitbreiden en nieuwe markten betreden, hetgeen
goed is voor innovatie overeenkomstig de doelstellingen van Lissabon.2
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Naast de Commissie moeten ook de nationale mededingingsautoriteiten de
materiële EG-mededingingsregels toepassen op alle dossiers die handel tussen
lidstaten mogelijk kan beïnvloeden. De EG-mededingingsregels zijn dus nu al-
gemeen toepasbaar geworden voor heel de EU. Dit heeft enerzijds gezorgd voor
een kans en anderzijds voor een uitdaging. Tijd en geld van al de mededingings-
autoriteiten en hoven en rechtbanken van heel Europa worden nu effectief ge-
combineerd in de bestrijding van anticompetitieve praktijken. Bedrijven die
grensoverschrijdend actief zijn halen er rechtstreeks voordeel uit daar zij nu
geëvalueerd worden aan de hand van één enkele Europese standaard en niet aan
de hand van 26 modellen. Voorts leidt het tot meer dossierervaring en jurispru-
dentie op basis van artikel 81 en 82 van het EG-Verdrag. Het brengt ons natuur-
lijk ook de volgende belangrijke uitdaging: het is noodzakelijk dat de regels
consistent en effectief worden toegepast over heel Europa, ongeacht de autori-
teit die het dossier behandelt. Het is daarom goed dat de nodige mechanismen
bestaan en worden uitgebouwd om de coherente handhaving te verzekeren.

Eerder proactieve dan reactieve handhaving

Verordening 1/2003 beëindigde de aanmeldings- en vrijstellingspraktijk die het
hoofdkenmerk vormde bij de handhaving van de concurrentieregels in de EU
gedurende meer dan 40 jaar. De verordening is dus een instrument geweest om
het de Commissie mogelijk te maken de reactieve controle achter zich te laten,
welke haar verplichtte praktijken te evalueren die vaak onschadelijk bleken te
zijn en mensen en geld te besteden aan werk dat niet echt invloed had op de
marktvoorwaarden. In plaats daarvan kan het zich nu richten op meer be-
tekenisvolle proactieve handhaving en zich concentreren op de meest ernstige
overtredingen en op die sectoren waar er een duidelijk concurrentieprobleem
is. Sinds 2004 heeft de Commissie bijvoorbeeld:
– zijn handhaving opgevoerd op het gebied van prijs- en marktverdelings-

afspraken (kartels);
– grote sectoronderzoeken geleid in de energiesector en de financiële dien-

stensector, beide belangrijk voor de Lissabon-agenda en voor Europa’s con-
currentievermogen.

Bedrijven hebben ook voordeel gehaald uit het feit dat overeenkomsten die vol-
doen aan de vereisten van artikel 81, derde lid, van het EG-Verdrag automatisch
juridisch geldig en uitvoerbaar zijn, zonder hiervoor een administratieve beslis-
sing van de Commissie nodig te hebben.

Belangrijk is dat de verordening een grotere betrokkenheid van de hoven,
rechtbanken en mededingingsautoriteiten van de lidstaten heeft teweegge-
bracht in de effectieve toepassing van de Europese mededingingsregels.

Het verwezenlijken van een netwerk van handhavers

Het meest belangrijk is de creatie geweest van de ECN, dat een kader verstrekt
voor de nationale mededingingsautoriteiten om de EG-concurrentiewetgeving
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toe te passen in nauwe samenwerking met elkaar en met de Commissie. Dit is
de eerste maal dat een dergelijk netwerk tussen mededingingsautoriteiten is
gecreëerd en het heeft geleid tot meer samenwerking dan ooit tussen deze or-
ganisaties. Het vermijdt ook duplicatie van handhavingsacties door een effi-
ciëntere toewijzing van dossiers.

Verordening 1/2003 voorziet in de volgende meest belangrijke mechanismen
om de coherente en efficiënte toepassing van de Europese mededingingsregels
te verzekeren:
1. de uitwisseling van vertrouwelijke informatie binnen het netwerk dat een ef-

ficiënte verdeling van het werk tussen mededingingsautoriteiten toelaat;
2. de verplichting voor de nationale autoriteiten de Commissie minstens 30

kalenderdagen voor een overwogen beslissing goed te keuren, op de hoogte
te brengen wanneer ze de artikelen 81 en 82 toepassen;

3. de mogelijkheid voor de Commissie om in te grijpen door de nationale
mededingingsautoriteit uit haar bevoegdheid tot handelen te ontheffen
wanneer er een ernstig risico van incoherentie bestaat.

Deze formele mechanismen vormen de ruggengraat van nauwe en uitgebreide
samenwerking tussen de nationale mededingingsautoriteiten en de Commis-
sie in de ECN. In de praktijk echter overtreft de omvang en de intensiteit van de
samenwerking hetgeen juridisch wordt vereist.

Toegenomen handhaving door de autoriteiten

Sinds 2004 is de handhaving van de mededingingsregels enorm toegenomen.
De autoriteiten in de ECN melden bijna elke dag nieuw geopende dossiers, ge-
plande verbodsbeschikkingen en gelijkaardige beslissingen. In de periode tus-
sen 1 mei 2004 (start van de ECN) en midden december 2007 werd het netwerk
geïnformeerd over meer dan 800 nieuwe onderzoeken, begonnen door zowel
de lidstaten als door de Commissie. Tegen het midden van 2007 hadden de
mededingingsautoriteiten van de lidstaten de commissie geïnformeerd over
238 voorziene handhavingsbeslissingen. De NMa springt er in deze periode uit
als een serieuze en actieve handhaver, met 57 nieuwe onderzoeken die werden
gestart en 26 voorgenomen eindbeschikkingen. Tijdens dezelfde periode nam
de Commissie ongeveer 50 definitieve beschikkingen hierover, met inbegrip
van 11 dossiers waarin zij gebruikmaakte van haar nieuwe bevoegdheid onder
Verordening 1/2003 om bindende toezeggingen te aanvaarden en af te sluiten
die voorgesteld zijn door een onderneming met de bedoeling de gevolgen van
mogelijk anticompetitief gedrag te verhelpen. Dergelijke toezeggingen geven
de ondernemingen de mogelijkheid met een pro-competitieve oplossing te ko-
men die hen toelaat zich verder te ontwikkelen. Een aantal lidstaten heeft even-
eens dergelijke toezeggingsbesluiten genomen, waarbij sommige het recht dit
te doen rechtstreeks afleiden van Verordening 1/2003.
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Toegenomen samenwerking tussen de autoriteiten

Indrukwekkender dan de statistieken is het dynamisme van het netwerk en de
toewijding, het professionalisme en de open samenwerking van de ECN-leden.
De mededingingsautoriteiten zijn over het algemeen zeer toegewijde uitvoer-
ders van de EG-mededingingsregels. Zij zijn zich bewust van de kwaliteit van
hun handhaving en van het belang coherentie te verzekeren in een wijdere Eu-
ropese context. Zij zijn zich terdege bewust van de verschillende mogelijkheden
en bevoegdheden en gebruiken die op een proactieve manier. Verschillende au-
toriteiten in de ECN hebben bijvoorbeeld nationale regels buiten toepassing
verklaard omdat die regels ondernemingen er toe verplichtten inbreuk te ple-
gen op de mededingingsregels en deze nationale regels dus werden geïdentifi-
ceerd als overtredingen van artikelen 10 en 81 van het EG-Verdrag.

Het samenwerken met de andere autoriteiten in de ECN is deel gaan uitma-
ken van het dagelijkse werk van de Commissie en de mededingingsautoriteiten
van de lidstaten. De Commissie en de mededingingsautoriteiten van de lidsta-
ten hebben, om aan de nood aan coördinatie binnen de ECN te voldoen, een
cultuur ontwikkeld van bilaterale en multilaterale dialoog, gebaseerd op weder-
zijds vertrouwen en respect. Het informele karakter van de samenwerking in de
ECN garandeert dat de autoriteiten in voortdurende dialoog zijn zonder de last
van formaliteiten. De drempel om hulp te vragen of om elkanders acties te be-
spreken is laag. De mogelijkheid om vertrouwelijke informatie uit te wisselen
en een open dialoog tussen de Europese mededingingsautoriteiten te houden,
laat de ECN-leden toe het belang van de aanpak van andere leden te ondervin-
den en verder de gemeenschappelijke concurrentiecultuur te versterken.

De mogelijkheid om een vertrouwelijke en constructieve dialoog te houden
met leden van het netwerk heeft ook betekend dat de Commissie tot dusver niet
de noodzaak heeft gehad om gebruik te maken van haar recht een mededin-
gingsautoriteit van een lidstaat haar bevoegdheid een dossier te behandelen te
ontzeggen wanneer het risico bestaat van een inconsistente toepassing van de
EG-mededingingsregels. Nuttige discussies zijn er gehouden wanneer bijvoor-
beeld het EG-mededingingsrecht toegepast is door de nationale autoriteiten in
situaties die nog niet eerder werden bestreken in de beschikkingspraktijk van
de Commissie of waar er nog geen belangrijke precedenten gecreëerd waren
door de Communautaire hoven.

Bovenop het directe werk – te weten de behandeling van dossiers – heeft de
ECN bewezen een succesvol forum te zijn voor het bespreken van algemene
beleidskwesties. Er zijn horizontale werkgroepen en sectorspecifieke sub-
groepen gecreëerd, waar de ambtenaren van de verschillende autoriteiten ver-
antwoordelijk voor bepaalde dossiers, een bepaalde sector of een beleidsterrein
hun mening uitwisselen en leren van de ervaringen van anderen bezig met de-
zelfde materie. Gezamenlijke werkgroepen behandelen zowel horizontale on-
derwerpen (bijvoorbeeld clementie of misbruik van machtspositie) alsook zeer
belangrijke sectoren van de economie. De discussies in deze fora zijn een es-
sentieel instrument in het garanderen van een coherente toepassing van de
Europese mededingingsregels.
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Een ander belangrijk instrument voor het waarborgen van een coherente
handhaving van het Europese mededingingsrecht en het efficiënte gebruik van
middelen in het netwerk, is de mogelijkheid die de autoriteiten hebben om
enerzijds onderzoeksmaatregelen te nemen namens en voor rekening van een
andere autoriteit en anderzijds elkaar gegevens mee te delen en deze als bewijs-
middel te gebruiken. Er is reeds uitvoerig gebruikgemaakt van deze instrumen-
ten sinds Verordening 1/2003 toepasbaar is en de eerste beslissingen die steu-
nen op deze vormen van onderzoek zijn al genomen.

Toegenomen handhaving door de nationale hoven en rechtbanken

Verordening 1/2003 heeft ook nieuwe instrumenten geïntroduceerd om de co-
herente toepassing van het EG-mededingingsrecht door de hoven en rechtban-
ken van de lidstaten te verzekeren. Voor de eerste maal bestaat er een expliciete
wettelijke basis voor nationale rechterlijke instanties om de Commissie om ad-
vies te vragen over zaken betreffende de toepassing van het EG-mededingings-
recht of om informatie te vragen waar de Commissie over beschikt. Verorde-
ning 1/2003 geeft ook de mogelijkheid voor de Commissie en de nationale
mededingingsautoriteiten om op- of aanmerkingen te sturen aan de nationale
hoven en rechtbanken wanneer een coherente toepassing van de Europese
mededingingsregels dit vereist. Het is hoofdzakelijk de verantwoordelijkheid
van de nationale mededingingsautoriteiten om deze bevoegdheid te gebruiken
aangezien zij beter dan wie ook weten wat er gebeurt in hun lidstaat. De Com-
missie zal echter niet aarzelen op- of aanmerkingen te sturen wanneer blijkt dat
er een bedreiging is voor de coherente toepassing van de Europese mede-
dingingsregels.

Sinds 2004 heeft de Commissie al meer dan 20 verzoeken voor informatie en
adviezen ontvangen. Tot dusver heeft de Commissie tweemaal opmerkingen op
eigen initiatief voorgelegd als amicus curiae, waarvan eenmaal aan een Neder-
lands gerechtshof.

De Commissie verleent ook financiële steun voor de training van rechters om
te verzekeren dat zij op de hoogte blijven van ontwikkelingen in de toepassing
van de EG-mededingingsregels. De training wordt meestal uitgevoerd door er-
kende opleidingsinstituten (bijvoorbeeld de instituten in de lidstaten die ver-
antwoordelijk zijn voor het opleiden van rechters) met financiële steun van de
communautaire begroting. Het aantal rechters dat deze bijscholing genoten
heeft is gestegen van 141 rechters in 2003 tot 1643 in 2006. In totaal hebben on-
geveer 3500 rechters al deelgenomen of nemen momenteel deel aan een trai-
ning gefinancierd door communautaire fondsen.

De ECN-modelclementieregeling

Terwijl alle mededingingsautoriteiten en rechterlijke instanties van de lidstaten
verantwoordelijk zijn voor het toepassen van de inhoud van de Europese
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mededingingsregels sinds de inwerkingtreding van Verordening 1/2003, wer-
ken zij echter in belangrijke mate op basis van de nationale wetgeving wat be-
treft de procedures en sancties en blijven ze een integraal onderdeel van de
organisatorische structuren van hun lidstaat. De wetgevende- en regerings-
besluiten van de lidstaten spelen dus een vitale rol in het creëren van een omge-
ving die een coherente en effectieve handhaving door hun mededingings-
autoriteiten en rechterlijke instanties bevordert en steunt.

Ook op het vlak van procedures en sancties is convergentie echter geboden
en vindt ook plaats. Terwijl de handhavingsprocedures formeel niet zijn gehar-
moniseerd door Verordening 1/2003, hebben veel lidstaten toch hun nationale
procedures op het model van de nieuwe verordening gebaseerd. Deze conver-
gentiebeweging heeft aanzienlijke voordelen voor ondernemingen in de EU
aangezien zij zorgt voor een grotere graad van voorspelbaarheid van de behan-
deling van hun dossier, ongeacht de autoriteit die het behandelt. Een voorbeeld
van deze trend is de afschaffing van aanmeldingssystemen voor de toepassing
van nationaal mededingingsrecht in het merendeel van de lidstaten.

Een ander belangrijk voorbeeld betreft de toegepaste sancties en in het bij-
zonder eventuele clementieregelingen. Geldboeten zijn van cruciaal belang om
ondernemingen ervan af te houden de mededingingsregels te overtreden. Om
het afschrikwekkende effect van sancties nog te versterken heeft de Commissie
nieuwe richtsnoeren voor boetetoemeting goedgekeurd, voor de geldboeten die
worden opgelegd aan ondernemingen die op artikel 81 of 82 van het EG-
Verdrag inbreuk hebben gemaakt.3 Volgens deze nieuwe richtlijnen is het basis-
bedrag van de geldboete die elke bij de inbreuk betrokken onderneming wordt
opgelegd, gebaseerd op een percentage van haar jaarlijkse omzet voor het
product waarop de inbreuk betrekking heeft, in het betrokken geografische ge-
bied; dit basisbedrag kan oplopen tot 30% van de betrokken omzet. Om ten
volle met de duur van de inbreuk rekening te kunnen houden, wordt het betrok-
ken bedrag vervolgens vermenigvuldigd met het aantal jaren dat de onderne-
ming bij de inbreuk was betrokken. Voorts kan de Commissie in het geval van
recidive de geldboete tot 100% verhogen – waarbij elke voorgaande inbreuk een
verhoging van de geldboete rechtvaardigt. Daarbij houdt zij niet alleen rekening
met haar vorige beschikkingen, maar ook met die van de mededingings-
autoriteiten die in de lidstaten artikelen 81 of 82 van het EG-Verdrag toepassen.

Voor een doeltreffende strijd tegen kartels zijn echter niet alleen passende
sancties nodig om kartels te bestraffen en af te schrikken, maar ook de nodige
prikkels voor karteldeelnemers om het bestaan van kartels te onthullen. Omdat
de strijd tegen kartels een topprioriteit is van de Commissie en van de lidstaten,
is er sinds 2002 sprake van een grote toename in het aantal nationale clementie-
regelingen. Terwijl in dat jaar slechts vier lidstaten een clementieregeling
hanteerden, is dat aantal vijf jaar later opgelopen tot 24 en worden plannen be-
sproken in de laatste lidstaten die nog geen regeling hebben. Het naast elkaar
bestaan van nationale regelingen maakt het mogelijk voor een deelnemer aan
een kartel dat actief is in verschillende lidstaten, om clementie te vragen in al
die lidstaten, daarmee de prikkel vergrotend om uit de school te klappen.
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Het naast elkaar bestaan van een toenemend aantal verschillende regelingen
maakte echter ook het risico op discrepanties tussen de verschillende regelin-
gen groter. Discrepanties kunnen niet alleen de beslissing van een onderne-
ming om illegale kartelafspraken te melden bemoeilijken, zij kunnen er zelfs
toe leiden dat kartels niet worden gemeld omdat de vereisten van de verschil-
lende regelingen niet compatibel zijn. Ik heb daarom in 2005 opgeroepen om
na te denken over one stop shop-opties voor het behandelen van aan clementie
gerelateerde vragen binnen de ECN. Een ECN-werkgroep werd ingesteld en dit
heeft geleid tot de ECN-modelclementieregeling, die is goedgekeurd in sep-
tember 2006 door alle nationale mededingingsautoriteiten en DG Competitie,
tijdens de jaarbijeenkomst van het ECN.

Deze modelregeling is een vorm van zachte harmonisering. Het is aan elke
lidstaat om de bepalingen van het model op te nemen in de eigen nationale
clementieregeling. De ECN-modelclementieregeling bevat gedetailleerde bepa-
lingen met betrekking tot die onderdelen waar discrepanties een onderneming
kunnen ontmoedigen een kartel aan de autoriteiten te melden. Dit betreft bij-
voorbeeld wie er is uitgesloten van eventuele clementie vanwege zijn rol in het
kartel, het soort van informatie dat moet worden aangeleverd om clementie te
verkrijgen en andere voorwaarden voor het verlenen van clementie. De model-
clementieregeling voorziet ook dat wanneer nog geen onderzoek is gestart en
het kartel meer dan drie lidstaten betreft, een verkorte aanvraag voor clementie
kan worden ingediend bij de nationale autoriteiten als een volledige aanvraag
bij de Commissie is ingediend. Het doel van dit laatste is de administratieve last
voor onderneming en autoriteit te verminderen.

De Commissie heeft nog in hetzelfde jaar haar clementieregeling aangepast
aan de modelclementieregeling.4 De clementieregeling van de Commissie werd
op diverse punten verbeterd om clementieverzoekers meer en betere aanwijzin-
gen te geven en om de procedure transparanter te maken. Deze aanpassingen
houden tevens rekening met de meer dan vier jaar ervaring bij de toepassing van
de clementieregeling van 2002.5 Verbeteringen zijn onder meer duidelijkere
drempels voor boete-immuniteit en boetevermindering en preciezere voor-
waarden waaraan clementieverzoekers moeten voldoen. Ook op procedure-
gebied zijn er aanpassingen, zoals de invoering van een systeem van discretio-
naire markers. Recent heeft ook Nederland haar clementieregeling aangepast
aan de modelclementieregeling, daarmee zorg dragend voor een verdere con-
vergentie binnen de ECN.

Conclusie

Verordening 1/2003 heeft een dynamische ontwikkeling voortgebracht van
nauwe samenwerking tussen de Commissie en de mededingingsautoriteiten
van de lidstaten die leidt tot een toenemende gemeenschappelijke concurrentie-
cultuur. Deze ondersteunt de interne markt door ervoor te zorgen dat de onder-
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nemingen die de mededingingsregels eerbiedigen een minimum aan bureau-
cratische hindernissen tegenkomen, terwijl overtredingen van de mededin-
gingsregels uitgebreid en effectief worden vervolgd.

De ECN-modelclementieregeling en het vervolg dat er aan gegeven is door
de verschillende lidstaten, inclusief Nederland, en de Commissie toont op-
nieuw dat de samenwerking binnen de ECN haar vruchten afwerpt en ons geza-
menlijk optreden versterkt. Zonder die samenwerking en zonder een sterk
mededingingsbeleid op nationaal vlak, in aanvulling op en in overleg met het
door de Commissie gevoerde beleid, kan er geen sprake zijn van een adequaat
en compleet Europees mededingingsbeleid.

Het optreden van een sterke en op samenwerking georiënteerde NMa voor
Nederland is hét antwoord op de stelling ‘Vraag niet wat Europa kan doen voor
ons; maar wat wij kunnen doen voor Europa’. Door het waarborgen van een
passend juridisch, institutioneel en begrotingskader kan de NMa een zeer be-
langrijke bijdrage leveren aan het handhavingsbeleid van de Europese
mededingingsregels.

In de hoop onze goede samenwerking in de toekomst te continueren, felici-
teer ik de NMa van harte met het tienjarig bestaan en wens ik u nog vele succes-
volle jaren toe.

commentaar

Laurens Jan Brinkhorst

In grote lijnen kan ik mij vinden in de beschrijving van Commissaris Kroes. In-
derdaad heeft de invoering vanaf 1 mei 2004 geleid tot een meer pro-actief
mededingingsbeleid in Europees verband. Niettemin was er al jaren kritiek op
de centralisatie van de besluitvorming bij de Commissie. Via verplichte aan-
meldingen en individuele vrijstellingen werd de Commissie gedwongen in ie-
dere aangemelde zaak een administratief onderzoek te starten. Dat leidde in
veel gevallen tot wrijvingsverlies in tijd, geld en energie. De Commissie was met
haar beperkte ambtenarenapparaat in toenemende mate overbelast geraakt.
Niettemin heeft het relatief lang geduurd voordat tot verandering werd beslo-
ten. De voornaamste reden was het ontbreken in vele landen, zoals ook in Ne-
derland, van onafhankelijke mededingingsautoriteiten. Tijdens een kabinet dat
meer concurrentie via de markt bepleitte is de NMa ten slotte pas tien jaar gele-
den opgericht. Vervolgens heeft het enige tijd gekost voordat overeenstemming
in de Raad werd bereikt over de modaliteiten van een gedecentraliseerd hand-
havingssysteem.

Over twee risico’s werd uitvoerig gedebatteerd. In de eerste plaats bestond
de vrees dat de nationale mededingingsautoriteiten en rechterlijke instanties
bedrijfsafspraken en gedragingen alleen zouden beoordelen vanuit het ge-
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zichtspunt van de nationale mededingingswetgeving. Daardoor zouden zij het
Europees recht eenzijdig van zijn werking kunnen beroven. Daarnaast bestond
de zorg over uiteenlopende toepassingen van het communautaire mede-
dingingsrecht. Daardoor zou het resultaat van 40 jaar rechtspraktijk kunnen
worden ondergraven.

De ervaringen van de eerste drie jaar zijn positief te noemen. Nationale auto-
riteiten (en rechters) hebben parallel de bevoegdheid gekregen om de
beëindiging van inbreuken te bevelen, om voorlopige voorzieningen te gelas-
ten, alsmede om boetes, dwangsommen en andere sancties op te leggen. De
nationale autoriteiten zijn onderworpen aan de procedures van het nationale
recht. Zij treden niet op als organen in een soort van medebewind van de EU.
Maar zij opereren wel op grond van de algemene loyaliteitsverplichting van arti-
kel 10 van het EG-Verdrag. Dat betekent in concreto dat zij gehouden zijn om
bij de toepassing van de concurrentieregels de procedurele waarborgen en in
inhoudelijke rechtspraak als precedent van de afgelopen periode in acht te ne-
men.

Wat de genoemde risico’s betreft, is er een sterke coördinatie afgesproken,
waardoor zich in de praktijk geen nationale verdringing of versplintering van
het Europese mededingingsrecht heeft voorgedaan. In bepaald opzicht is de
positie van de Europese Commissie zelfs versterkt. Er is een aanzienlijke uit-
breiding van personeel bereikt, terwijl tegelijkertijd voldoende waarborgen voor
een redelijke eenheid van beleidstoepassing zijn ingebouwd. De belangrijkste
structurele instrumenten zijn het adviesrecht van de Commissie en de nationale
mededingingsautoriteiten aan de nationale rechters en de plicht tot informatie-
uitwisseling. Maar bovendien zijn de nationale autoriteiten verplicht hun
ontwerpbeslissingen aan de Commissie voor te leggen en dienen zij zich te ont-
houden om op te treden wanneer de Commissie een procedure heeft ingeleid.
Ook is schorsing voorzien wanneer een zelfde inbreukprocedure in meerdere
lidstaten is gestart.

Door de regelmatige samenwerking in het kader van een Europees netwerk
van mededingingsautoriteiten ontstaat geleidelijk ook een gemeenschappelijke
cultuur en solidariteit over de grenzen heen. De ECN-modelclementieregeling
is een interessant voorbeeld. Zonder het Europese netwerk zou een dergelijke
gezamenlijke aanpak niet goed denkbaar zijn. Ook functioneert het als een pa-
raplu bij slecht weer. Het bestaan ervan kan immers het onafhankelijke optre-
den van nationale autoriteiten sterken, wanneer als gevolg van een bepaalde
nationale context een minder positief klimaat ontstaat op mededingings-
gebied. In Nederland is dat de afgelopen tijd gebeurd, waar bijv. in de zorg het
marktdenken ter discussie staat. Vergelijkbare vragen doen zich voor bij het
functioneren van woningbouwcorporaties. Over deze problematiek is zelfs een
protocol in het Verdrag van Lissabon opgenomen. Het is te hopen dat het ECN
bestand is tegen de grillen van de nationale politiek. Dat zou de stabiliteit van
het Europese mededingingsbeleid zeer ten goede komen.
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Last, but not least is deze vorm van samenwerking van nationale autoriteiten met
de Commissie een mogelijk model voor andere nationale organen die – naast
hun nationale opgaven – met de toepassing van Europees beleid te maken heb-
ben. Deze wijze van werken kan de nationale en de Europese realiteiten dichter-
bij elkaar brengen en daardoor kan ook de betrokkenheid van burgers bij het
Europese bestuur worden vergroot. Het Europa van de toekomst kan alleen
functioneren bij de gratie van meer besef voor de onderlinge afhankelijkheid
van de nationale staten en de Europese instellingen. Dit is een mooi voorbeeld.

commentaar

A.W. Kist

Tien jaar verder

Het is met goede redenen dat de Europees Commissaris voor Concurrentie in
haar bijdrage aan deze bundel de versterking van de samenwerking tussen
Commissie en nationale mededingautoriteiten de sleutelrol geeft bij het effec-
tief en consistent toepassen van (Europese) mededingingsregels. Op dat vlak
zijn grote stappen voorwaarts gemaakt; denk aan Verordening 1/2003, Euro-
pean Competition Network (ECN) en de intensivering van de handhavings-
praktijk van artikel 81 en 82 en hun nationale pendanten. In haar bijdrage con-
cludeert de Commissaris dat het antwoord op de stelling ‘Vraag niet wat Eu-
ropa kan doen voor ons; maar wat wij kunnen doen voor Europa’ ligt in het op-
treden van een sterke samenwerkingsgeoriënteerde NMA. Hier begint mijn
commentaar: (1) haar antwoord is juist, maar de stelling zelf verdient bestrij-
ding en (2) de Commissaris eindigt haar bijdrage zonder de grote uitdagingen
voor de komende decade te noemen.

Eerst de stelling. Welk Europa alludeert de stelling op? Het angelsaksische
of continentale Europa, het Europa waarin – uitzonderlijk – de Commissie op
voet van het Verdrag eigen uitvoerende bevoegdheden heeft of het Europa van
de democratische natiestaten die het eens moeten worden? En: wiens Europa?
Van de Europese burger of van Brussel? Ik ga deze vragen hier niet uitwerken,
maar zou voor het mededingingsbeleid de omgekeerde stelling willen betrek-
ken. Waar effectief mededingingsbeleid de consument tot ultimate beneficiary

maakt, waar deze consument altijd een nationale (zo niet lokale) consument is
en deze consument kiezer van de nationale politici is, is het voor een Europees
mededingingsbeleid onmisbaar dat nationale autoriteiten zichtbaar sterk en
met geloofwaardige onafhankelijkheid kunnen blijven opereren, dat wil zeg-
gen: Europa moet daar aan bijdragen. Deze bijdrage van Europa als centrum
van nationale autoriteiten is des te kritischer komen te liggen in een Europa
waarin zo veel verschillende antwoorden worden gegeven op de vraag welk Eu-
ropa?, wiens Europa?, en, zie hieronder, de grote vragen voor de komende tien
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jaar de medewerking van de lidstaten zullen vragen. Kortom, vraag Europa wat
zij kan voor ons in Nederland! Het is onmiskenbaar dat op het terrein van fusie-
controle de Commissie naar dit richtsnoer werkt in het verwijzen van Europese
zaken naar nationale autoriteiten. Die lijn moet ook zichtbaar doorgetrokken
worden naar artikel 81- en 82-zaken. Uiteindelijk is een effectief en consistent
Europees mededingingsbeleid de dupe als de Commissie de krenten uit de pap
haalt. Hier worden verdere institutionele en professionele investeringen ge-
vraagd; ik zou zeggen: in het verlengde van de durf die tot Verordening 1/2003
heeft geleid.

Dit voert tot mijn tweede punt: de grote vragen voor de komende decade. Met
stip: sanctionering van mededingingsvergrijpen. Naarmate de normering een-
duidiger en consistenter wordt, klemt de convergentie van sancties te meer. De
grote uitdaging is of, en zo ja hoe, persoonlijke sancties, in het bijzonder straf-
rechtelijke sancties zoals gevangenisstraf voor hardcore-vergrijpen, een plaats
zouden moeten krijgen. Enkele lidstaten zijn dit pad voor nationale vergrijpen
al opgegaan. Er zijn nogal wat redenen om Europa op dit vlak een 1/2003-
achtige durf toe te wensen om de voor- en nadelen van de vereiste stappen in
kaart te brengen. Bij een dergelijke discussie komt onvermijdelijk ook de dub-
belrol (opsporing en bindende besluit) van Commissie en nationale mede-
dingingsautoriteiten aan de orde. Nog los van een eventuele ontwikkeling naar
strafrechtelijke aansprakelijkheid van natuurlijke personen verdient het mijns
inziens serieuze overweging om ook op dit punt nog eens met onafhankelijk-
heid de voor- en nadelen in kaart te brengen. Daarbij verdient aandacht of de
verplichte en voorafgaande beoordeling door een onafhankelijke rechter van
een gevorderde maatregel zou bijdragen aan de legitimiteit van het mede-
dingingsrecht en de efficiëntie in het bestuurlijke en rechterlijke traject zou
vergroten. Daarbij zou moeten worden meegenomen dat na splitsing van op-
sporing en oordeel/sanctionering een zwaarder opsporingsarsenaal grotere
legitimiteit zou krijgen.

Natuurlijk, dit zou een complexe operatie zijn, zeker op EU-niveau, maar
aannemende dat de ontwikkeling naar gevangenisstraf als sanctie doorzet, is
het voor die gevallen al onontkoombaar om de dubbelrol op te geven (art. 5 en 6
EVRM). Het perspectief van twee sporen naar gelang van de aard van de voorge-
nomen sanctie lijkt mij niet riant: weliswaar niet ondoenlijk, maar onpraktisch
en niet zonder juridische risico’s als een zaak ‘van kleur verschiet’.

Kortom, Commissie en nationale mededingingsautoriteiten hebben indruk-
wekkende stappen gezet. Het vervolgen van dat pad vergt de professionele, on-
bevooroordeelde en moedige geest die Europa Verordening 1/2003 heeft ge-
bracht.
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noten

1 Verordening (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 EG-

Verdrag, Pb L 1 van 4 januari 2003,

blz. 1-25.

2 Concurrentie creëert sterke prikkels voor

ondernemingen om te investeren in ken-

nis en innovatie, hetgeen een competitie-

ve economie genereert. Zie recente analy-

ses van de OESO, zoals Economic Policy

Reforms ‘Going for Growth‘ (2006), blz. 67:

‘An innovative company will typically enjoy

faster growth in competitive markets enabling it

turn its creative efforts into value. Preserving

competition by controlling harmful State aid,

abuses of dominant positions and other anti-

competitive conduct is thus crucial.’

3 Richtlijnen voor de berekening van geld-

boeten die uit hoofde van artikel 23, lid 2,

onder a, van Verordening (EG) nr. 1/2003

worden opgelegd, Pb C 210 van 1 septem-

ber 2006, blz. 2.
4 Mededeling van de Commissie betreffen-

de immuniteit tegen geldboeten en ver-

mindering van geldboeten in kartelza-

ken, Pb C 298 van 8 december 2006, blz.

17.
5 Mededeling van de Commissie betreffen-

de immuniteit tegen geldboeten en ver-

mindering van geldboeten in kartelza-

ken, Pb C 45 van 19 februari 2002, blz. 3.

a.w. kist
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Staatssteun:

voer voor mededingingseconomen

Peter A.G. van Bergeijk en Sander Baljé

Inleiding

taatssteun is een beetje de surprise in deze bundel rond de tiende verjaardag
van een nationale mededingingsautoriteit. De dimensie is Europees, want

het verbod ligt verankerd in artikel 87 van het EG-Verdrag terwijl de Mede-
dingingswet er niets over zegt. Anders dan in Den Haag, heeft het bureau van
de Brusselse chief competition economist dit onderwerp wél als taakveld en speelt
zelfs een intellectueel leidende rol (Friederiszick, Röller en Verouden, 2006). Er
zijn in het verleden ideeën gelanceerd om het monopolie van de Commissie op
dit punt te beëindigen, maar deze zijn niet beklijfd (Van Marissing 2005). Ons
onderwerp betreft derhalve geen core-activiteit van de NMa: staatssteun en
mededingingseconomie worden als aparte, onafhankelijke beleidsterreinen
gezien. Toch zijn er belangrijke mededingingseconomische aspecten aan het
fenomeen staatssteun, die een verstoring in het level playing field en daarmee van
de concurrentie veroorzaken. De kern van de mededingingseconomie komen
we ook tegen bij de rechtvaardigingsgrond van staatssteun die ligt in de externe
effecten die optreden waar markten falen bij het voorzien in publieke belangen.

Gelukkig wordt door micro-economen steeds meer en intensiever nage-
dacht over staatssteun. De meer economische benadering van staatssteun past
in de algemene tendens tot economisering van mededingingsrechtelijke vraag-
stukken (Röller, 2005) en weerspiegelt dat de economische wetenschap veel
inzichten aandraagt vanuit haar kerngebieden die relevant zijn voor het berei-
ken van ‘minder én beter gerichte staatssteun’ dat de Commissie (2005) na-
streeft in haar State Aid Action Plan, less and better targeted state aid: a roadmap for

state aid reform. De opbouw van deze beschouwing is als volgt: eerst komt de
nieuwe manier van toetsen die in Brussel is ontwikkeld aan de orde. Vervolgens
kijken we naar de mogelijke relevantie van activiteiten van overheden die op
lokaal en regionaal niveau concurrentieverstorend werken in Nederland.

Een Europees dossier

Het relatief grote belang dat op het niveau van de Europese Unie aan staatssteun
wordt gehecht, is begrijpelijk. Het algemene economische recept is als overheid
te interveniëren indien er een wig optreedt tussen het sociale, maatschappelijke
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rendement en het particuliere rendement. Het interveniëren door middel van
een subsidie kan een recept zijn om te komen tot andere marktuitkomsten, ho-
gere welvaart en/of een politiek wenselijke verdeling. Bij toepassing op natio-
nale leest blijven mogelijke effecten op andere landen (lees: de interne markt)
buiten beeld. Het niet in de afweging betrekken van deze internationale externe
effecten klemt vooral indien er sprake is van netto nationale baten, want in de
economische politiek is het vaak moeilijk een rendabele overheidsinterventie
achterwege te laten. Het is inderdaad op basis van de theorie van strategisch
handelsbeleid niet ondenkbaar dat overheidsactiviteiten in onvolkomen mark-
ten leiden tot een schepping c.q. verschuiving van bovennormale winsten. Zon-
der een toets op de staatssteun waarbij ook de voor andere lidstaten negatieve
externe effecten worden meegewogen, zou een wedloop in staatsondersteuning
kunnen ontstaan. Een dergelijke toets vereist overzicht, onafhankelijkheid en
een directe betrokkenheid bij de gehele interne markt. Dit is de grond voor
supranationaal toezicht door de Commissie.

In de eerste vijftig jaar van de Europese Unie is de beoordeling van de staats-
steun een tamelijk legalistische (d.w.z. op vorm gebaseerde) geweest, waarbij
het ging om vier cumulatieve criteria die bepaalden dat de steun verboden was
(krachtens artikel 87 van het EG-Verdrag): (1) de bekostiging vindt plaats met
overheidsmiddelen; (2) staatssteun biedt voordeel (is niet marktconform c.q.
in overeenstemming met de voorwaarden die een hypothetische particuliere
investeerder zou stellen;1 (3) er is sprake van de facto selectiviteit en (4) er is in
potentie een effect op interstatelijke handel en een verstoring van de mededin-
ging.

De Commissie kiest in haar Actieplan echter niet alleen voor minder, maar
tegelijkertijd voor kwalitatief hoogwaardiger, beter gerichte staatssteun en bij
de selectie van het betere roept zij de hulp in van de economische wetenschap.
In de kern voorziet de economische balancing act die vervolgens wordt uitge-
voerd in een drietrapsraket (Kroes, 2007; Neven en Albaek, 2007). Eerst staat de
vraag centraal of er een rol is voor de staat. Hierbij zijn twee mogelijke recht-
vaardigingen te voorzien: ten eerste een uitkomst van het marktproces die een
suboptimale inkomensverdeling oplevert en ten tweede het optreden van
marktfalen. Deze mogelijke rechtvaardigingsgronden zijn noodzakelijke, maar
geen voldoende voorwaarden, omdat tevens de baten van de ingreep de kosten
moeten overtreffen. Hierbij spelen overigens diverse additionele problemen,
zoals het meetvraagstuk, het optreden van ongewenste neveneffecten en ten
slotte de mogelijkheid van overheidsfalen dat ernstigere vormen kan aannemen
dan het marktfalen dat men probeert te corrigeren. De tweede trap onderzoekt
de vraag of een overwogen steunmaatregel effectief en efficiënt is. Hierbij gaat
het om vragen als: ‘is steun het meest geëigende instrument?’, ‘prikkelt de
steun tot gedragsverandering van de ontvanger (incentive effect)?’ en ‘is de om-
vang van de steun niet groter dan strikt noodzakelijk om de gewenste gedrags-
verandering te bereiken?’. De derde en laatste trap bestaat er uit te bezien of de
ongewenste verstoringen van concurrentie en interstatelijk effect, alsmede de

peter a.g. van bergeijk en sander baljé



73

belastingverstoring voldoende klein zijn. Vooraf kan men de kosten van toet-
sing beperken door helderheid te geven over de voorgenomen toetsing en in het
bijzonder over activiteiten die men a priori goedkeurt. In dit kader past de
de minimus-steun, waarvan wordt geacht dat deze het interstatelijke handels-
verkeer niet ongunstig beïnvloedt (maximaal C 200.000 gedurende drie jaar).
Daarnaast geldt voor sommige vormen van steun dat deze wel moet worden
aangemeld, maar waarbij de Commissie vrij snel tot verklaring van verenig-
baarheid komt. Voorbeelden zijn de richtlijn voor risicokapitaal in het midden-
en kleinbedrijf, het raamwerk voor onderzoek, ontwikkeling en innovatie en de
binnenkort te verschijnen richtlijnen die betrekking hebben op staatssteun ten
behoeve van het milieu.

Specifiek voor de borging van publieke belangen in relatie tot staatssteun is
een recente inkleuring op basis van het Altmark-arrest relevant. Dat arrest geeft
aan dat er geen sprake is van een voordeel indien de maatregel te beschouwen is
als een compensatie voor een tegenprestatie om een dienst van algemeen eco-
nomisch belang (DAEB) te verrichten.2 De compensatie wordt niet als staats-
steun beschouwd indien: (1) de begunstigde onderneming is belast met een hel-
der afgebakende DAEB; (2) de parameters op basis waarvan de compensatie
wordt berekend vooraf op objectieve en transparante wijze zijn vastgesteld; (3)
de compensatie niet hoger is dan de kosten van de uitvoering van de DAEB, re-
kening houdend met de opbrengsten alsmede met een redelijke winst; en (4)
(indien er geen openbare aanbesteding plaatsvindt) de compensatie wordt vast-
gesteld op basis van de kosten die een gemiddelde goed beheerde onderneming
zou hebben gemaakt om deze verplichting uit te oefenen. Men zou kunnen zeg-
gen dat het Altmark-arrest van het Europese Hof een specifiek opstapje vormt
naar de meer economische benadering die de Commissie in het algemeen op
steungebied nu voorstaat, gezien de rol die het arrest toedicht aan het markt-
mechanisme en concurrentie in relatie tot het borgen van publieke belangen.
Zo betekent een scherpe afbakening van de DAEB minder mogelijkheden voor
kruissubsidiëring met activiteiten op andere open markten, wat ook relevant
kan zijn bij het traceren van bijvoorbeeld misbruik van een economische
machtspositie.

Een voorbeeld mag dit verduidelijken. In 2005 uitte de Commissie twijfels
over de taakafbakening van woningcorporaties: de mogelijkheid om woningen
aan hogere inkomensgroepen of ondernemingen te verhuren zou moeten wor-
den beschouwd als een kennelijke fout, want de afbakening dient rechtstreeks
verband te houden met sociaal achtergestelde huishoudens en niet alleen met
een maximale waarde van woningen.3 De Commissie stelde dat een structurele
overcapaciteit van woningen niet noodzakelijk is om de publieke taak te ver-
richten en dit verstoort de mededinging op de vastgoedmarkt. Voorts is een
boekhoudkundige scheiding tussen de publieke taken en commerciële activi-
teiten van belang omdat dat geldstromen doorzichtig maakt en kruissubsi-
diëring voorkomt. Hoewel de inmenging van de Commissie tot rumoer leidde,4

heeft het toenmalige kabinet naar aanleiding van deze interventie de intentie
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uitgesproken de publieke taak af te bakenen tot (gereguleerde) huurwoningen
voor de met een inkomensgrens van ongeveer C 33.000 afgebakende aandachts-
groep en (in beginsel onrendabele) maatschappelijke vastgoed.5 Ruwweg drie-
kwart van de huurwoningen moest bestemd worden voor verhuur aan de doel-
groep. Verhuur aan andere huishoudens mocht alleen tegen marktvoorwaar-
den. Het toenmalige kabinet prefereerde een juridische scheiding tussen beide
activiteiten boven een boekhoudkundige scheiding. Hoewel het huidige kabi-
net mogelijk tot andere afwegingen komt en een en ander nog niet is vastgelegd
in wet- en regelgeving, draagt de interventie van de Commissie naar verwach-
ting bij tot een duidelijkere afbakening van de publieke taak en een gescheiden
boekhouding.

Al met al lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat de Commissie het in de loop
der jaren moeilijker heeft gemaakt om slechte steunplannen door te voeren.
Gegeven de budgettaire ruimte maken goede plannen dan meer kans, zeker in-
dien die plannen bedoeld zijn om publieke belangen te borgen. Tegelijkertijd
proeven wij wel dat angst voor staatssteunregels in de samenleving kan leiden
tot terughoudendheid met betrekking tot het benutten van de voordelen van
marktwerking bij het borgen van publieke belangen. Naarmate er meer markt
komt, kunnen namelijk de regels van toepassing worden die oneerlijke concur-
rentie door aan de overheid gelieerde ondernemingen moeten voorkomen.6 Een
goed voorbeeld is het hoger onderwijs. Op het publiek bekostigde hoger onder-
wijs zijn naar de mening van de Europese Commissie en de NMa onder de hui-
dige regels niet de staatssteunregels en de mededingingsregels van toepassing.7

Belangrijke redenen hiervoor zijn dat aanbieders onvoldoende vrijheid hebben
in het aanbieden van door de overheid gesubsidieerd (bekostigd) hoger onder-
wijs: instellingen zijn namelijk niet vrij in het vaststellen van het collegegeld
evenals het aanbod van hun opleidingen. Meer vrijheden voor aanbieders, zoals
het mogelijk maken van vrije collegegelden, creëren meer differentiatie in de
kwaliteit en leiden tot meer concurrentie. Bovendien kan het ertoe leiden dat de
steunregels van toepassing worden. Niet ondenkbaar is dat in die gevallen de
Commissie aan de hand van de staatssteunregels zal pleiten voor een duidelij-
kere afbakening van de publieke taak en het beperken van de compensatie voor
de uitoefening daarvan. In het verlengde hiervan zou op basis van de vrij-
verkeersbepalingen van het EG-Verdrag het introduceren van een open bestel,
het loslaten van het verbod op het toelaten van nieuwe (buitenlandse) aan-
bieders, noodzakelijk kunnen worden. Dit samen kan door tegenstanders van
meer marktwerking gebruikt worden om meer vrijheden voor onderwijs-
instellingen tegen te gaan. Hoewel de steunregels een duidelijk kader bieden
voor nationale overheden om dit goed te regelen, kan deze weerstand ertoe lei-
den dat minder snel tot de introductie van dit soort vrijheden wordt overgegaan.
De ervaringen met het Brusselse kader bij de introductie van het zorgstelsel la-
ten echter zien dat de overheid hierbinnen goed uit de voeten kan.8
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De Nederlandse staatssteunproblematiek

Niet alle staatssteun heeft een interstatelijk karakter, soms heeft steun alleen
een regionaal of lokaal effect.9 Ook in Nederland is dit het geval. Zo gingen als
gevolg van omvangrijke bezuinigingen veel lagere overheden zich in de jaren
tachtig van de vorige eeuw meer op de particuliere markt richten. De activitei-
ten gericht op compensatie van de terugvallende inkomsten gingen echter ten
koste van marktkansen van het bedrijfsleven en VNO-NCW en MKB-NL hebben
dan ook herhaaldelijk en nadrukkelijk aandacht gevraagd voor de gerelateerde
vraagstukken van staatssteun en oneerlijke concurrentie door de overheid. De
klachten gingen daarbij zowel over bedrijven die door de overheid werden be-
voordeeld als over de overheden die zelf op de markt actief waren.

PWC (2005, blz. 22-25) heeft de microkant voor de periode 1998-2004 in
beeld gebracht op basis van 300 klachten op het terrein van markt en overheid
die zijn ingediend bij de Ministeries van Economische Zaken en Binnenlandse
Zaken evenals de NMa. Bijna 60% van de ruim 300 klachten heeft betrekking op
concurrentieverstoring als gevolg van staatssteun (hierbij wordt staatssteun
breed gedefinieerd). De verstoringen op lokaal niveau kunnen voor de bena-
deelde ondernemers ingrijpend zijn. Een voorbeeld hiervan is de verhuur van
DVD’s door een gesubsidieerde bibliotheek, die daarmee in concurrentie treedt
met videotheken. Op macroniveau wisselt de omvang van de verstoring van ca-
sus tot casus (zie figuur 1). Een voorbeeld waarbij sprake is van een grote mate
van verstoring op macroniveau is het aanbod van opleidingen door ROC’s, mu-
ziekscholen, GGD en brandweer. Particuliere aanbieders van opleidingen on-
dervinden nadeel doordat zij geen gebruik kunnen maken van voordelen die
verkregen zijn als gevolg van hun relatie met de overheid.

Figuur 1: Concurrentieverstoring als gevolg van staatssteun

Bron: PWC (2005).
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We moeten ons op macro-economisch terrein behelpen met twee ruwe schat-
tingen, die zijn vervaardigd rond de agendering van de wetgeving markt en
overheid. Volgens Atos KPMG (2002) is het risico op kruissubsidiëring en daar-
mee staatssteun hoog bij een derde deel van de activiteiten van provincies, ge-
meenten en waterschappen omdat er geen sprake is van juridische of organisa-
torische scheiding (hierbij gaat het om circa C 1 miljard). Goudriaan e.a. (1998)
bestuderen het welvaartsverlies van ondernemingen met exclusieve rechten die
– als gevolg van hun specifieke positie – grotere inefficiënties kennen ten op-
zichte van private ondernemingen en komen tot een schatting van ongeveer C 2
miljard. Hoewel het aan precisie ontbreekt, geeft het beeld van de klachten en
de omvang van de activiteiten aan dat hier een belangrijke bron van niet goed
werkende markten kan liggen. Zowel op lokaal als regionaal niveau kan men
een tekort vaststellen waar het gaat om de bescherming van het bedrijfsleven
tegen oneerlijke concurrentie door overheidssteun. Een interessante vraag is nu
of en hoe marktwerking versterkt kan worden door een consequente toepassing
van het raamwerk dat op Europees niveau gebruikt wordt om staatssteun te toet-
sen.

De Nederlandse benadering

Sinds 1995 wordt gewerkt aan het oplossen van de problematiek van staats-
steun. Zo is in het afgelopen decennium in een groot aantal sectorspecifieke
wetten, zoals wetgeving op terrein van openbaar vervoer, energie en pensioe-
nen, bepalingen opgenomen om kruissubsidiëring tussen publieke en com-
merciële activiteiten te voorkomen. Ook is een groot aantal overheidsbedrijven
belastingplichtig gemaakt, zoals Schiphol, de Bank Nederlandse Gemeenten
en de Nederlandse Waterschapsbank. Tevens zijn sinds 1998 aanwijzingen van
kracht die beperkingen aan de rijksdienst oplegt bij het verrichten van activitei-
ten op de markt waarbij zij in concurrentie treedt met private ondernemingen
(Aanwijzingen voor het verrichten van marktactiviteiten door de rijksdienst). Hiermee
zijn belangrijke stappen gezet in het oplossen van de staatssteunproblematiek.

Door het ontbreken van een algemeen toegepast nationaal economisch
toetsingskader kan echter op lokaal en regionaal niveau te veel, althans slecht
gerichte, steun resulteren. In een aantal landen vormen de gevolgen van derge-
lijke verstoringen van de concurrentie daarom onderwerp van toetsing door de
overheid. Belangrijke reden hiervoor is verstoring van de mededinging en daar-
mee het verlies aan welvaart als gevolg. In Denemarken is in de nationale
concurrentiewetgeving geregeld hoe moet worden omgegaan met steun die
geen interstatelijk effect heeft. Deze steun valt onder de nationale wetgeving en
de Deense mededingingsautoriteit kan metterdaad ingrijpen door te veror-
donneren dat de steun moet worden stopgezet of worden terugbetaald. In Zwe-
den wordt een wijziging van de mededingingswetgeving voorbereid zodat door
middel van gedragsregels kan worden opgetreden tegen overheidsoptreden dat
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de markt verstoort. Dergelijke oplossingen zijn niet voorbehouden aan het Eu-
ropese continent: in Australië bestaat regelgeving (de zogeheten Competitive

Neutrality Statement) die is gericht op het creëren van een gelijk speelveld tussen
particuliere ondernemingen versus overheidsondernemingen en ondernemin-
gen binnen overheidsorganisaties. De mogelijke vormen van ingrijpen zijn on-
langs ook uitgebreid aan bod gekomen in een roundtable van de OESO (2004).

In tegenstelling tot bovengenoemde landen ontbeert Nederland momenteel
een vergelijkbare generieke wetgeving die het optreden van de overheid zelf op
de markt reguleert, zodat geen oneerlijke concurrentie met de markt kan ont-
staan. Wel is in het afgelopen decennium getracht hiervoor een oplossing te
vinden. Zo adviseerde in 1997 een MDW-werkgroep ‘markt en overheid’ een
wettelijk kader dat zich kenmerkte door een verbod op marktactiviteiten door
overheden (behoudens een aantal gevallen waar dat welvaartsverhogend werd
geacht, zoals marktactiviteiten verricht door de kennisinfrastructuur). Het
toenmalige kabinet omarmde dit advies.10 In 1999 adviseerde de SER echter te
kiezen voor een variant waarbij marktactiviteiten mogen worden verricht mits
hiervoor een wettelijke basis bestaat. De SER was namelijk van mening dat een
verbodstelsel te knellend was. In lijn met het advies van de SER is in 2001 een
wetsvoorstel bij de Tweede Kamer ingediend, maar vanwege de kritiek heeft het
kabinet-Balkenende II het wetsvoorstel in 2004 ingetrokken.11 De kritiek van de
Kamer spitste zich destijds toe op de complexiteit van het wetsvoorstel en een te
grote inperking van de bestuurlijke autonomie, met als mogelijk en ongewenst
gevolg de juridisering van het openbare bestuur. In 2004 is door de Tweede Ka-
mer ingestemd met een aanpak die zich kenmerkt door het opnemen van regels
in de Mededingingswet.12 Van belang daarbij was de opmerking van de Tweede
Kamer dat de beslissing om toe te treden tot de markt uiteindelijk thuishoort bij
het publieke domein en niet bij de NMa als toezichthouder op de Mededin-
gingswet. Dit maakt direct inzichtelijk waarom het invoeren van het Europese
staatssteunraamwerk voor zover het de borging van publieke belangen betreft
(DAEB) in de Mededingingswet niet tot het politieke speelveld behoort. Hoe-
wel lidstaten de DAEB afbakenen heeft het Hof bevoegdheden tot het uitvoeren
van een marginale toets op ‘kennelijke fouten’ (bijvoorbeeld omdat sprake is
van een puur economisch belang en/of dat sprake is van een onheldere afbake-
ning van de DAEB). Niet aannemelijk is dat de NMa – in het licht van bovenge-
noemde opmerking van de Tweede Kamer – ook de beschikking krijgt over der-
gelijke bevoegdheden. Daarmee zijn nationale staatssteunregels conform de
Europese lijn voor zover het betrekking heeft op de borging van publieke belan-
gen in de huidige politieke constellatie niet realistisch.

Tot slot

Met name op lokaal en regionaal niveau doen medeoverheden het bedrijfsleven
door bepaalde gedragingen dikwijls oneerlijke concurrentie aan. Die gedragin-

staatssteun: voer voor mededingingseconomen



78

gen komen niet voor toetsing door de Commissie in aanmerking omdat er geen
interstatelijk effect optreedt.13 Ook in Nederland bestaat hier momenteel nog
geen wetgeving (in 2006 is overigens wel een wetsvoorstel naar de Raad van
State voor advies gestuurd). Ons betoog maakt duidelijk dat onafhankelijke
toetsing van zodanige concurrentieverstorende gedragingen van overheden aan
bepaalde gedragsregels wenselijk is, waarbij het toetsingskader van de Com-
missie maatgevend kan zijn. Indien besloten zou worden tot het invoeren van
zodanige gedragsregels in de Mededingingswet, ligt een toezichthoudende rol
van de NMa voor de hand.
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commentaar

Ben Smulders*

De bijdrage van Van Bergeijk en Baljé heeft vele merites; zeker niet de minst be-
langrijke daarvan is dat na een analyse van de Commissie beschikkingen-
praktijk en pseudowetgeving, overtuigend wordt aangetoond hoe nuttig de rol
van economen in het kader van staatssteuncontrole op zowel nationaal als Eu-
ropees niveau kan zijn. Deze mening wordt niet door iedereen gedeeld. Conclu-
sie van een workshop onder leiding van Claus Ehlermann en Giuliano Amato
georganiseerd in 1999 door het European University Institute in Fiesole luidde
immers:

‘The general feeling among participants was that economists are not particularly
well-equipped to help the Commission to discipline State aid through general

guidelines, although their assistance in improving analytical tools for dealing with

individual cases can be valuable.’

Deze scepsis is voor een deel terug te voeren op het feit dat staatssteuncontrole
zowel beoogt de efficiëntie te bevorderen door bijvoorbeeld R&D en milieu-
subsidies toe te staan voor zover deze marktfalen compenseren (de zogeheten
efficiency-functie) alsook bijdraagt tot een meer billijke verdeling van de welvaart
binnen de interne markt (de zogenoemde equity-functie), hetgeen onder meer
in de controle op sociale en regionale staatssteun tot uitdrukking komt.  Het is
de tweede functie, die onder meer wordt vervuld door de subsidierace tussen
lidstaten met hun uiteenlopende economische kracht en budgettaire middelen
te beteugelen, waarmee klassieke mededingingseconomen met hun op consumer

welfare vermeerdering door middel van concurrentie tussen ondernemingen ge-
richte modellen niet altijd raad weten en die staatssteuncontrole onderscheidt
van de twee andere mededingingsinstrumenten op EU-niveau, te weten fusie-
controle en antitrust, welke uitsluitend de eerste functie vervullen. In dit ver-
band is ook relevant zich rekenschap te geven van de plaats die de regels inzake
staatssteuncontrole in het EG-Verdrag innemen.  Het betreft een complex van
regels, die primair tot de lidstaten (en in veel mindere mate tot ondernemin-
gen) gerichte normen omvat, welke – zo blijkt onder meer uit het nog steeds
zeer relevante Spaak-rapport – complementair is aan de Verdragsnormen welke
voor dezelfde lidstaten gelden uit hoofde van het vrije goederen-, diensten- en
kapitaalverkeer. Waar lidstaten krachtens deze laatste regels niet worden ge-
acht barrières ten opzichte van het interstatelijke verkeer op te werpen, beletten
de staatssteunregels de lidstaten middels subsidies aan ondernemingen het-
zelfde effect te bewerkstelligen (vergelijk ook in deze context het ten onrechte
vergeten artikel 96 van het EG-Verdrag). Aldus komt de market integration-func-
tie van staatssteuncontrole tot uiting, die in belangrijke mate verklaart waarom
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het Hof van Justitie en het Gerecht van Eerste Aanleg in Luxemburg vrij snel
concluderen dat een staatssteun de mededinging vervalst en het handelsverkeer
tussen de lidstaten ongunstig beïnvloedt.

Rekening houdend met deze verschillende, moeilijk met elkaar te verzoenen
doelstellingen illustreert op zeer treffende wijze Jorge Padila in zijn paper voor
de GCLC Third Annual Conference on State aid in 2006 een van de belangrijk-
ste problemen waarmee klassieke mededingingseconomen worstelen in relatie
tot staatssteuncontrole, in het bijzonder waar die zich richt op de overheids-
compensatie van de met het verlenen van Diensten van Algemeen Economisch
Belang verbonden kosten:

‘There is a long-standing debate concerning what should be the ultimate goal of
State aid law.  The jurisprudence appears to be consistent with a ‘level playing field’

or ‘effects-on-competitors approach: a measure is not State aid if it leaves the market

position of all competitors unchanged. Economists, being bred as ‘utilitarian’

creatures since the days of Bentham and the Classical economists, have difficulties

with this approach because, as we will see when evaluating the welfare impact of

public service compensation, State measures which are found compatible with the
market following this approach may prove welfare-reducing and vice versa.’

De voorgaande overwegingen heeft de Commissie ertoe bewogen in haar State

Aid Action Plan van 2005 (randnummer 19) te erkennen dat een (meer verfijnde)
economische analyse in het kader van staatssteuncontrole weliswaar belangrijk
maar beperkt is, want vooral is gelegen in de bijdrage die daarmee kan worden
geleverd aan de beantwoording van de vraag of in concreto een maatregel als
staatssteun in de zin van het Verdrag is aan te merken, in het bijzonder in hoe-
verre deze maatregel beantwoordt aan het market investor principle dan wel, voor
zover het een fiscale maatregel betreft, of een eventueel daaruit voortvloeiende
gedifferentieerde lastendruk is gerechtvaardigd door de aard en de opzet van
het (fiscale) systeem waarvan de maatregel deel uitmaakt (dat wil zeggen ‘la na-

ture et l’économie du système’ in ’s Hofs jargon). Voorts kan een economische ana-
lyse zeer nuttig zijn om in een concreet geval na te gaan of een staatssteun ver-
enigbaar is met de gemeenschappelijke markt, aangezien dit wordt bepaald
door de afweging tussen de bijdrage die de steun biedt aan de verwezenlijking
van een algemeen belang (in het bijzonder indien deze op efficiency-bevordering
is gericht in geval van marktfalen) enerzijds en de mogelijk negatieve gevolgen
van de steun op de mededinging en de tussenstaatste handel anderzijds. Ten
slotte, en anders dan Ehlermann en Amato in 1999 betoogden, is de afgelopen
jaren economische analyse zeer nuttig gebleken bij het concipiëren van richt-
snoeren, waarin in abstracto de voorwaarden zijn vastgelegd waaraan staats-
steun in de vorm van risicokapitaal en ter bevordering van onderzoek, ontwik-
keling en innovatie alsmede milieubescherming en klimaatverandering moet
voldoen wil zij voor goedkeuring in aanmerking komen.  Zoals reeds in 2005
door Barbara Baarsma van de SEO van de Universiteit van Amsterdam in een
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reactie op het State Aid Action Plan werd betoogd, is voor de Commissie nu de
grootste uitdaging met behulp van juristen en economen een analytisch raam-
werk te ontwikkelen dat, conform de doelstellingen van de staatssteuncontrole:
– ter wille van de doeltreffendheid van de controle, de meer schadelijke staats-

steun onderscheidt van de minder schadelijke en dit als basis te gebruiken
voor haar beleid ten aanzien van welke steun vrijgesteld kan worden van de
verplichting tot voorafgaande aanmelding bij, respectievelijk goedkeuring
door de Commissie (vergelijk de in juni 2008 te verwachten algemene
groepsvrijstellingsverordening);

– ter wille van de voor het bedrijfsleven en nationale administraties noodzake-
lijke rechtszekerheid, door middel van een coherente casuïstiek (vergelijk
bijvoorbeeld de beschikkingen in 2006-2007 betreffende digital-switch-over in
Berlijn en investeringen in breedbandinfrastructuur in Appingedam en Am-
sterdam) en heldere richtsnoeren nationale overheden (steunverleners) en
steunontvangende partijen de mogelijkheid geeft zelf een betere inschatting
te maken van de gevolgen van (te geven) staatssteun teneinde de uitkomst
van een eventuele staatssteuncontrole tot op zekere hoogte voorspelbaar
maakt.

Een dergelijk model zou ook een bron van inspiratie voor nationale staatssteun-
controle kunnen zijn, ook al zullen de daarmee beoogde doelstellingen – uit de
aard der zaak – nooit zo ruim kunnen zijn als die welke, zoals hiervoor beschre-
ven, met Europese staatssteuncontrole wordt nagestreefd.

commentaar

Bernard Wientjes

Gezonde nieuwe kost voor NMa

Ook al ben ik geen mededingingseconoom maar van origine jurist, voormalig
ondernemer en voorzitter van ondernemingsorganisatie VNO-NCW, het artikel
van Van Bergeijk en Baljé heeft me bij lezing goed gesmaakt. Ze maken interes-
sante observaties over een belangrijk onderwerp. Met hun slotconclusie ben ik
het gaarne eens.

Wat zijn de interessante observaties die mij aanspreken?
Allereerst de observatie van de auteurs zelf dat het eigenlijk verrassend is dat

het onderwerp ongeoorloofde staatsteun in deze jubileumbundel aan de orde
komt. Want aanpak van ongeoorloofde staatsteun is tot nu toe slechts een on-
derwerp voor de Europese Commissie en niet voor de NMa. Dat moet het vol-
gens de auteurs wel worden, omdat zich de nodige te bestrijden schadelijke
staatssteun ook afspeelt binnen de krijtlijnen van het nationale en lokale econo-
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mische speelveld. Een conclusie waar ik het graag mee eens ben. Zo meer daar-
over.

Het voorkomen van economisch schadelijke staatssteun respectievelijk het
bewaken van eerlijke concurrentieverhoudingen moet de komende jaren overi-
gens niet alleen nationaal belangrijker worden. Het zal in mijn ogen nog veel
belangrijker moeten worden op Europees niveau gelet op wat er dreigt te ge-
beuren in de uitvoering van het klimaatbeleid in Europa. Namelijk wanneer on-
verhoopt CO2-rechten voor bedrijven op grote schaal geveild zouden gaan wor-
den (100 miljard meer inkomsten per jaar voor de schatkisten in de EU) en na-
tionale overheden via selectieve terugsluizing de toer op gaan van staatsteun
voor door de veiling gedupeerde eigen nationale industriesectoren. Mijn reactie
op het artikel van Van Bergeijk en Baljé, waarin zij dit punt trouwens niet be-
handelen, is niet de plek om hier verder op in te gaan.

De tweede interessante observatie is die over de evolutie in de beoordeling
door Brussel van het begrip staatsteun: van sterk legalistisch, op de vorm ge-
richt naar een veel meer economische. Dat is alleen maar winst, omdat in die
economische benadering van de beoordeling de kosten-batenafweging van
overheidsoptreden leidend is geworden. Over waar en wanneer staatsteun nog
zinvol is en waar die echt uit den boze is of als schadelijk door de mand valt. In
die benadering komen immers vragen van economische orde op tafel (is er wel
een rol voor de staat vanuit marktfalen?), van effectiviteit en efficiëntie (haalt
het echt wel iets uit?) en van proportionaliteit (wegen de voordelen ruimschoots
op tegen de nadelen van eventuele concurrentieverstoringen en de schade van
hogere belastingtarieven voor financiering van staatssteun?).

De derde terechte observatie is die over het gevaar dat angst in de samenle-
ving voor bemoeienis van ‘Brussel’ via toepassing van staatssteunregels keuze
voor goede marktwerking (ook op terreinen van traditioneel publieke
bekostiging) kan blokkeren. Angst waaraan een kostbaar economisch prijs-
kaartje kan hangen. Een actueel punt in het licht van het nog steeds actuele de-
bat over de rol van Europa en bestaande protectionistische reflexen en weer-
standen tegen Europa. Terecht noemen de auteurs hier het hoger onderwijs,
waar introductie van meer marktwerking door open bestel en toetreding van
concurrerende commerciële onderwijsaanbieders voor kwaliteitsverbetering
kan zorgen. Angst voor Brusselse staatssteunregels als excuusargument van te-
genstanders kan die ontwikkeling parten spelen. Dat zou een slechte zaak zijn
en voor mij opnieuw een bewijs dat met de rug naar Europa staan ons welvaart
kost.

De belangrijkste observatie van de auteurs die ik van harte onderschrijf is die
over de aanpak van schadelijke staatsteun die binnen de nationale en lokale
krijtlijnen van het economische speelveld tot concurrentievervalsing en versto-
ring van marktprocessen leidt. VNO-NCW heeft concurrentieverstoring door de
‘bijklussende’ overheid op rijks-, regionaal en gemeentelijk niveau regelmatig
aangekaart. Het onderwerp heeft een lange historie van talmend overheids-
optreden op rijksniveau onder andere vanwege protectionisme en weerstand
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van gemeenten en bonden. De NMa heeft hier tot nu toe geen echte rol gekre-
gen.

Toetreding van ondernemende overheidsorganisaties tot de markt, indien al
gewenst, moet tenminste altijd op basis van gelijke spelregels. Ik steun dan ook
de conclusie dat het huidige nationale gat in de aanpak van schadelijke staats-
steun moet worden gedicht door onafhankelijke toetsing van de NMa. Het
nieuwe toetsingskader dat is ontwikkeld door de Europese Commissie kan
daarbij inderdaad een goede leidraad zijn. Om zo gezonde marktwerking, eer-
lijke bloei van nieuw en bestaand ondernemerschap en een grotere effectiviteit
en doelmatigheid in de besteding van onze dure belastingeuro’s te waarborgen.

noten
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Rechtshandhaving van het kartelverbod door de NMa en

door de Europese Commissie: zoek de verschillen

Ewoud Sakkers*

Inleiding

at het tien jaar na de oprichting van de Nederlandse Mededingingsauto-
riteit (NMa) een goed moment is van evalueren heeft niet alleen te maken

met het feit dat een decennium van mededingingshandhaving door de NMa in
Nederland verstreken is, maar ook met het feit dat de NMa in die periode een
stevig palmares van behandelde zaken heeft opgebouwd dat een beschouwing
toelaat.1 Dit is op zichzelf een hartelijke felicitatie waard, want de NMa heeft
zich daarmee in korte tijd een zeer geloofwaardige positie verschaft tussen haar
gelijken.

Stilstaan bij de 10e verjaardag van de NMa brengt uiteraard met zich mee dat
wordt teruggekeken en geanalyseerd, maar ook dat een blik wordt geworpen
richting toekomst. Aan de hand van een vergelijking van het handhavingsbeleid
van de NMa en dat van de Europese Commissie (hierna ook: Commissie) tracht
deze bijdrage beide te doen. Gekozen is voor een weerspiegeling die zich richt
op het anti-kartelbeleid van de twee instanties. Binnen dat deelgebied van het
mededingingsbeleid zal een kleine selectie van onderwerpen, bij wijze van
illustratie, nader belicht worden. Het is genoegzaam bekend dat het kartel-
beleid een van de belangrijkste aandachtsgebieden is van de mededingings-
autoriteiten: bij kartels gaat het om duidelijke inbreuken op de mededingings-
regels, die nog (te) frequent voorkomen, die industriële klanten en consumen-
ten direct raken en in de samenleving algemeen als verwerpelijk worden be-
schouwd, die met ingrijpende bevoegdheden als onaangekondigde inspecties
onderzocht kunnen worden, en die tot hoge boetes kunnen leiden, waaronder
in Nederland – sinds kort – boetes voor natuurlijke personen.

In het onderstaande wordt eerst in het kort een algemene verklarende be-
schrijving gegeven voor het bestaan van overeenkomsten en verschillen tussen
handhaving van het kartelverbod in Nederland en door de Europese Commis-
sie. Die illustratie zal vervolgens concreet gemaakt worden door een gevarieerd
viertal van voorbeelden eruit te lichten. Deze zijn: de gekozen benadering in de
clementieregelingen van de NMa en de Commissie, de invoering van de moge-
lijkheid van sancties jegens individuele personen onder de Mededingingswet,
de wijze waarop met onderzoek naar digitale gegevens wordt omgegaan en de
afhandeling van kartelzaken door schikkingprocedures. Deze bespreking be-
oogt geenszins uitputtend te zijn, want indien een loep ter hand wordt geno-
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men zal men wel een lijstje van verschillen in regelgeving en handelswijzen
kunnen opmaken.

Kleinere verschillen, tegenover een grote mate van eenvormigheid

Het dient onderstreept te worden dat een beschrijving van verschillen plaats-
vindt tegen een achtergrond van zeer grote congruentie tussen de Nederlandse
en Europese regels en praktijk. De materiële norm van het kartelverbod is im-
mers identiek, niet alleen omdat deze vervat is in artikel 81 van het EG-Verdrag
dat directe werking heeft, maar ook omdat artikel 6 van de Mededingingswet
(hierna ook: Mw) feitelijk een kopie is van dat verbod. Naast het bestaan van
dezelfde inhoudelijke norm, zijn in procedurele zin kartelonderzoeken in beide
jurisdicties administratiefrechtelijk ingekaderd. Bovendien bestaat er een grote
eenvormigheid van procedures en instrumenten waarmee handhaving wordt
afgedwongen. Ook de belangrijkste stappen in de procedure zijn grosso modo het
zelfde: na feitenonderzoek worden voorlopige conclusies in een rapport opge-
tekend (Punten van Bezwaar in de Commissie-context), krijgen partijen toe-
gang tot het dossier, wordt een administratieve eindbeschikking opgesteld
(doorgaans met boeten) waartegen uiteindelijk beroep bij de rechter openstaat.
Ten aanzien van de onderzoeksinstrumenten bestaat ook veel gelijkheid: Com-
missie en NMa hanteren beide een clementieprogramma, kunnen onaangekon-
digde bezoeken doen bij ondernemingen en – voor de NMa sinds kort – in
privéwoningen, kunnen inlichtingen vorderen, enz. Dit gezegd zijnde is er een
significant verschil dat meer recentelijk is ontstaan ten aanzien van de
sanctionering en dat is de aansprakelijkheid in Nederland van natuurlijke per-
sonen voor kartelgedragingen, dat hierna verder besproken wordt.

De achtergrond voor het bestaan van een dergelijk grote mate van een-
vormigheid kan als volgt worden samengevat. Voor de invoering van de Mw
hanteerde Nederland een verouderde mededingingswetgeving, gebaseerd op de
Wet Economische Mededinging (WEM). Enige politieke richting ten aanzien
van mededingingsbeginselen werd niet of nauwelijks gegeven. De uitdrukking
‘Nederland kartelparadijs’ die van toepassing was op de toen bestaande situatie
wordt in deze jubileumpublicatie wel vaker gebezigd. Opvallend genoeg waren
inbreuken op de mededingingsregels wel strafrechtelijk ingekaderd in de
WEM. Maar ondanks de mogelijkheid (of juist: vanwege de moeilijkheid) van
het opleggen van strafrechtelijke sancties was in die periode de mededingings-
wetgeving in Nederland een vrijwel dode letter. Qua handhaving leek enkel van-
uit Brussel te worden opgetreden tegen mededingingsbeperkingen in Neder-
land die, hoewel formeel grensoverschrijdend, eerder als nationaal konden
worden gezien. Te denken valt hier aan de beschikkingen van de Commissie
betreffende de Nederlandse bouwsector (de SPO zaak)2, de hijskraanverhuur
sector (SCK/FNK)3, de Nederlandse expediteurs (FENEX)4 en elektrotechnische
sector (FEG/TU)5. Toen het mededingingsbewustzijn begon te groeien onder
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invloed van dergelijke signalen vanuit Brussel alsmede vanuit bijvoorbeeld de
OESO, waar mededingingshandhaving een vast discussiethema was geworden,
werd in Nederland het kompas ter hand genomen en duidelijk koers gezet naar
meer marktwerking en een serieus mededingingsregime. Genoegzaam bekend
is de slag die gemaakt werd in de jaren negentig, via de tussenstap van alge-
mene maatregelen van bestuur (AMvB’s) onder de WEM, naar de
Mededingingswet die in 1998 in werking is getreden.

In de literatuur wordt sinds de invoering van de Mededingingswet gespro-
ken – terecht – van één ‘gecombineerd systeem’ van Nederlands en EG-kartel-
recht en wordt aangegeven dat het geldende antitrustrecht in Nederland één
geheel vormt dat ‘bestaat uit twee lagen: het EG-kartelrecht en het Neder-
landse’6. De eenvormigheid die bestaat tussen het Nederlandse en Europese
kartelrecht vloeit – meer dan uit het primaat van het EG-recht en doorwerking
van de jurisprudentie van het Hof van Justitie – voort uit een volledige herijking
van het Nederlands mededingingsrecht in de jaren negentig. Wils refereert in
zijn bijdrage in deze lustrumpublicatie aan de wijze waarop door de Neder-
landse wetgever aansluiting werd gezocht bij het Brusselse administratief-
rechtelijke model, dat ondertussen in meerdere EU lidstaten werd gevolgd.
Later zijn bovenop de inwerkingtreding van de Mededingingswet in 1998 de
wijzigingen gekomen volgend uit het ‘Moderniseringspakket’ dat in 2004 is
doorgevoerd door de Europese wetgever en de Commissie.7

Het Moderniseringspakket heeft eveneens geleid tot de vorming van het
European Competition Network (ECN),8 een hecht netwerk van de mededingings-
autoriteiten binnen de EU. Binnen het ECN gelden afspraken die de Neder-
landse praktijk beïnvloeden, zoals praktische voorschriften aangaande de uit-
wisseling van (vertrouwelijke) gegevens tussen de NCAs (National Competition

Agencies). Deze zijn nader uitgewerkt in de ‘Commissie Bekendmaking betref-
fende de Samenwerking binnen de ECN’. Overigens kan de NMa geroemd wor-
den om haar algemene streven aan te sluiten bij de regelgeving en praktijk van
haar Europese partners. Frequent is de NMa gesprekspartner van de Europese
Commissie aangaande voorgenomen beleid en wetgeving op nationaal niveau
en worden werkwijzen vergeleken. Omgekeerd bieden de zogenoemde Advies-
comités van lidstaten een forum voor uitwisseling van opinies waar het gaat om
voorgestelde EU-regelgeving en om het voorleggen van individuele zaken. Ook
in ECN-verband vindt informeel overleg regelmatig plaats binnen werkgroe-
pen. De daaruit voortvloeiende convergentie mag zeker als positief worden ge-
zien en is duidelijk in het belang van het zakenleven dat grensoverschrijdend
actief is en dus met kartelbeleid van de Commissie en door de lidstaten te ma-
ken heeft. Een voorbeeld van dergelijke zachte harmonisatie is dat de Neder-
landse wetgever de NMa nu de bevoegdheid heeft gegeven privéwoningen te in-
specteren, hetgeen een indirect gevolg was van het bestaan van die bevoegdheid
voor de Commissie op basis van Verordening 1/2003.9
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Redenen voor het bestaan van verschillen

Tegen de achtergrond van gelijkheid van regels en procedures waarmee de NMa
en de Commissie werken is toch een aantal aspecten van onderscheid te ontwa-
ren, vaak in details, maar een enkele meer fundamenteel van aard.

Verschillen in rechtsregels zijn deels het logische gevolg van de specificiteit
van het omringend kader van (Europese respectievelijk nationale) regels en nor-
men. Voorbeeld zijn de regels uit de Nederlandse Algemene wet bestuursrecht
(Awb), welke zorgen voor een procedurele omlijsting van NMa-onderzoeken.
Een dergelijk algemeen administratiefrechtelijk kader bestaat niet op Europees
niveau. Andere verschillen kunnen het gevolg zijn van economische en/of
sociaal-maatschappelijke omgevingsfactoren. Te denken valt daar aan de aan-
sprakelijkheid van natuurlijke personen (opdrachtgevers of feitelijk leiding-
gevenden) van een kartel, zoals recentelijk ingevoerd in Nederland, welke voor
een deel voortvloeit uit de roep in de Nederlandse politiek om meer afschrik-
wekkende maatregelen tegen overtreders van regels voor eerlijke mededinging.
Onder EG-recht bestaat niet de mogelijkheid direct jegens natuurlijke personen
op te treden. Een verdere bron van verschillen komt simpelweg voort uit
beleidskeuzes binnen de bestaande marges of uit een latere invoering van prak-
tijken die reeds waren opgenomen in andere jurisdicties. Zulke verschillen kun-
nen enkel het gevolg zijn van prioriteitstelling en budgettering zonder dat er
een meer fundamentele reden aan ten grondslag ligt. Een voorbeeld van een
dergelijk onderscheid is geweest de wijze waarop elektronische bewijsverga-
ring plaatsvindt in kartelonderzoeken, waar de NMa een voorbeeldfunctie heeft
vervuld voor de methodes die de Commissie pas later heeft geadopteerd.

Na het schetsen van de algemene achtergrond van eenvormigheid waartegen
verschillen in wetgeving en handelswijze zich kunnen voordoen, zal ik mij rich-
ten op enkele aspecten waarin de NMa-praktijk en die van de Commissie te on-
derscheiden zijn. Eerst volgt een bespreking van een onderscheid in het
clementieregime ten aanzien van de te verstrekken reducties, vervolgens wordt
ingegaan op de aansprakelijkheid van natuurlijke personen voor kartelinbreu-
ken in Nederland en de link met het clementiebeleid van de Commissie, daarna
op de procedures van vergaring van digitale gegevens tijdens inspecties en als
laatste volgt een kijkje in de toekomst met een bespreking van de mogelijkhe-
den voor het komen tot schikkingen in kartelzaken.

Enkele voorbeelden van divergentie nader belicht

Clementie: invulling van de ruimte voor beleidskeuzes

Een van de belangrijkste onderzoeksinstrumenten van mededingingsautoritei-
ten heden ten dage is het bieden van clementie (leniency): strafvermindering
(boeteverlaging) in ruil voor het verstrekken van cruciale informatie en voor
medewerking met de autoriteiten. In het kader van kartels is het een instrument
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dat er op doelt overtredingen aan het licht te brengen die anders wellicht ver-
borgen zouden zijn gebleven, met name vanwege het geheime karakter van de
collusie en de onderlinge solidariteit van de deelnemers. Gebaseerd op de eco-
nomische speltheorie en het prisoner’s dilemma10 tracht een clementieprogramma
de samenhang in een kartel te verstoren, door de eerste onderneming die het
kartel meldt en voldoende informatie verstrekt een volledige amnestie of in ie-
der geval een gegarandeerd en significant sanctievoordeel te bieden ten op-
zichte van de andere deelnemers die niet of pas later meewerken met de autori-
teiten. Een clementieprogramma staat of valt met het bezitten van twee ingre-
diënten: (a) een geloofwaardige capaciteit van de mededingingsautoriteit een
overtreding op te sporen en te bestraffen (een reële pakkans), en (b) een direct
en zeer significant voordeel voor de eerst binnenkomende vrijwillige aanbieder
van de informatie in de vorm van amnestie of tenminste een hoge boetereductie.
De instabiliteit binnen het kartel die het bestaan van een dergelijke regeling te-
weegbrengt (‘Als wij het kartel niet opbiechten bij de overheid zal één van de anderen het

wel gaan doen zeker… ik vertrouwde een paar van hen toch al nooit echt en zeker niet meer

sinds iemand immuniteit kan krijgen… dan kunnen we de anderen maar beter voor zijn…’)
is als stimulans bedoeld voor ‘desertie’.

In het door de NMa in 2002 ingevoerde clementieregime11 is inderdaad uit-
gegaan van het hoofdprincipe dat de onderneming die een inbreuk aanbrengt
immuniteit krijgt – een beginsel waar ook het programma van de Europese
Commissie op is gefundeerd. Waar een duidelijk verschil zit met het pro-
gramma van de Europese Commissie is de beloning voor eerste onderneming
die binnenkomt na dat een onderzoek gestart is (voor zover er nog geen immu-
niteit is verleend aan een eerste onderneming). Die onderneming kan bij de
NMa 60%-100% reductie krijgen voor het aanleveren van informatie van aan-
zienlijke toegevoegde waarde. In het Commissieprogramma is voor onderne-
mingen die na de start van een onderzoek binnenkomen met dergelijke infor-
matie een boeteverlaging van ten hoogste 50% voorzien. (Echter indien een on-
derneming na de start van het onderzoek de eerste is die informatie in de dos-
siers doet belanden die de inbreuk echt bewijst, staat nog immer immuniteit
open onder punt 8(b) van de Commissiebekendmaking.) Men kan zich afvra-
gen of de test van de NMa niet tot een te hoge beloning leidt op een moment dat
men het kartel al op het spoor was: immers, iemand die slechts informatie van
‘aanzienlijke toegevoegde waarde’ levert maar dat de inbreuk niet als zodanig
bewijst, was waarschijnlijk – nu er toch al een onderzoek gaande was – daar-
mee ook gekomen voor een lagere reductie. En voor het ontdekken van het kar-
tel speelt die grote worst geen rol meer: er was immers al een onderzoek
gaande. De focus voor een hoge beloning ligt bij de Commissie daarbij meer
exclusief bij diegene die de autoriteit in staat stelt een kartel bloot te leggen, en
beloningen voor significant added value komen maximaal tot 50%. Overigens is
de 60-100% die de NMa biedt voor ondernemingen die aanzienlijke toege-
voegde waarde leveren niet in overeenstemming met het ECN Model Leniency Pro-

gramme, dat, om dezelfde reden, spreekt over een beloning van maximaal 50%
voor dergelijke gevallen.12
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Nu is het eenvoudig vanuit theoretisch perspectief te stellen dat de NMa in
haar clementieprogramma misschien overcompenseert. Echter, het kan zijn
dat de visie van de NMa bij het opstellen van haar (herziene) programma beïn-
vloed is geweest door de impuls binnen te komen zo hoog mogelijk te houden
ook nadat er een onderzoek gestart was, om zo, mede dankzij de medewerking
van ten minste één rechtspersoon (of, tegenwoordig, een natuurlijk persoon)
tot succesvolle boetebesluiten te kunnen komen. Dit zou dan kunnen leiden tot
een positieve spiraal van nieuwe aanmeldingen en daarmee het openbreken van
andere kartels bevorderen.

Verder is de keuze van de NMa wellicht ingegeven door de hoge bewijslast in
kartelzaken en de noodzaak als relatief jonge autoriteit ‘raak te schieten’ met de
zaken die zij te behandelen krijgt. De bewijsvoering moet zo solide mogelijk
zijn, mede door het verzekeren van de medewerking in het onderzoek van insi-

ders, ook om te verzekeren dat de bevindingen door de rechter overeind gehou-
den zouden worden. Dat zulks ten koste zou kunnen gaan van geldelijke in-
komsten is wellicht van ondergeschikt belang geacht in het zicht van het lange-
termijndoel van het opschroeven van de handhaving middels het ontmantelen
van kartels en het streven naar een mededingingscultuur in Nederland. Wat dat
betreft is er een belangrijk verschil met de situatie van de Commissie, zeker ten
tijde van de aanname van haar herziene programma van 2002.13 Destijds be-
stond er namelijk al een niveau van handhaving met forse boetes. (De boete van
C 790 miljoen die in 2001 door de Commissie aan het Vitaminekartel werd uit-
gereikt heeft zeker geholpen de perceptie van de risico’s te versterken die kle-
ven aan het voortzetten van karteldeelname.) Het zal interessant zijn te zien of
de NMa, wanneer zij een verder track record opgebouwd heeft dat nog robuuster
is dan heden – en met boetes waarvan de perceptie niet meer kan zijn dat ze
relatief mild zijn14 – de beloning voor de clementieaanvragers na de start van het
onderzoek wordt teruggeschroefd. Daardoor zal nog meer het accent komen te
liggen op het losweken uit het kartel van overtreders voordat een onderzoek aan-
gevangen is. In ieder geval kan erop vertrouwd worden, gebaseerd op het verle-
den, dat de NMa weloverwogen aanpassingen haar onderzoeks- en boetebeleid
zal doorvoeren indien de omstandigheden daar naar vragen.

Sanctionering van ‘feitelijk leidinggevenden’ door de NMa en het verband met het

clementiebeleid van de Commissie

Met de introductie van de Mededingingswet werd de kartelnorm in Nederland
uit het strafrechtelijk kader van de WEM getild en was er geen sprake meer van
individuele aansprakelijkheid voor natuurlijke personen. Via de Mw is nu we-
derom een vorm van persoonlijke aansprakelijkheid geïntroduceerd. Deze be-
staat overigens buiten het strafrecht en is gekwalificeerd als administratief-
rechtelijke inbreuk onder de Mw.15 (Dit ondanks de link in de Mw met de norm
van ‘feitelijk leidinggeven’ en ‘opdracht geven’ zoals gedefinieerd in art. 51
Wetboek van Strafrecht.) Personen die zich schuldig maken aan mededingings-
inbreuken kunnen een boete van maximaal C 450.000 opgelegd krijgen. Op-
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merkelijk genoeg geldt de persoonlijke sanctie, naast voor een overtreding on-
der art. 6 Mw, ook voor een overtreding onder art. 81 EG, zodat een inbreuk op
het Europese kartelrecht nu in directe zin kan leiden tot persoonlijke aanspra-
kelijkheid.16 De handhaving via sancties op individuele personen is echter iets
wat onder bestaand EG-recht niet mogelijk is: dit richt zich enkel op onderne-
mingen en slechts op individuen in hun hoedanigheid als zakelijke onderne-
ming, maar in haar huidige vorm bestaan geen mogelijkheden voor sancties je-
gens individuen.17 In zoverre is nu een fundamenteel onderscheid (opnieuw)
ontstaan met de handhaving van het EG-mededingingsrecht door de Commis-
sie. Dat gezegd zijnde, dit verschil leidt niet tot echt gescheiden vormen van
anti-kartelregimes tussen Nederland en de Commissie, maar deze blijven we-
derzijds aanvullend. Met de introductie van sancties voor individuen kan juist
een verbinding tot stand gebracht worden tussen Nederlands en EG-regime die
leidt tot een ‘win-win situatie’. Wat wordt bedoeld is dat met individuele aan-
sprakelijkheid ook clementie voor individuen is ingevoerd in Nederland. Deze
is, indien namens de onderneming de clementie wordt verzocht, verbonden
met de clementie van die onderneming zelf: de aanvraag dekt zowel het bedrijf
als haar medewerkers. Aanvragen voor immuniteit voor grensoverschrijdende
kartels die behandeld worden door de Europese Commissie kunnen kartels be-
treffen die ook in Nederland significante effecten hebben. Het risico blijft dan
bestaan dat door de NMa ten aanzien van de individuen wordt opgetreden (je-
gens ‘feitelijk leidinggevenden’).18 Echter, de aanvraag bij de Commissie biedt
geen garantie dat geen vervolging in Nederland plaats zal vinden van die perso-
nen. Indien nu een garantie voor de bestuurders van de zijde van de NMa ook in
gevallen verstrekt wordt waar de immuniteitsaanvraag bij de Commissie ligt
wordt een potentieel probleem voor het melden bij de Commissie weggenomen
en zal dat dus de aantrekkelijkheid van het clementieprogramma van de Com-
missie ten goede komen. Een dergelijke regeling is door de Office of Fair Trading

in het Verenigd Koninkrijk opgenomen in haar clementiebeleid19 en wellicht
kan dit voorbeeld door de NMa worden gevolgd. Voor het overige wordt de toe-
voeging van aansprakelijkheid voor leidinggevenden door Wils besproken en
zal daarom nu niet verder behandeld worden. Hier kan geconcludeerd worden
dat door de invoering van sancties voor natuurlijke personen de afschrikking
onder de Mw wordt verhoogd en dat dit de clementieprogramma’s van zowel
de NMa als de Commissie kan dienen.

Regels aangaande het onderzoeken van digitale gegevens

Een zeer praktisch voorbeeld waar een zekere divergentie bestaat tussen de
NMa en de Commissie is te vinden in het proces dat de digitale bewijsvergaring
tijdens inspecties omkleedt. Tijdens zogenoemde dawn raids wordt, die zowel
door de NMa als de Commissie worden uitgevoerd, wordt gezocht naar elektro-
nisch opgeslagen gegevens, bijvoorbeeld op harde schijven. Daarbij wordt
gebruikgemaakt van forensische technologie die onder meer toelaat dat vernie-
tigde maar nog wel traceerbare gegevens worden opgehaald en waar nodig ge-
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reconstrueerd. Het gebruikmaken van dergelijke technologie betekent vaak dat
een grote hoeveelheid digitale gegevens moet worden geverifieerd. De NMa
heeft een praktijk waarbij forensische images gemaakt worden zodat die in een
later stadium ten kantore van de autoriteit gecheckt kunnen worden. De prak-
tijk van de Europese Commissie is te trachten zoveel mogelijk gegevens te be-
kijken tijdens onderzoek ter plaatse. Maar waar nodig – bijvoorbeeld omdat het
onderzoek binnen de onderneming disproportioneel veel tijd vergt – maakt zij
eveneens digitale images van gegevens, indien voldoende vaststaat dat deze bin-
nen het kader van het onderzoek vallen. Die forensische kopieën worden dan
mee naar Brussel genomen voor verdere analyse. Ongeacht de verschillen in
werkwijze tussen de NMa en de Commissie ten aanzien van de plaats waar de
elektronische bestanden nader worden onderzocht, doet zich het probleem
voor dat tussen de gekopieerde gegevens materiaal kan zitten dat van persoon-
lijke aard is, of dat niet gerelateerd is aan het onderzoek, of dat valt onder het
legal professional privilege. Er dient dus een procedure te zijn die de betrokken on-
dernemingen in staat stelt hun bezwaren aan te geven ten aanzien van het in-
zien door de autoriteiten van dergelijke gegevens. Een ander probleem is dat
met het behandelen van de digitale gegevens mogelijk de integriteit van de ge-
gevens wordt aangetast, hetgeen een later probleempunt kan worden voor de
toelaatbaarheid van het vergaarde bewijs. De NMa heeft procedures ontwikkeld
die ingaan op beide problemen: enerzijds bepalen zij hoe integriteit van de be-
handelde informatie verzekerd kan worden indien deze door de autoriteit ter
behandeling is meegenomen en anderzijds laten deze toe dat partijen claims
maken om gegevens buiten het onderzoek te houden. Die werkwijze van de
NMa is gedetailleerd vastgelegd en eveneens openbaar gemaakt.20 De werkwijze
van de Commissie ten aanzien van deze problematiek ligt echter niet vast, al-
thans niet in enig publiek document. Het lijkt daarom dienstig het voorbeeld
van de NMa in overweging te nemen, daar een dergelijke vaststelling van proce-
dures voor het vergaren van digitale gegevens de rechtszekerheid ten goede
komt, ten voordele van ondernemingen maar zeker ook van de autoriteit zelf. Ik
sluit mijn opmerkingen ten aanzien van dit voorbeeld af met de observatie dat
de openbaarmaking van een dergelijke procedure het algemeen streven naar
transparantie van de NMa nog eens onderstreept, hetgeen een element is dat
bijdraagt aan haar goede reputatie als mededingingsautoriteit.

De mogelijkheid van schikkingen in kartelzaken: een meer effectieve manier van

handhaving voor de Europese Commissie en voor de NMa?

In april 2005 heeft Europees Commissaris Kroes bij een voordracht voor de
Studienverein Kartellrecht voor het eerst aangegeven mogelijkheden voor het af-
handelen van kartelzaken via verkorte procedures te willen bestuderen. De
diensten van de Commissie zijn vervolgens een proces gestart om te evalueren
binnen welke kaders dat zou kunnen geschieden, rekening houdend met de
specifieke context waarin de Commissie fungeert. Het Nederlandse voorbeeld
van de afhandeling van de bouwzaken, hoewel formeel niet als schikking aan te
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merken, deed dienst als een zeer nuttige case study in die discussie.21 Ook erva-
ringen in andere lidstaten en daarbuiten hebben laten zien dat schikkingen een
goede vorm van afdoening kunnen zijn. Algemeen doel van een afhandeling via
een schikking is uiteindelijk het vrijmaken van middelen om kartelzaken snel-
ler te kunnen doorvoeren en nieuwe aan te kunnen pakken. Voor de zaken die
mogelijk via een schikking kunnen worden afgehandeld zijn er belangrijke pro-
cedurele voordelen voor de autoriteit te behalen: een onderzoeksprocedure die
niet tot het eindpunt hoeft te worden doorgevoerd, het vermijden van een ar-
beidsintensief proces van toegang tot het dossier en hoorzittingen, evenals het
voorkomen van gerechtelijke procedures die jaren kunnen aanslepen. Voorde-
len aan de zijde van de ondernemingen, die er uiteraard ook dienen te zijn, zijn
met name een verlaging van de uiteindelijke boete en het sneller afhandelen van
een voor de onderneming publicitair negatieve zaak. In een dergelijk systeem
van afhandeling kunnen de reducties die anderszins zouden bestaan voor cle-
mentie onaangetast blijven, gezien het feit dat dergelijke reducties worden ge-
geven voor verstrekte bewijzen en niet voor een versnelde afhandeling. Het
voorbeeld van de bouwsector in Nederland liet zien dat zeker in zeer grote
kartelzaken de bereikte efficiënties overduidelijk zijn. Maar ook indien bijvoor-
beeld slechts 5 of 6 karteldeelnemers in een zaak betrokken zijn kunnen de be-
sparingen groot zijn en zeker wanneer meerdere van die zaken per jaar op een
dergelijke manier kunnen worden gefinaliseerd.

Om te komen tot een schikkingsysteem in kartelzaken heeft de Commissie
in oktober 2007 een openbare consultatie gelanceerd, gebaseerd op twee docu-
menten: een ontwerp Bekendmaking en een herziening van de toepassings-
verordening van de Commissie.22 Het voorgestelde systeem is dat via een alter-
natief dat is geënt op de standaardprocedure van Vo. 1/2003 een versnelde
afhandeling zal toestaan, tegen een boetevermindering. Hoewel ondernemin-
gen hun zienswijzen zullen kunnen inbrengen ten aanzien van de bezwaren van
de Commissie zal in de voorstellen van een systeem van plea bargaining (waarin
sprake is van onderhandelingen) echter geen sprake zijn. Of het er daadwerke-
lijk van gaat komen staat nog open, maar het lijkt er dus op dat het voorbeeld
van versnelde afhandeling in kartelzaken van onder andere de NMa een vervolg
krijgt op Europees niveau. De NMa zelf heeft geen vergelijkbare voorstellen in
voorbereiding. Het valt te bezien of voor de NMa een regeling van algemene
aard voor schikkingen in kartelzaken voor haar dienstig zal zijn. Natuurlijk kan
een dergelijke regeling pas werken indien de boetekaders min of meer vastlig-
gen, zodat ondernemingen het verwachte voordeel kunnen afzetten tegen een
geanticipeerd boetebedrag, of althans een boetemarge. De NMa Boetecode
2007 biedt nu in ieder geval een goede basis voor meer duidelijkheid voor on-
dernemingen. Maar het is goed mogelijk dat de richting die de NMa in deze
kiest er juist is gebaseerd is op haar eigen (nationale) ervaringen en behoeften.
Zo zou zij voor een zaak die ‘geschikt is voor een schikking’ een specifieke aan-
passing van boeterichtsnoeren uit kunnen vaardigen (zoals gedaan is voor de
bouwzaken) en niet een algemeen geldende regeling voor schikkingen aanne-
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men die de handen wellicht meer bindt. In besluit dit onderwerp met de con-
clusie dat ten tijde van het schrijven van deze bijdrage er bij de NMa en de Euro-
pese Commissie slechts beperkte ervaring bestaat met schikkingen. Daarmee
kan dus enkel clichématig gesteld worden dat ‘de toekomst zal leren’ waar de
NMa en de Commissie ten aanzien van schikkingen in kartelzaken zullen uit-
komen.

Conclusie

Het kartelparadijs is niet meer. Dankzij de NMa maakt eerlijke mededinging nu
deel uit van de DNA-structuur van het economische leven in Nederland. Met de
Mededingingswet van 1998 in de hand heeft de NMa er blijk van gegeven het
nieuwe instrumentarium ter handhaving van effectieve concurrentie actief te
willen en kunnen gebruiken. Daarmee draagt zij in belangrijke mate bij aan het
uiteindelijke doel om mede via een (gerevitaliseerd) mededingingsbeleid de
Nederlandse economie, binnen de EU en ook mondiaal, zo competitief moge-
lijk te maken. De verbeterde marktwerking heeft vervolgens weer zijn weerslag
op het halen van de doelen van de hernieuwde Lissabonstrategie van de Euro-
pese Unie, waaronder het bevorderen van economische groei en werkgelegen-
heid, middels het meer competitief maken van de economie van de Europese
Unie binnen het globaliserende strijdtoneel.23

In het afgelopen decennium heeft de NMa het voor elkaar gekregen dat zij
een reputatie te verliezen heeft: haar handhavingsbeleid, aantal behandelde za-
ken, opgelegde boetes, alsmede haar deelname in ECN fora en internationaal
in de ICN (International Competition Network)24, hebben er toe bijgedragen dat de
Netherlands Competition Authority zowel in Europa als daarbuiten onder de beste
mededingingsautoriteiten wordt gerangschikt.25 Belangrijk voor de geloof-
waardigheid van de NMa is zeker het politieke besluit geweest de autoriteit op
te tuigen met voldoende middelen en personeel, zodat er niet alleen beleid werd
uitgestippeld, maar eveneens langs de uitgezette lijn een enforcement record kon
worden opgebouwd. Dit alles gebeurde met in het achterhoofd de noodzaak te
convergeren naar de gedeelde norm binnen de ECN. Daarin heeft de NMa haar
teamgeest ten opzichte van de Commissie en overige ECN leden laten zien.
Maar eveneens is de NMa bereid geweest gepaste eigen keuzes te maken. Op
die manier konden andere NCAs en de Europese Commissie weer lering trekken
uit de ervaringen van de NMa. Die kruisbestuiving tussen autoriteiten zal ook in
de toekomst dienen plaats te vinden en biedt een duurzame garantie voor een
effectieve handhaving van het mededingingsbeleid in Nederland en in Europa,
op het gebied van kartels en andere inbreuken.
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commentaar

Bart Broers

Zoek verschillen! – en gebruik ze: de waarde van verscheidenheid voor

verenigde kartelhandhaving in de EU

De heldere en gestructureerde bijdrage van Ewoud Sakkers bevat voor de NMa
veel om trots op te zijn: ‘De NMa heeft zich in korte tijd een zeer geloofwaardige positie

verschaft tussen haar gelijken’; ‘het algemeen streven naar transparantie van de NMa, een

element dat bijdraagt aan haar goede reputatie als mededingingsautoriteit’; ‘de

afhandeling van de bouwzaken als zeer nuttige case study … voor afhandelen van kartel-

zaken via verkorte procedures’. Met deze kwalificaties kun je thuiskomen, zeker als
ze uit de pen komen van een medewerker van het directoraat-generaal Concur-
rentie van de Europese Commissie, door de Global Competition Review met de
hoogst mogelijke score in de ‘Elite’-groep van mededingingsautoriteiten ge-
plaatst.26 Tevens blijkt uit deze ranglijst dat er voor de NMa ruimte blijft voor
verdere professionele ontwikkeling.

Voor inspiratie hierbij kijkt de NMa onder andere naar collega-autoriteiten
in het European Competition Network (ECN) en daarbuiten – en neemt bij deze uit-
wisseling van ervaringen ook haar eigen verantwoordelijkheid. De NMa ziet
haar internationale inspanningen om door dialoog en debat samen te leren
terug in Sakkers’ verwijzing naar ‘haar teamgeest ten opzichte van de Commissie en

overige ECN leden’ en het ‘geroemd worden om haar algemene streven aan te sluiten bij de

regelgeving en praktijk van haar Europese partners’. De grote mate van eenvormigheid
in de handhaving van het kartelverbod tussen de NMa en de Commissie, waar-
toe Sakkers concludeert, hoeft dan ook weinig verwondering te wekken.

Belangwekkend is wellicht juist de grote waarde die spreekt uit het viertal
beschreven (kleine) verschillen tussen Commissie en NMa. Het geconstateerde
verschil in clementiepercentage voor de eerste melder nadat een onderzoek is
gestart, prikkelt direct nadere gedachtevorming over incentives in een clementie-
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programma. Het verschil in werkwijze bij digitaal onderzoek leidt tot bruikbare
suggesties, bijvoorbeeld over de mate van transparantie. In de mogelijkheid in
Nederland natuurlijke personen te beboeten, een ‘fundamenteel onderscheid’ met
het EG-regime, worden aanknopingspunten gevonden voor een verbindende
win-winsituatie. En tot slot is duidelijk dat juist een verscheidenheid aan expe-
rimenten in lidstaten inspiratie heeft geboden bij het vormgeven van een schik-
kingsysteem door de Commissie. Kortom, de essentie van het concurrentie-
proces geldt ook voor kartelautoriteiten: zoek naar verschillen! – ze vormen een
bron voor innovatie.

Daarbij is geenszins uitgesloten dat zoek de verschillen de komende jaren een-
voudiger wordt. Ten eerste mag worden verwacht dat in ECN-verband, naast
joint policy, de aandacht voor joint practice zal toenemen: het daadwerkelijk grens-
overschrijdend initiëren en uitvoeren van kartelonderzoeken. Het ligt voor de
hand dat hierbij operationele verschillen in de opsporingspraktijk tussen de
ECN-leden worden gevonden en nieuwe waardevolle leerervaringen bieden die
de uitvoering ten goede zullen komen. Dit is voor de NMa even wenselijk als
noodzakelijk, want voor Sakkers’ conclusie dat ‘[dankzij de NMa] eerlijke mededin-

ging nu deel uitmaakt van de dna-structuur van het economisch leven in Nederland’ lijkt
het te vroeg.27

Ten tweede kan worden geconstateerd dat de Nederlandse nationale juris-
prudentie met betrekking tot kartelzaken nog richtingzoekend in ontwikkeling
is, onder andere ten aanzien van bewijslast en bewijsmaatstaf in relatie tot het
gemeenschapsrecht.28 Ook in juridisch opzicht wordt derhalve het nodige van
de NMa gevergd, en kan zij niet volstaan met consoliderend ‘koers houden’. In
tegenstelling tot operationele diversiteit, zal echter verscheidenheid in termen
van bewijslast en -maatstaf niet bijdragen aan de effectiviteit van verenigde
kartelhandhaving binnen de EU.

commentaar

Pierre Larouche

Decentrale handhaving betekent dat de NMa rekening moet houden met zowel
de Commissie als ontwikkelingen in andere lidstaten. Terecht looft Sakkers de
behendigheid waarmee de NMa in dit krachtenveld opereert. Het is haar gelukt
om in korte tijd een leidende positie te verwerven te midden van andere
mededingingsautoriteiten.

Het artikel laat zien dat zelfs wanneer alle autoriteiten – de Commissie,
nationale mededingingsautoriteiten en rechterlijke instanties – hetzelfde mate-
riële recht toepassen (Europees mededingingsrecht of vergelijkbaar nationaal
mededingingsrecht), een substantieel aantal procedurele kwesties open blijft
voor discussie. Alhoewel er een EG-mededingingsprocesrecht is voor de geval-
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len waar de Commissie het recht zelf handhaaft, blijft de verhouding tussen EG
en nationale procesregels onder het beginsel van nationale procedurele auto-
nomie. Weinig hiërarchie dus voor procesrecht; kruisbestuiving is aan de orde
van de dag. Sakkers wijst in dit verband op de verwerking van digitale gegevens
en de zogenoemde settlement-procedure. De uitwisseling van kennis en exper-
tise vindt plaats tussen de Europese en nationale mededingingsautoriteiten
onderling, met het oog op verbetering van hun procedures.

Daarbij geeft Sakkers aan dat de convergentie tussen het Europese en Neder-
landse mededingingsrecht meer voortvloeit uit doelbewuste Nederlandse
beleidskeuzes dan uit de voorrang van het Europees recht. Ik juich actieve
beleidsdiscussies binnen en tussen de verschillende bevoegde jurisdicties van
harte toe om fouten te voorkomen die inherent zijn aan een meer ‘top-down’-
benadering.29 Dat neemt niet weg dat de grondbeginselen van het Europees
recht onverminderd van kracht blijven, met name de plicht om de effectiviteit
van het Europees recht te waarborgen. Dit beperkt de nationale procedurele
autonomie, maar volgt uit de algemene loyaliteitsplicht van artikel 10 van het
EG-Verdrag.

Sakkers beperkt zich in zijn artikel tot kartelzaken die onder artikel 81 van
het EG-Verdrag vallen. Hij benadrukt hiermee dat het onderscheid tussen
kartelzaken, enerzijds, en overige zaken onder artikel 81 zowel als zaken onder
82 EG-Verdrag, anderzijds, langzamerhand de centrale articulatie in de hand-
having wordt, in plaats van het onderscheid tussen artikel 81 EG-Verdrag-
zaken en artikel 82 EG-Verdrag-zaken. Wat betreft kartelzaken zijn de beleids-
keuzen gemaakt en duidelijk en is de wet relatief eenvoudig.30 Handhaving staat
centraal en in tegenstelling tot Sakkers beschouw ik consistentie als een kwes-
tie van Europees recht en niet slechts als beleidskwestie. Sakkers geeft bijvoor-
beeld aan dat de NMa niet automatisch immuniteit verstrekt aan natuurlijke
personen onder de Mededingingswet, wanneer bij andere mededingings-
autoriteiten een clementieverzoek is ingediend. Dit ‘gat’ in het clementie-
programma van de NMa dreigt de effectiviteit van het Europese clementiebeleid
te ondermijnen en dient dus binnen afzienbare tijd te worden gedicht.
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Mededingingsrecht en

niet-economische belangen

Hans Vijlbrief *

Inleiding

n de tien jaar waarin de Nederlandse Mededingingsautoriteit inmiddels in-
vulling geeft aan de haar toevertrouwde taak de Mededingingswet te handha-

ven, is een duidelijke trend waar te nemen richting een meer economische be-
nadering van deze regels. Deze economisering van het mededingingsrecht is in
lijn met de ontwikkeling op dit gebied, zoals ook op communautair niveau in-
gezet door de Europese Commissie, al dan niet bevestigd door de gerechtelijke
instanties. Dit houdt kort gezegd in dat bij de beoordeling of bepaalde overeen-
komsten of gedragingen strijdig zijn met de mededingingswetgeving, in toene-
mende mate gekeken wordt naar het daadwerkelijk (te verwachten) effect hier-
van op de markt. Daarnaast bestaat er bij een mededingingsrechtelijke beoor-
deling ruimte voor een bredere afweging van belangen dan uitsluitend die van
de mededinging. Deze worden vaak aangemerkt als zijnde publieke, algemene
of niet-economische belangen. Voor een beoordeling van dergelijke belangen
binnen het domein van het mededingingsrecht is het echter noodzakelijk deze
te vertalen naar economische belangen. Hierbij rijst echter de vraag of alle rele-
vante overwegingen en belangen bij mogelijke strijdigheid met de mededin-
gingsregels wel te vangen zijn in economische termen. Publieke belangen wor-
den met enige regelmaat dwars tegenover economische (mededingings) belan-
gen geplaatst, maar is een dergelijke zwart-witverhouding wel terecht?

In deze bijdrage zal stilgestaan worden bij de verschillende soorten belan-
gen die regelmatig onder de noemer niet-economisch worden geschaard en de
beoordeling daarvan onder het mededingingsrecht. Van belang hierbij is aller-
eerst het relevante Europeesrechtelijk kader waarbinnen de mededingings-
regels van toepassing zijn. Voorts zal het concept niet-economisch belang na-
der worden beschouwd. Daarna zal de verhouding van dergelijke belangen tot
het mededingingsrecht worden geschetst. Tot slot zal aan de hand van de be-
staande ruimte voor het meewegen van niet-economische belangen worden na-
gegaan in hoeverre nadere beleidswijzigingen of -aanvullingen noodzakelijk
zijn.

I
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Het mededingingsbelang binnen het Gemeenschapskader

Het mededingingsrecht neemt een zeer prominente plaats in binnen het
gemeenschapsrecht. Het tot stand brengen van een gemeenschappelijke (in-
terne) markt, waarbinnen concurrentievermogen en convergentie van econo-
mische prestaties worden nagestreefd, is een van de hoofddoelstellingen van
het EG-Verdrag. De centrale rol voor concurrentie komt voort uit de wetenschap
dat efficiënte, innovatieve en daarmee slagvaardige economieën van cruciaal
belang zijn bij het nastreven van een optimale maatschappelijke welvaart bin-
nen de Europese Gemeenschap. Om dit te bereiken liggen in artikelen 3 en 4
van het EG-Verdrag de wortels van het Europese mededingingsbeleid veran-
kerd,1 verder uitgewerkt in artikelen 81 tot en met 89 van het EG-Verdrag, teza-
men met de Concentratieverordening. In Nederland heeft dit in 1998 geleid tot
de Mededingingswet (Mw). Hierin is naast het kartelverbod (art. 6, eerste lid,
Mw) en het verbod op misbruik van economische machtsposities (art. 24 Mw)
ook het concentratietoezicht (art. 34 Mw) neergelegd.

Naast concurrentievermogen en economische convergentie formuleert het
verdrag ook een aantal bredere doelstellingen die van belang worden geacht bij
de totstandkoming van een geïntegreerde markteconomie in Europa. Wanneer
in dit kader over niet-economische of publieke belangen2 wordt gesproken, kan
worden gedoeld op een verscheidenheid aan belangen, zoals gezondheidszorg,
milieu, cultuur en volkshuisvesting. Deze zogenoemde ‘facetbelangen’ (Van de
Gronden, 2001) hebben meer of minder nadrukkelijk een plaats gekregen bin-
nen het EG-Verdrag.

Economische en niet-economische publieke belangen

De interactie tussen niet-economische belangen en mededingingsrecht heeft in
de loop der jaren een aanzienlijk aantal publicaties en debatten teweeggebracht.
Nog altijd lijkt het echter aan een helder onderscheid tussen economische en
niet-economische belangen te ontbreken (Kloosterhuis, 2001). Wat hierbij op-
valt is dat bepaalde belangen met name als zijnde ‘niet-economisch’ worden
aangehaald bij beschouwingen in het kader van het mededingingsrecht, terwijl
daarbuiten alsook op Europees niveau soortgelijke belangen en overwegingen
vaak worden aangeduid als zijnde ‘publieke’ of ‘algemene’ belangen. Dit kan
bijdragen aan de reeds bestaande onduidelijkheid, aangezien deze termen niet
zonder meer inwisselbaar zijn. Zo kan ook het mededingingsbelang als onder-
deel van het publieke belang worden beschouwd (Algemene Rekenkamer,
2007). Voorts worden in de literatuur, naast de eerdergenoemde facetbelangen
gezondheidszorg, milieu, cultuur en volkshuisvesting, ook belangen als ruim-
telijke ordening, sport, gelijkheid tussen man en vrouw, pluriformiteit van de
media en werkgelegenheid als zijnde niet-economisch onderscheiden.3 Het
voert te ver om individueel op al deze belangen in te gaan. Om tot een overzich-
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telijk indeling van de verscheidenheid aan belangen te komen onderscheidt de
Algemene Rekenkamer (2007) vier categorieën van publieke belangen, te weten:
1. mededingingsbelangen, het voorkomen van mededingingsbeperkende af-

spraken en concentraties alsook misbruik van economische machtsposities;
2. economische belangen anders dan mededingingsbelangen, zoals innovatie,

lokale economische infrastructuur en werkgelegenheid;
3. niet-economische publieke belangen die (deels) vertaalbaar zijn in econo-

mische termen, waaronder gezondheid en milieu;
4. niet-economische publieke belangen die niet vertaalbaar zijn in economi-

sche termen, zoals ethiek.

Over het algemeen zullen de NMa en de Commissie in hun beschikkings-
praktijk met name geconfronteerd worden met zaken waarin belangen uit cate-
gorie 1 en eventueel categorie 2 een rol van betekenis hebben. Gezien het eco-
nomische karakter van de mededingingswetgeving rijst echter de vraag in welke
mate zij de mogelijkheden en bevoegdheden hebben om belangen uit categorie
3 en 4 mee te wegen in hun oordeel en op welke wijze zij hieraan invulling ge-
ven wanneer zij er in individuele zaken mee worden geconfronteerd.4

De bestaande beoordelingsruimte

Om de beoordelingsruimte nader te kunnen schetsen, schept de ‘ketenbena-
dering’ van Mortelmans (1999) een overzichtelijk kader. Hierin worden drie
verschillende ‘schakels’ (of situaties) onderscheiden waarbinnen de Mededin-
gingswet al dan niet van invloed is op overeenkomsten of gedragingen ‘ter be-
hartiging van’ de hierboven geschetste verscheidenheid aan niet-economische
belangen (categorie 3 en 4). In deze drie schakels is sprake van een oplopende
interactie met de Mededingingswet.

Schakel 1: de Mededingingswet is niet van toepassing

Allereerst is het van belang na te gaan of de Mededingingswet überhaupt van
toepassing is. Betreft het wel de uitoefening van economische activiteiten die
het aanmerken van betrokken partijen als zijnde ondernemingen in het kader
van de Mededingingswet rechtvaardigt?5 Dit zal niet zonder meer het geval
zijn.6 Daarnaast is volgens het Europese Hof van Justitie de Mededingingswet
niet van toepassing waar het overeenkomsten betreft tussen sociale partners
waarin sociale doelstellingen worden nagestreefd (Wirtz, 2006). Denk hierbij
aan collectieve overeenkomsten tussen werkgevers- en werknemersorgani-
saties ter oprichting van bedrijfspensioenfondsen zoals in de zaken Albany,
Brentjes en Drijvende Bokken.7 Een ander, in deze schakel relevant voorbeeld is
de zogenoemde dienst van algemeen (niet-economisch) belang. In lijn met het
subsidiariteitsbeginsel hebben nationale, regionale en lokale overheden de
mogelijkheid bepaalde diensten als van algemeen niet-economisch belang
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– ofwel (NE)DAB – te beschouwen. Hierop zijn de bredere Europese markt-
regels, en daarmee ook de Europese mededingingsregels, niet van toepassing.
In het recent aangenomen juridisch bindend protocol betreffende diensten van
algemeen belang is de discretie van de lidstaten op dit gebied andermaal expli-
ciet bevestigd.8 In Nederland zijn defensie, de drinkwatervoorziening9 en het
publiek bekostigde onderwijs voorbeelden van een (NE)DAB. Door de vormge-
ving van de sectorspecifieke regelgeving bestaat hier onvoldoende ruimte voor
de uitoefening van economische activiteiten. De wetgever heeft in principe dan
ook de mogelijkheid om, waar zij dit noodzakelijk acht, binnen een sector het
regelgevend kader zodanig op te stellen dat de Mededingingswet niet in beeld
komt.

Schakel 2: de Mededingingswet is wel van toepassing – geen merkbare

concurrentiebeperking

In de tweede schakel is er sprake van de uitoefening van economische activitei-
ten door ondernemingen en is derhalve de Mededingingswet van toepassing.
Gedragingen en overeenkomsten dienen nu beoordeeld te worden op moge-
lijke strijdigheid hiermee. In de tweede schakel zal hiervan echter nog geen
sprake zijn. Strijdigheid doet zich namelijk niet voor indien er geen of geen
merkbare beperking van de mededinging plaatsvindt.10 Het merkbaarheids-
vereiste biedt daarmee ruimte aan gedragingen en overeenkomsten die door de
geringe omvang of impact op de concurrentie op de markt niet zullen worden
aangemerkt als overtreding van de Mededingingswet. Zo staat het ondernemin-
gen in bijvoorbeeld de zorgsector vrij om onderling bepaalde afspraken maken
over de kwaliteit van de geleverde zorg.11

Voorts kan er in bepaalde gevallen sprake zijn van een zogenoemde inhe-
rente beperking van de mededinging. Dit houdt in dat een bepaalde beperking
noodzakelijk is, bijvoorbeeld voor het goed kunnen functioneren van – en daar-
mee de werkzame mededinging binnen – een specifieke sector. Dit is op Euro-
pees niveau bijvoorbeeld het geval in de sportsector, waar verscheidene regelin-
gen van de UEFA12 noodzakelijk worden geacht voor het goed functioneren van
de internationale competitie. Denk hierbij aan het beperken van het hierbij toe-
gestane aantal deelnemende teams per concern. Ook in degelijke gevallen zal
geen sprake zijn van een inbreuk op de mededingingswetgeving, hoewel deze
wel van toepassing is.13

Schakel 3: de Mededingingswet is van toepassing – wel merkbare concurrentie-

beperking

De derde schakel die tot slot onvermijdelijk wordt onderscheiden is de situatie
waarin de Mededingingswet van toepassing is en overeenkomsten of gedragin-
gen, al dan niet ter behartiging van bepaalde facetbelangen, hiermee in strijd
zijn als gevolg van een aantasting van de mededinging. Echter, ook in deze si-
tuatie bestaat er nog ruimte om gedwongen beëindiging en sanctionering te
voorkomen.
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Het meest in het oog springende voorbeeld hiervan is de zogenoemde
bagatelvrijstelling. Beneden bepaalde drempels zijn ondernemingen in Neder-
land vrij om onderling mededingingsbeperkende afspraken te maken.14 Dit
geldt ook voor hardcore-overeenkomsten, zoals prijs- en marktverdelingsafspra-
ken. Hiermee is beoogd afspraken van duidelijk ondergeschikte betekenis vrij
te stellen, zodat de NMa zich met belangrijker zaken kan bezighouden.15

Daarnaast zijn de Europese marktregels – en daarmee de mededingings-
wetgeving – slechts van toepassing op diensten van algemeen economisch be-
lang (DAEB’s) voor zover de uitoefening van de door de overheid toevertrouwde
publieke taak daardoor niet wordt verhinderd.16 Waar noodzakelijk en evenre-
dig kan door dit soort ondernemingen de mededinging dus worden beperkt.
Ook hier is het van belang dat lidstaten vrij zijn om dergelijke diensten als zoda-
nig in te richten. Zo is in Nederland sprake van een DAEB op het gebied van
energie en de zorgverzekering.

Voorts zijn op basis van artikel 6, derde lid, Mw (artikel 81, derde lid, EG)
mededingingsbeperkende overeenkomsten uitgezonderd van het kartelverbod
indien deze zodanige economische voordelen tot gevolg hebben dat het alge-
meen belang hiermee is gediend.17 Krachtens dit artikel is het mogelijk om ook
een deel van de eventuele niet-economische belangen die ten grondslag kun-
nen liggen aan bepaalde overeenkomsten, te vertalen in termen van het econo-
mische welvaartsbegrip.18 Op die manier kunnen deze belangen worden ‘mee-
gewogen’ in de beoordeling of de uitzondering van toepassing is. Deze moge-
lijkheid kan daarmee in potentie het daadwerkelijke spanningsveld tussen niet-
economische belangen en het mededingingsrecht verkleinen tot categorie 4.
Deze mogelijkheid zal in de volgende paragraaf nader worden toegelicht.

Zoals op hoofdlijnen door bovenstaande ketenbenadering wordt geïllus-
treerd, bestaat er enerzijds ruimte binnen het bestaande wetgevingskader voor
het meewegen van niet-economische belangen bij de beoordeling door de
mededingingsautoriteit. Anderzijds is het aan de wetgever om, bij het vorm-
geven van dit kader, keuzes te maken voor de mate waarin ruimte wordt gege-
ven aan de markt, zoals bij DAB’s en DAEB’s.

Natuurlijk heeft de wetgever daarnaast nog de mogelijkheid om ook daar
waar is gekozen voor de markt – en dus de Mededingingswet van toepassing is
– tot uitzonderingen te komen binnen de huidige wetgeving19 of in het uiterste
geval door middel van wetswijzigingen. Dit zijn echter ingrijpende en diffuse
middelen om in te zetten, die pas overwogen dienen te worden in situaties van
uitzonderlijke noodzaak. Voorts brengt het gebruik hiervan het risico met zich
mee dat de wetgever zich geconfronteerd zal zien met een immer groeiende
vraag om soortgelijke excepties, waardoor de economische ratio en effectiviteit
van de mededingingswetgeving steeds verder ondergraven zal worden. De wet-
gever, maar zeker ook de politiek, zal dit risico mee dienen te wegen bij derge-
lijke ingrijpende besluitvorming. Tot slot wordt de ruimte hiervoor beperkt
door de kaders van het EG-recht. Het is daarom in beginsel zaak om de be-
staande ruimte, met name in de derde schakel, optimaal te benutten voor zover

mededingingsrecht en niet-economische belangen



106

dit nog niet het geval is. Hierop zal in de nu volgende paragraaf nader ingegaan
worden.

Welvaart als relevant beoordelingscriterium

Zoals hierboven is besproken, zal in de derde schakel pas daadwerkelijk sprake
kunnen zijn van mogelijke spanning tussen niet-economische belangen en de
Mededingingswet (categorie 3 en 4). In zo’n geval heeft artikel 6, derde lid, Mw
de meeste potentie om dit spanningsveld in te perken. Om krachtens dit artikel
in aanmerking te komen voor uitzondering van het kartelverbod zullen over-
eenkomsten die de mededinging beperken ter behartiging van een of meer niet-
economische belangen moeten voldoen aan vier cumulatieve criteria:
1. zij moeten bijdragen tot verbetering van de productie of distributie dan wel

tot bevordering van technische of economische vooruitgang;
2. de voordelen moeten voor een redelijk deel ten goede komen aan de gebrui-

kers;
3. de concurrentie mag niet verder worden beperkt dan strikt noodzakelijk; en
4. er moet voldoende concurrentie in de markt overblijven.

Hoewel in het eerste criterium wordt gesproken over ‘technische of economi-
sche vooruitgang’ leent dit criterium zich wel degelijk voor de beoordeling van
een aanzienlijk deel van de niet-economische belangen. In lijn met het uitein-
delijke doel van het Europese en Nederlandse mededingingsbeleid – het vergro-
ten van de maatschappelijke welvaart – ligt het in de rede dit eerste criterium te
interpreteren middels het economische welvaartsbegrip. Wettelijk gezien be-
staat daarmee de ruimte en mogelijkheid voor de NMa en de Commissie om in
haar besluiten onder meer aspecten op het gebied van milieubescherming,
volkshuisvesting, volksgezondheid en cultuur mee te wegen. Overeenkomsten
die in beginsel de mededinging beperken maar door de behartiging van derge-
lijke belangen de welvaart bevorderen, zouden daarmee dus wel degelijk kun-
nen worden toegestaan.

Dit doet uiteraard de vraag rijzen in hoeverre van deze ruimte in de praktijk
ook gebruik wordt gemaakt door de NMa en de Commissie. Het algemene
beeld hierbij is dat de bestaande ruimte onder een welvaartsbenadering nog niet
geheel wordt benut (Berenschot, 2002). Opvallend hierbij is namelijk dat die
zaken waarin ‘niet-economische belangen’ vertaald zijn naar het economische
welvaartsbegrip, zich met name hebben voorgedaan op het gebied van de mi-
lieubescherming. Zo heeft de NMa in de Stibat-zaak een dergelijke afweging ge-
maakt, hoewel dit destijds nog onder het ontheffingenstelsel plaatsvond.20

Hierbij was een collectief systeem opgericht voor inzameling en verwerking van
gebruikte batterijen en daarbij verplichte verwijderingsbijdragen. Goedkeuring
door de NMa volgde onder meer uit de welvaartstoename die werd toegekend
aan het voorkomen van milieuschade. Ook in de CECED-zaak van de Commis-
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sie is een dergelijke afweging gemaakt.21 De milieuvoordelen (energiebesparing
en verminderde milieuvervuiling) bij afspraken over energieonvriendelijke was-
machines tussen producenten en distributeurs werden groter geacht dan de
economische nadelen van verminderde concurrentie (Van de Gronden en Mor-
telmans, 2001).

De slechts gedeeltelijke benutting van de bestaande beoordelingsruimte kan
enerzijds het gevolg zijn van een terughoudende instelling aan de kant van de
toezichthouders, terwijl dit anderzijds ook veroorzaakt kan worden door het
uitblijven van hiervoor geschikte zaken.22 Het overgrote deel van de beschikkin-
gen op dit vlak heeft zich immers voorgedaan in de tijd van het ex ante-ont-
heffingensysteem van artikel 17 Mw (Algemene Rekenkamer, 2007). Voorts
dient opgemerkt te worden dat de overige (cumulatieve) criteria van artikel 6,
derde lid, Mw een struikelblok kunnen vormen voor het uiteindelijke van toe-
passing zijn hiervan. Waar niet-economische belangen worden behartigd mid-
dels beperkende overeenkomsten die disproportioneel zijn ten opzichte van
hun doel, de voordelen niet voor een redelijk deel aan de gebruikers doorgeven
of marktdekkend zijn, zal geen ruimte overblijven voor een positieve beoorde-
ling.

Overigens betreffen bovengenoemde voorbeelden enkel uitzonderingen op
het kartelverbod. Spanning kan zich uiteraard ook voordoen bij de beoordeling
van concentraties of bij eenzijdige gedragingen van dominante ondernemin-
gen. Ook in het concentratietoezicht bestaat echter de mogelijkheid voor on-
dernemingen om een ‘efficiëntieverweer’ aan te dragen. Op basis van criteria
gelijkend op artikel 6, derde lid, Mw, kan de NMa de opgebrachte voordelen
van een concentratie afwegen tegen mogelijke negatieve gevolgen hiervan op
de mededinging.23 Voorts is op het gebied van het verbod op misbruik van eco-
nomische machtsposities op Europees niveau (art. 82 EG-Verdrag) vooralsnog
een meer economische benadering in ontwikkeling.24 In de eerste voorstellen
hiertoe van de Commissie is ook de mogelijkheid voor een vergelijkbaar
efficiëntieverweer opgenomen (EC, 2005, blz. 26-28).

Conclusie

Paradoxaal genoeg leidt de steeds verdere economisering van het mededin-
gingsrecht, onder meer door toepassing van het economische welvaartsbegrip,
tot een grotere interpretabele ruimte voor het meewegen van niet-economische
belangen dan vaak wordt aangenomen. Zoals uit de categorisering van de Re-
kenkamer reeds bleek, zal er echter ook een categorie niet-economische belan-
gen overblijven die niet naar het economische welvaartsbegrip vertaalbaar zijn
(categorie 4). De spanning met het mededingingsrecht die bij dergelijke belan-
gen ontstaat is er echter niet een om door de toezichthouder weggenomen te
worden, maar door de wetgever. De Mededingingswet is immers geen instru-
ment waarbinnen sociaal-politieke overwegingen een rol horen te spelen. De
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politiek – en daarmee de wetgever – is de aangewezen partij om de afweging te
maken tussen specifieke (niet-economische) belangen en het bredere wel-
vaartsbelang dat gediend is met een voldoende mate van concurrentie.25 Hoe-
wel in de politieke arena niets zeker is, lijkt – met inachtname van de bestaande
ruimte – van een noodzaak tot het maken van een dergelijke afweging voorals-
nog geen sprake. Wat wel zeker is, is dat ook in de komende tien jaar het debat
omtrent niet-economische belangen nog niet in ruste zal zijn.
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commentaar

Ieke van den Burg

Niet-economische belangen:

de wetgever aan zet t.b.v. meer rechtszekerheid

Het artikel van Vijlbrief constateert met onverholen instemming dat er een trend
is richting een meer economische benadering in het mededingingsrecht en
-toezicht. Vanuit mijn zorg over niet-economische belangen weet ik niet of ik
daar ook zo blij mee ben. Mijn zorgen worden in ieder geval niet weggenomen
door de argumenten die hij aanvoert om te concluderen dat deze trend ‘tot een

grotere interpretabele ruimte voor het meewegen van niet-economische belangen leidt dan

vaak wordt aangenomen’. Als ik het goed begrijp, baseert hij deze conclusie vooral
op twee elementen. Op beide valt mijns inziens het nodige af te dingen.

Ten eerste voert hij het toegenomen aantal vrijstellingen en de verhoging van
drempels aan. Dat verlicht inderdaad de last van bureaucratische notificatie-
verplichtingen. Maar ieder die denkt dan ook af te zijn van de Europese regels,
zou ik willen waarschuwen. De elementaire regels blijven gewoon van kracht.

Ten tweede beweert Vijlbrief veel te stellig dat de Nederlandse wetgever de
ruimte heeft om te bepalen of een sector wel of niet een economische activiteit
is, en dan nog wel aan de hand van het voorbeeld van de watersector. De wetge-
ver zou volgens hem ‘binnen een sector het regelgevend kader zo op kunnen stellen dat de

mededingingswet niet in beeld komt’. Ook dit waag ik te betwijfelen. Uiteindelijk zal
het de Europese rechter zijn die bepaalt of er sprake is van een economische
activiteit en van toepasselijkheid van de mededingingsregels en ik zou liever
niet wachten tot de Veolia’s van deze wereld daarover een procedure aan gaan
spannen.

Daarmee is ook de slotconclusie van Vijlbrief op los zand gebouwd. Hij zegt
dat ‘hoewel in de politieke arena niets zeker is’ het vooralsnog niet nodig is dat de
wetgever een nadere afweging maakt ‘tussen specifieke (niet-economische) belangen en

het bredere welvaartsbelang dat gediend is met een voldoende mate van concurrentie’. Ik
kan hem helemaal erin volgen dat zo’n afweging een zaak van de wetgever is,
en niet van de toezichthouder. Sterker nog: ik vind dat het ook niet alleen een
zaak zou moeten zijn van de (Europese) rechter of van de Europese Commissie.
Ons aller rechtszekerheid in Europa zou gediend zijn met een politiek wetge-
vingstraject waarin de spelregels verhelderd zouden worden voor de steeds veel-
vuldiger en complexer situaties waarin zowel mededingingsregels als principes
en (niet-economische) overwegingen van algemeen belang in het geding zijn.

Zijn conclusie dat die nadere afweging door de wetgever niet nodig is, deel
ik dan ook niet. Mijn politieke partij, de PES, in het Europees Parlement pleit
daarom al jaren voor (horizontale) wetgeving ten aanzien van economische
diensten van algemeen belang (PES, 2006).
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Het nieuwe Protocol in het Wijzigingsverdrag geeft daaraan steun, maar is
beslist niet het eind van het verhaal. In zijn recente Mededeling lijkt de Com-
missie zich daarachter nu te verschuilen om zelf alle ruimte te claimen om de
regels te interpreteren. Dat hebben we in Nederland ervaren, toen DG Mede-
dinging het brede Nederlandse volkshuisvestingsbeleid als een ‘kennelijke
fout’ betitelde. Dit is nu precies wat we niet moeten hebben. Het zou consisten-
ter zijn als de Nederlandse regering zou aandringen op initiatiefwetgeving. Dan
kan inderdaad de wetgever, via een transparant politiek proces binnen en tussen
Raad en Parlement, die cruciale afwegingen maken. Alleen zo ligt er meer
rechtszekerheid in het verschiet voor lokale en decentrale overheden, voor pu-
blieke en private dienstverleners, en niet in het minst voor burgers en gebrui-
kers van diensten van algemeen belang.

commentaar

Erik Kloosterhuis

Nooit meer niet-economische belangen

Wat opvalt aan de discussie over niet-economische belangen in het mededin-
gingsrecht is dat heldere definities van wat onder economische, respectievelijk
niet-economische belangen moet worden verstaan, ontbreken (Kloosterhuis,
2001). Impliciet wordt uitgegaan van een beperkt economiebegrip. Bovendien
wordt stilzwijgend verondersteld dat het mededingingsrecht ‘eigenlijk’ alleen
over economie gaat, wat daar ook onder moge worden verstaan. Wanneer op
basis van deze aannames de mededingingsregels strikt zouden worden toege-
past, dan dreigen bepaalde specifieke maatschappelijke belangen buiten boord
te vallen. Om dat te voorkomen wordt veelal een rekkelijke of ‘creatieve’ toepas-
sing van het recht gepropageerd (Van de Gronden en Mortelmans, 2001). Niet-
economische belangen moeten, in die visie, worden ‘geëconomiseerd’, of,
zoals Vijlbrief opmerkt, ‘vertaald’ in economische belangen. Dit is een onbe-
vredigende uitkomst. Het leidt ertoe dat het mededingingsrecht in de sfeer
komt van ‘creatief boekhouden’. Dit is onwenselijk, te meer wanneer de toepas-
sing van dit recht raakt aan belangen die maatschappelijk zwaarwegend
kunnen zijn.

Wellicht kan Wittgensteins adagium dat alle (filosofische) problemen het
gevolg zijn van begripsverwarring, ons hier verder helpen? Waar komt het be-
grip ‘niet-economische belangen’ eigenlijk vandaan? Zoals bekend, speelt het
vooral een centrale rol in het aan het mededingingsrecht grenzende rechts-
gebied betreffende de regels voor het vrije verkeer van goederen en diensten. Zo
bepaalde het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap in 1979 dat de lid-
staten alleen bepaalde handelsbeïnvloedende regels (bijvoorbeeld product-
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voorschriften) mochten stellen wanneer deze dienden ter bescherming van
dwingende vereisten van niet-economische aard.26 In deze context was vrij makke-
lijk in te zien wat met ‘economische’ en ‘niet-economische’ belangen werd be-
doeld. De lidstaten mochten wel producteisen stellen ter bescherming van bij-
voorbeeld de gezondheid van hun burgers, maar niet ten gunste van louter eco-
nomische (deel)belangen. De EEG was nu juist opgericht om dergelijke bar-
rières te slechten. En hoewel handelsbarrières niet plegen te worden opgericht
omdat ze zo ‘economisch’ zijn, juist het tegendeel is het geval, viel makkelijk in
te zien wat het Hof bedoelde: protectie van nationale handelsbelangen door het
opwerpen van kunstmatige drempels was uit den boze.

Terwijl bij de regels voor het vrije verkeer een simpel, en in wezen foutief,
economiebegrip kon worden gehanteerd om verboden handelsbeperkingen te
kunnen onderscheiden van handelsbeperkingen die vooralsnog tolerabel wer-
den geacht, leidt het gebruik van ditzelfde begrip in het mededingingsrecht tot
de zojuist geschetste verwarring. Een mededingingsrechtelijke beoordeling van
een fusie, samenwerkingsovereenkomst of gedraging vergt, hoewel in de prak-
tijk diverse legal shortcuts zijn ontwikkeld, in wezen een volle beoordeling van de
effecten daarvan op de (consumenten)welvaart. De mededingingsregels bieden
daarvoor de vereiste ruimte en dwingen er niet toe een onderscheid te maken
tussen ‘economische’ en ‘niet-economische’ factoren. Ik stel daarom voor deze
onhandige begrippen voortaan te mijden. Daarmee zal overigens niet worden
voorkomen dat in mededingingsdossiers soms bijzondere maatschappelijke
belangen zullen opduiken. Met name zal dit het geval zijn wanneer beoogd
wordt om via zelfregulering door het bedrijfsleven bepaalde vormen van markt-
falen, zoals milieueffecten of informatieasymmetrie te corrigeren. In dergelijke
gevallen zou, eenmaal bij schakel 3 van het door Vijlbrief voorgestelde beoor-
delingsschema aangeland, de mededingingstoets er als volgt uit kunnen zien
(Kalbfleisch 2007):
– Is aannemelijk dat marktfalen zich in casu voordoet en in beginsel zwaarwe-

gende negatieve welvaartseffecten heeft?
– Is langs democratische weg (en bij voorkeur in formele wetgeving) de wen-

selijkheid vastgesteld om dit marktalen via zelfregulering door het bedrijfs-
leven te doen corrigeren?

– Is de zelfregulering die het bedrijfsleven voorstelt noodzakelijk en propor-
tioneel aan het beoogde doel?
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noten

* De auteur is Tjade Stroband, medewerker

van het Ministerie van Economische Za-

ken, zeer erkentelijk voor zijn bijdrage

aan dit artikel.

1 Art. 3, lid 1, sub g, EG-Verdrag: ‘een regi-

me waardoor wordt verzekerd dat de

mededinging binnen de interne markt

niet wordt vervalst’. Art. 4, lid 1 en lid 2,

EG-Verdrag: ‘...met inachtneming van

het beginsel van een open marktecono-

mie met vrije mededinging.’

2 Er is sprake van een publiek belang in-

dien de overheid zich de behartiging van

een maatschappelijk belang aantrekt op

grond van de overtuiging dat dit belang

anders niet goed tot zijn recht komt

(WRR, Het borgen van het publiek belang,

Den Haag 2000).

3 Zie onder meer Mok (1998), Van de

Gronden & Mortelmans (2001) en De

Vries (2006).

4 Van belang hierbij is dat bij deze beoor-

deling zowel op Europees als nationaal

niveau de specifieke omstandigheden van

het geval in ogenschouw genomen die-

nen te worden. Dit betekent een beoorde-

ling waarbij onder meer de juridische en

economische context, de marktstructuur

en overige marktkarakterisitieken van

invloed zijn op het uiteindelijke oordeel.

5 Höfner-arrest; zaak C-41/90, Höfner, Jur.

1991, blz. I-1979, rechtsoverweging 21.

6 Zie hiervoor onder meer gevoegde zaken

C-159/91 en C-160/91 Poucet v AGF en

Camulrac en Pistre v Cancava.

7 C-67/97, Albany, gevoegde zaken C-115/

97, C-116/97 en C-117/97, Brentjens en C-

219/97 Drijvende Bokken.

8 ‘Protocol betreffende de diensten van

algemeen belang’ in het Verdrag van

Lissabon.

9 De drinkwatervoorziening is een goed

voorbeeld van de ruimte die lidstaten

hebben om zelf te bepalen hoe dergelijke

diensten aan te bieden, op te dragen of te

organiseren. In tegenstelling tot Neder-

land is dit in Frankrijk vormgegeven als

een dienst van algemeen economisch

belang (DAEB) en in het Verenigd Ko-

ninkrijk als een puur commerciële dienst.

10 In 2001 was volgens de NMa door de wet-

en regelgeving en de toepassing daarvan

de daadwerkelijke mededinging in deze

sector van overheidswege nog uitgeslo-

ten. Als gevolg hiervan kon er bij de be-

oordeling van ziekenhuisfusies geen

sprake zijn van het ontstaan of versterken

van een machtspositie.

11 Recentelijk vernieuwde Richtsnoeren voor de

zorgsector van 12 december 2007

(www.nmanet.nl).

12 Union of European Football Associa-

tions.

13 Ook nevenrestricties kunnen buiten de

toepassing van het kartelverbod vallen.

Dit zijn bepalingen die objectief noodza-

kelijk zijn voor het bestaan van een over-

eenkomst, wat inhoudt dat de restrictie

van ondergeschikt belang zal moeten zijn

voor de verwezenlijking van de primaire

transactie en een duidelijk verband hier-

mee moeten hebben. Zie Wirtz (2006)

voor een nadere beschouwing hiervan.

14 Hierbij mogen in beginsel ten hoogste 8

ondernemingen een afspraak maken

indien hun gezamenlijke omzet niet meer

bedraagt dan C 5,5 miljoen (voor produc-

ten) of C 1,1 miljoen (voor diensten). Bij

overschrijding van een van deze criteria is

vrijstelling niettemin ook van toepassing

indien de met de afspraak gemoeide

omzet maximaal C 40 miljoen bedraagt

en betrokken ondernemingen een markt-

aandeel hebben van ten hoogste 5%.

15 De NMa heeft hierbij krachtens art. 9, lid

1, Mw de mogelijkheid om bij beschik-

king alsnog art. 6, lid 1, Mw van toepas-

sing te verklaren indien een overeen-

komst gezien de marktverhoudingen op

de relevante markt in aanzienlijke mate

afbreuk doet aan de mededinging.

16 Artikel 86 EG-Verdrag, artikelen 11, 25

lid 1 en 41 lid 3 Mw.

17 In 2004 zijn zowel de Europese Commis-

sie als de NMa overgestapt van een ont-

heffingenstelsel (ex ante-toetsing aan

resp. art. 81 lid 3 EG en art. 17 Mw) naar

een stelsel met self-assessment door onder-

nemingen (ex post-toetsing aan resp. art.

81 lid 3 EG en hiertoe ingevoegd art. 6 lid

erik kloosterhuis



113

3 Mw). Hierbij is een aantal groepsvrij-

stellingen vastgelegd. Indien onderne-

mingen kunnen aantonen onder de

groepsvrijstelling te vallen, wordt veron-

dersteld dat voldaan is aan de criteria van

artikel 81, lid 3, EG-Verdrag.

18 Zie onder meer Asser Instituut (2005),

Kist (2001) en Kalbfleisch (2007).

19 Middels het bij AMvB vaststellen van

nieuwe vrijstellingen voor bepaalde cate-

gorieën overeenkomsten krachtens art.

15 Mw, dan wel het bij AMvB van toepas-

sing verklaren van de bagatelvrijstelling

voor bepaalde categorieën overeenkom-

sten krachtens art. 7 lid 4 Mw.

20 Besluit NMa, 18 dec. 1998 en 31 mei

1999, zaak 51 (Stibat).

21 Beschikking 2000/475 van de Commissie

in zaak IV.F.1/36.718, CECED, Pb L 2000,

187/47.

22 Zie Kalbfleisch (2007) voor een nadere

beschouwing van de toepassingpraktijk.

23 Conform de herziene Concentratieveror-

dening van de Europese Commissie.

24 Dit onderdeel van het Europese mededin-

gingsbeleid heeft nog geen officiële mo-

dernisering/economisering ondergaan,

zoals dit wel reeds het geval is voor het

kartelverbod en het concentratietoezicht.

Sher (2004) refereert in dit kader aan

artikel 82 EG als zijnde ‘the last of the

steam-powered trains’.

25 Theeuwes (2004) geeft aan dat het ge-

wicht dat de samenleving aan publieke

belangen hecht vaak het onderwerp is

van politiek debat en over de tijd veran-

dert.

26 Hof van Justitie EG, Zaak 120/78 Cassis de

Dijon.

mededingingsrecht en niet-economische belangen
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Consumentengedrag en concentratiecontrole:

nieuwe inzichten en nieuwe theorie

Maarten Janssen

Inleiding

oncentratietoezicht was altijd een relatief overzichtelijk gebied als de rele-
vante markt eenmaal was afgebakend. Marktaandelen van bedrijven wer-

den en worden bestudeerd, de Herfindahl Hirschman Index (HHI) voor en na
een fusie wordt bepaald en vervolgens wordt deze beoordeeld. Als de HHI na
een aangekondigde fusie of overname niet al te hoog is, of de toename in de
index niet te groot, dan wordt de fusie toegestaan. Als er wel reden tot twijfel is,
dan moeten de fuserende bedrijven aangeven dat de fusie kostenvoordelen
(economies of scale of scope) met zich meebrengt die (gedeeltelijk) worden doorge-
geven aan de consumenten.1 Een alternatief is dat bedrijven (liefst structurele)
remedies voorstellen die er voor moeten zorgen dat de toegenomen marktmacht
gemitigeerd wordt en dat consumenten uiteindelijk niet de dupe van de fusie
worden. In het geval van een verticale fusie kunnen de mededingingsauto-
riteiten zich iets meer relaxed opstellen, omdat er bij een verticale fusie (in te-
genstelling tot een horizontale fusie) inherente voordelen zijn, zoals het feit
dat fuserende bedrijven elkaars producten na de fusie tegen productiekosten
kunnen leveren en hiermee een zogenoemde dubbele marginalisatie kunnen
voorkomen. Een mededingingsautoriteit kan daarom zelfs zonder te realiseren
kostenbesparingen toestemming geven voor een verticale fusie, ook als de HHI
zodanig is dat een horizontale fusie onder dezelfde omstandigheden niet zou
worden goedgekeurd.

Deze gedragslijn met betrekking tot horizontale en verticale fusies is sterk
gebaseerd op het structuur-gedrag-resutaat (SGR) paradigma dat het gedrag
van bedrijven en de resultaten die in de markt bereikt worden (in termen van
winsten, consumentensurplus, etc.) verklaart op basis van de structurele eigen-
schappen van deze markt. Concentratie is een van de belangrijke structurele ei-
genschappen: ceteris paribus hoe geconcentreerder de markt, hoe hoger de prij-
zen en hoe lager het consumentensurplus.

In deze bijdrage wil ik op basis van recente economische literatuur over
consumentengedrag laten zien dat deze visie wellicht aan herziening toe is.
Kort gezegd gaat de traditionele visie uit van het feit dat consumenten volledig
geïnformeerd zijn en op een rationele wijze hun keuze bepalen. In veel markten
is dit echter niet het geval. Consumenten zijn slechts beperkt geïnformeerd,
moeten kosten maken om beter geïnformeerd te raken en baseren zich bij het

C
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afwegen van de verschillende alternatieve keuzes vaak op partiële informatie.
Bovendien geldt vaak dat er overstapkosten gemaakt moeten worden om van de
ene op de andere aanbieder over te stappen. In zulke gevallen is het goed moge-
lijk dat consumenten juist beter af zijn in geval er slechts weinig bedrijven in de
markt actief zijn en de markt redelijk overzichtelijk is.

Het standaardmodel van concurrentie dat economen hanteren stelt dat con-
currentie tussen bedrijven in de markt op lange termijn leidt tot een situatie
waarbij vraag en aanbod optimaal op elkaar afgestemd zijn. Hoewel ook econo-
men wel begrijpen dat dit model niet erg realistisch is, wordt het toch onderwe-
zen en als referentiepunt gepresenteerd. Hoe dichter we bij deze ideale situatie
kunnen geraken hoe beter het is. Dit is impliciet ook het basisidee achter
concentratietoezicht. De recente economische inzichten die in dit artikel de re-
vue passeren laten zien dat dit standaardmodel in een aantal gevallen waarin
consumenten zoekkosten moeten maken of zich beperkt rationeel gedragen
geen goed uitgangspunt is.

In de volgende twee paragrafen schets ik twee richtingen uit de recente eco-
nomische theorie waarin deze alternatieve inzichten duidelijk naar voren ko-
men: consumentenzoekgedrag en modellen uit de zogenoemde Behavourial

Industrial Organisation, waarin rekening gehouden wordt met de beperkte ratio-
naliteit van consumenten. Ik zal daarna illustreren waarom deze inzichten met
name in gezondheidszorg, energiemarkten en financiële wereld relevant zijn.

Consumentenzoekgedrag2

De consumentenzoektheorie houdt expliciet rekening met de kosten qua tijd en
geld die consumenten moeten maken om prijsinformatie te achterhalen of
producteigenschappen (kwaliteit) te verifiëren. Op deze manier probeert de
theorie een van de tekortkomingen van de traditionele theorie (die uitgaat van
de veronderstelling dat consumenten over volledige informatie beschikken) te
verhelpen. Het blijkt dat door zoekkosten expliciet in de analyse te betrekken,
de conclusies die op basis van economische analyses getrokken kunnen wor-
den drastisch veranderen (zie voor de eerste bijdragen op dit terrein van onder-
zoek, bijv. Stigler, 1961; Reinganum, 1979; en Stahl, 1989).

Een eerste, drastische verandering in de conclusies die getrokken kunnen
worden is dat bedrijven altijd een bepaalde hoeveelheid marktmacht hebben en
daardoor in staat zijn prijzen boven de marginale kosten te vragen, zelfs als het
aantal bedrijven oneindig groot wordt.3 Dit komt het meest pregnant naar vo-
ren in het werk van Diamond (1971). Hij stelt dat als alle consumenten positieve
kosten moeten maken om geïnformeerd te raken over de prijzen die verschil-
lende bedrijven hebben gekozen, er nieuwe stabiele oplossingen mogelijk zijn,
anders dan de uitkomst onder volledig vrije mededinging. Een extreem geval
van zo’n nieuwe stabiele oplossing doet zich voor waarbij alle bedrijven de
monopolieprijs vragen. Als ieder bedrijf dezelfde prijs vraagt (zoals bijvoor-
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beeld de monopolieprijs), dan heeft het voor de consumenten geen zin om kos-
ten te maken om meerdere bedrijven te bezoeken en zo geïnformeerd te raken
over de prijzen die die bedrijven hebben vastgesteld, omdat het resultaat van dit
zoekgedrag elke keer hetzelfde is en de additionele opbrengsten van een extra
bezoek dus gelijk aan nul zijn, terwijl de extra kosten positief zijn als de zoek-
kosten positief zijn (hoe klein ook). Als consumenten echter maar één keer zoe-
ken, dan is er geen enkele consument die prijsvergelijkingen maakt. Zonder
prijsvergelijkende consumenten kunnen bedrijven inderdaad de monopolie-
prijs vragen, want dan hebben ze een monopoliepositie ten opzichte van de
consumenten die (toevallig) bij hun langskomen.

Dit is natuurlijk een extreem resultaat. Als ook maar een klein percentage
van de consumenten het leuk vindt om prijzen te vergelijken en dus geen, of
eerder negatieve zoekkosten heeft, dan gaat het Diamond-resultaat niet op, om-
dat bedrijven dan concurreren om deze consumenten hun product te kunnen
verkopen. Het is echter niet zo dat in dit alternatieve scenario bedrijven in het
geheel geen marktmacht zouden hebben. De consumentenzoektheorie laat
zien dat in elke stabiele situatie er altijd een percentage consumenten is dat
slechts één keer zoekt en over die consumenten hebben bedrijven monopolie-
macht.

Een tweede, drastische verandering in de conclusies die getrokken kunnen
worden is dat vanwege verschillen in zoekgedrag (en de onderliggende zoek-
kosten) van consumenten, prijsdispersie ontstaat. Prijsdispersie doet zich voor
als bedrijven die in dezelfde omstandigheden verkeren er voor kiezen (soms
zeer) verschillende prijzen vast te stellen. Sommige bedrijven vragen hoge prij-
zen en maken een hoge marge over relatief weinig consumenten; andere bedrij-
ven vragen juist lage prijzen en compenseren de lagere marge door meer te ver-
kopen. Dit is in sterk contrast met de standaardtheorie. Stabiele marktuit-
komsten in de standaardtheorie worden altijd gekarakteriseerd door bedrijven
die onderling dezelfde prijzen kiezen als ze in identieke omstandigheden ope-
reren. Vanwege prijsdispersie kan het zo zijn dat consumenten tegen zeer ver-
schillende prijzen dezelfde producten kopen. Effecten van een fusie kunnen
dan ook wel eens anders uitpakken voor consumenten die veel of juist weinig
zoeken. In wat hierna volgt zal ik het daarom vaak hebben over de gemiddelde
marktprijs, tenzij anders is vermeld.

Burdett en Judd (1983) en Stahl (1989) laten zien dat prijsdispersie zelfs op-
gaat indien het aantal bedrijven erg groot is. Dit is potentieel van belang voor
concentratietoezicht omdat het, als zoekkosten belangrijk zijn, dus niet auto-
matisch zo is dat prijzen naar de onderliggende marginale kosten tenderen als
het aantal bedrijven groot genoeg is. Onder de veronderstelling dat consumen-
ten geen kosten maken voor de eerste zoekactiviteit, laat Stahl zelfs zien dat de
gemiddelde marktprijs stijgend is in het aantal actieve bedrijven in de markt (zie
ook Rosenthal, 1980).

Dit lijkt een erg contra-intuïtief resultaat. Als we er wat uitgebreider bij stil-
staan, is het echter wel degelijk goed te begrijpen. Een bedrijf maakt een af-
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weging tussen een hoge marge (hoge prijs) en het aantal klanten waaraan hij
kan verkopen. Als het aantal bedrijven toeneemt, dan neemt de kans dat een in-
dividueel bedrijf de laagste marktprijs heeft, sterk (want exponentieel) af. De
kans dat een consument die bij altijd de eerste de beste winkel gelijk koopt,
omdat hij niet verder wil zoeken, een bedrijf ook als eerste bezoekt neemt na-
tuurlijk ook af naarmate het aantal bedrijven toeneemt, maar minder sterk.
Daardoor is het zo dat bij een groter aantal bedrijven, een individueel bedrijf
zich meer en meer laat leiden door die enkele klant waarbij hij een hoge marge
kan vragen. De prikkel om hogere prijzen te vragen naarmate het aantal bedrij-
ven toeneemt is daardoor verklaard.

Recentelijk hebben Janssen en Moraga (2004) en Janssen, Moraga en
Wildenbeest (2005) laten zien dat in het meer realistische geval waarin ook de
eerste zoekactiviteit kosten met zich meebrengt,4 de relatie tussen het aantal
bedrijven in een markt en de gemiddelde prijs die gekozen wordt erg complex
kan zijn. Zo kan het zijn dat de gemiddelde prijs constant is, maar de verdeling
van prijzen in de markt een steeds grotere variantie vertoont als het aantal be-
drijven toeneemt. Een fusie kan dan juist betekenen dat de spreiding afneemt.
Een grotere variantie in prijszettingsgedrag betekent dat verschillende consu-
menten verschillende prijzen betalen en dit op haar beurt betekent weer dat een
fusie voor verschillende typen consumenten verschillend uit kan pakken: zij die
veel zoeken zouden bijvoorbeeld door een fusie er op achteruit kunnen gaan,
anderen die juist minder zoeken kunnen er juist op vooruitgaan. Te veel aan-
dacht voor de gemiddelde prijs kan dus belangrijke verdelingseffecten verbloe-
men.

Een andere mogelijkheid in de zojuist genoemde modellen is dat de gemid-
delde prijzen wel variëren als het aantal bedrijven in de markt verandert, maar
op een niet-eenduidige manier. Als het aantal bedrijven wat groter is, dan dalen
de gemiddelde marktprijzen als er door een fusie minder verschillende, actieve
bedrijven zijn, terwijl de gemiddelde marktprijzen juist kunnen stijgen door een
fusie als het aantal bedrijven al heel klein is. Dit alles heeft te maken met de ver-
anderende prikkels voor consumenten om te zoeken indien het aantal bedrij-
ven in de markt verandert.

Tot nu toe hebben we nog niet stilgestaan bij de prikkels van bedrijven om
daadwerkelijk te fuseren. Uit de literatuur over fusies en overnames kennen we
de fusieparadox:5 in een Cournot-model hebben bedrijven geen prikkel te fuse-
ren, tenzij zij na de fusie een monopolie gaan vormen. Janssen en Moraga
(2007) gaan op deze vraag naar de prikkels voor bedrijven om te fuseren in de
context van een consumentenzoekmodel nader in. Het blijkt dat als de zoek-
kosten relatief groot zijn (in verhouding tot de waarde van het goed) bedrijven
een prikkel kunnen hebben te fuseren en dat de fusie dan ook het totale surplus
verhoogt. Als de zoekkosten minder groot zijn, dan hebben bedrijven volgens
dit model geen prikkel te fuseren, terwijl het vanuit een oogpunt van maxima-
lisatie van het totale surplus soms nog steeds optimaal is dat een fusie plaats-
vindt. Om het contrast tussen de gangbare opvattingen over fusies extra groot
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te maken, veronderstellen de auteurs dat er vanwege de fusies geen kosten-
reducties behaald worden. Dus zelfs zonder kostenreducties kunnen fusies op-
timaal zijn, vanuit het perspectief van de consumentenzoekliteratuur.

Kortom, als zoekkosten belangrijk in een markt zijn, dan is er alle reden aan
te nemen dat de algemeen geaccepteerde kijk op fusies (op basis van de
Herfindahl-Hirschman Index) een kritische beschouwing behoeft.

Behavourial Industrial Organisation6

Een andere tak van de moderne economische theorie met betrekking tot indus-
triële organisatie gaat in op situaties waarin consumenten eenvoudige gedrags-
regels hanteren in plaats van zich volledig rationeel te gedragen. Achterliggend
idee is dat de economische omgeving relatief zo complex is dat het voor de
meeste consumenten verstandelijk eenvoudigweg niet mogelijk is het meest
optimale gedrag te bepalen. Het gaat dan vaak om situaties waarin de consu-
ment zich niet vaak begeeft en hij de kennis niet heeft informatie op de juiste
wijze in te schatten. Vaak gaat het ook om afwegingen over de tijd heen, zoals
in financiële markten en/of de gezondheidszorg.

Laten we, om de gedachten te bepalen, denken aan een consument die een
keuze moet maken welk beleggingsproduct hij zal aanschaffen. Hoewel consu-
menten verteld wordt dat resultaten uit het verleden geen garantie zijn voor toe-
komstig succes, hebben zij vaak toch weinig andere informatie dan de resulta-
ten uit het verleden. Laten we er van uitgaan dat de consument bij zijn keuze
zich toch laat leiden door in het verleden behaalde resultaten. Bijvoorbeeld, hij
kijkt welk beleggingsfonds in 2006 het beste resultaat heeft behaald en kiest op
basis daarvan in welk beleggingsfonds hij zijn geld anno 2007 stopt. Beleg-
gingsresultaten zijn natuurlijk aan fluctuaties onderhevig en het beste product
over 2006 hoeft zeker niet het beste product in 2007 of 2008 te zijn. Om de
modeluitkomsten in hun meeste extreme vorm te laten zien gaan we bovendien
uit van de situatie dat beheerders van beleggingsfondsen volstrekt geen superi-
eure informatie over de markt hebben en zij dus net zo min als consumenten
kunnen voorspellen welke bedrijven in de toekomst het goed zullen doen. Het
zijn dus echte ‘quacks’: ze verkopen gewoon lucht. Spiegler (2006) modelleert
dit door er van uit te gaan dat de aandelenmarkt in een jaar met een bepaalde
vaste kans α succesvol is en met een kans 1 – α niet succesvol.7 Omdat beheer-
ders van beleggingsfondsen geen specifieke kennis hebben is de kans op suc-
ces van een beleggingsfonds ook gelijk aan α. Succes in de ene periode heeft
niks met succes in de volgende periode te maken en in dit opzicht is de door de
consument verkregen informatie volstrekt zinloos.8

Hetzelfde model kan wellicht ook gebruikt worden voor een beschrijving op
hoofdlijnen van segmenten van de ziekenhuiszorg. Kijk bijvoorbeeld naar de
keuze die een consument die fysiotherapie of psychotherapie heeft voorge-
schreven gekregen,9 moet maken voor een ‘expert’.10 Hoe te bepalen welke ‘ex-
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pert’ het beste is? De meeste consumenten ondergaan dergelijke behandelin-
gen hoogstens enkele keren in hun leven en consumenten hebben dus weinig
eigen ervaring waar ze op kunnen bouwen. ‘Experts’ doen vast allemaal hun
best elke behandeling zo goed mogelijk te laten verlopen, maar ze hebben ook
wel eens een off-day. Consumenten horen vaak van andere mensen verhalen
over wat goede ‘experts’ zijn, maar hun ervaringen zijn natuurlijk ook slechts
beperkt en ook hier geldt dat resultaten uit het verleden geen garantie zijn voor
toekomstig succes. Ook hier kan een consument een steekproef nemen van
kennissen met enige ervaring en op basis hiervan voor een dokter kiezen.

Hoe zullen banken of ‘experts’ hun producten prijzen gegeven dit vanuit de
economische wetenschap gezien beperkt rationele gedrag van consumenten.
En, in de context van dit betoog belangrijk, hoe hangt dit gedrag af van de con-
centratie in de sector (gemeten naar het aantal actieve bedrijven in de sector).
Spiegler (2006) geeft een analyse van deze vragen en komt tot een aantal verras-
sende inzichten.11 In de eerste plaats blijkt weer dat er prijsdispersie in de sector
zal zijn. Daarnaast blijkt dat de welvaart die door de markt gegenereerd wordt
niet stijgend is in het aantal bedrijven dat in de markt actief is. Zeker als het aan-
tal bedrijven klein is, is er een nieuw element dat een belangrijke rol speelt. Na-
melijk als het aantal bedrijven klein is en er een bedrijf bij komt, dan is de kans
groter dat een van de bedrijven succesvol is geweest. Dat betekent dat de kans
groter is dat consumenten het advies van de quacks aannemen, hoewel het zin-
loos is. Dit heeft een negatief welvaartseffect tot gevolg. Als we vanuit dit per-
spectief naar fusies kijken, is het zo dat een fusie in een geconcentreerde markt
wel eens tot positieve welvaartseffecten kan leiden.

In een extensie van het model, zijn er verschillende bedrijven waar beleg-
gingsexperts in kunnen investeren (een horse race). Spiegler (2006) laat beleg-
gingsexperts zelf een keuze maken in welke bedrijven te beleggen, maar hand-
haaft de veronderstelling dat de beleggingsexperts geen echte expertise heb-
ben. Spiegler laat zien dat de ‘experts’ allemaal in een ander bedrijf beleggen en
ze zich zo van elkaar differentiëren, hoewel ze allemaal hetzelfde non-product
verkopen. Als het aantal bedrijven in de markt toeneemt, laat Spiegler zien dat
de spreiding van marktprijzen ook toeneemt en dat er geen of nauwelijks een
effect is op de gemiddelde prijs die in de markt gevraagd wordt. Fusies zorgen
er in dit perspectief dus voor dat de prijzen die verschillende beleggingsexperts
in de markt vragen dichterbij elkaar komen te liggen. Over het algemeen wordt
een kleinere spreiding als positief beoordeeld, omdat dezelfde consumenten
dan een grotere kans hebben dat ze ongeveer dezelfde prijzen voor dezelfde
producten betalen. Fusies zijn dus niet zo slecht, in zijn model.

Relevante sectoren

Hoewel deze beschouwing vooral een overzicht wil geven van recente theoreti-
sche overwegingen vanuit het perspectief van consumentengedrag die van be-
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lang kunnen zijn voor de manier waarop fusies en overnames beoordeeld wor-
den, wil ik toch ook kort aangeven waar wellicht die inzichten het meest rele-
vant zijn. De genoemde inzichten gaan uit van onvolledige kennis van consu-
menten en/of dusdanig complexe situaties dat consumenten zich niet rationeel
opstellen. Wanneer doen dit soort situaties zich voor?

Ik denk dat dit soort situaties zich vooral voordoen in sectoren zoals de ge-
zondheidszorg, de financiële wereld en energie, allemaal sectoren waar het re-
centelijk duidelijk is geworden dat concentratiecontrole uiterst relevant is.12

Stuk voor stuk zijn dit sectoren waar het voor consumenten moeilijk is gefun-
deerde keuzes te maken omdat ze de complexiteit van het product niet overzien
(hypotheken, beleggingsfondsen, maar ook artsen en gezondheid in het alge-
meen), ze kosten moeten maken om de aanbiedingen van verschillende aan-
bieders met elkaar te vergelijken (vooral relevant bij financiële producten en
energie, maar minder bij de gezondheidszorg) en er aanzienlijke overstap-
kosten zijn. In dit soort situaties heb ik laten zien dat het mogelijk is dat tradi-
tionele inzichten over fusies en overnames aan vernieuwing toe kunnen zijn.
Natuurlijk zijn er daarbij ook verschillen tussen de twee stromingen die ik be-
sproken heb. Zoekkosten zijn belangrijk in markten voor massagoederen waar
de waarde die een consument aan elk eenheid van het goed toekent, niet al te
groot is, zodat zoekkosten relatief een grote invloed kunnen hebben. Het mo-
del uit de behavioral industrial organization is relevant in markten voor goederen
of diensten waar onbeheersbare kanselementen een belangrijke rol spelen en
het moeilijk voor consumenten is om hard bewijsmateriaal voor kwaliteit te
krijgen. Dit is relevant voor sectoren waar zwakke vormen van expertise een rol
spelen zodat kunde en geluk moeilijk van elkaar te onderscheiden zijn.

Discussie en conclusie

Recent werk van academische economen moet men altijd een beetje wantrou-
wen. Creatieve geesten willen nog wel eens in hun eigen gedachten verzeild ra-
ken en een leuk intern consistent verhaal maken dat helaas echter weinig rele-
vant is voor de marktpraktijk van alledag. Antitrust dus. Traditionele modellen
zijn vaak toegepast en hebben hun waarde bewezen. Trust en antitrust.

Toch wil ik niet helemaal ontkennen dat er in bovenstaand betoog een aan-
tal belangrijke elementen zitten. Het is zonder meer het geval dat consumenten
van vlees en bloed zich anders gedragen dan de consumenten die de traditio-
nele economische modellen bevolken. Consumenten van vlees en bloed weten
vaak niet wat er allemaal te koop is en tegen welke prijs, behalve dan wellicht
die enkele koopjesjager die zich helemaal suf winkelt. Consumenten hebben
bovendien vaak geen zin de kosten te maken die het zoeken (search) of omscha-
kelen (switching) met zich meebrengen. Sommige consumenten vinden het vaak
allemaal zo moeilijk om keuzes te maken in een wereld waarin producten (ze-
ker financiële producten) veel ingewikkelder worden dat zij gewoon een aantal
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vuistregels gebruiken, zo af en toe een familielid vragen wat het beste is, en ver-
volgens vooral zich niet te veel kopzorgen maken. Dit gedrag van consumenten
van vlees en bloed kan belangrijke gevolgen hebben voor de manier waarop we
naar mededinging en mededingingstoezicht kijken. In dit artikel heb ik een
aantal van de recente ontwikkelingen op dit terrein besproken.

Om voldoende aandacht te krijgen voor het nieuwe aspect in de theorie wor-
den vaak modellen bestudeerd waarin traditionele overwegingen per definitie
geen rol kunnen spelen. Voor de wetenschappelijke ontwikkelingen is dit geen
probleem: wetenschap, en zeker de economische, is telkens op zoek naar iets
nieuws. Voor mensen die in het topsegment van de praktijk werken is het zaak
die nieuwe ontwikkelingen op een dusdanige manier met oude, vertrouwde in-
zichten te combineren dat een beter begrip van echte markten ontstaat. Op het
gebied van de concentratiecontrole ligt daar voor de komende tien jaar een
mooie uitdaging: hoe kunnen recente inzichten op het gebied van consu-
mentengedrag gecombineerd worden met meer traditioneel economische
ideeën over het effect van concentratie op marktgedrag? Deze beschouwing
moet in dit licht bezien worden.
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commentaar

Frank de Grave

Concentratiecontrole in een sector in transitie

Maarten Janssen schrijft in zijn bijdrage aan dit jubileumboek dat het consu-
mentengedrag belangrijke gevolgen kan hebben voor de mededinging en het
mededingingstoezicht. Hij schrijft dat juist in een sector als de gezondheids-
zorg het moeilijk is voor consumenten om optimale beslissingen te nemen door
onvolledige informatie en de complexiteit van het product.

De gezondheidszorg is een bijzondere sector, omdat consumenten in het al-
gemeen hun zorg via intermediairs (de verzekeraar en de huisarts) inkopen. Op
het moment dat ze een contract aangaan met de verzekeraar weten de consu-
menten in de meeste gevallen nog niet of en welke zorg ze gaan consumeren.
Capps et al. (2003) noemen dergelijke markten ‘option demand markets’, omdat
de consumenten als het ware een bundel van toegangsrechten kopen op het
moment dat ze daadwerkelijk zorg nodig hebben.

Het lijkt me belangrijk om op te merken dat de gezondheidssector een sec-
tor in transitie is. Centrale aanbodsturing door de overheid en collectieve on-
derhandelingen maken plaats voor gedecentraliseerde besluitvorming, meer
financiële prikkels en meer concurrentie. In aanvulling op het betoog van
Janssen kan gesteld worden dat in deze transitie ook de manier verandert
waarop consumenten hun keuzes maken. Consumenten krijgen te maken met
verzekeraars die mogelijk niet meer iedere zorgaanbieder contracteren en met
steeds meer informatie over behandelkwaliteit. Daarnaast verandert de rol van
verwijzende artsen. Dit betekent dat de gezondheidssector in transitie een nog
moeilijker sector is om het fusietoezicht uit te voeren, dan een normale sector
al is.

Net als in de Verenigde Staten in de jaren ’90 van de vorige eeuw heeft in Ne-
derland de afgelopen periode ook een sterke concentratie plaatsgevonden bij
de verzekeraars en bij zorgaanbieders zoals ziekenhuizen (Halbersma et al.,
2007). Er vindt in de Verenigde Staten (FTC/DOJ, 2004) een debat plaats over de
manier waarop het consumentengedrag in de gezondheidssector gebruikt
moet worden bij het fusietoezicht. De NMa en de Nederlandse Zorgautoriteit
(NZa) hebben vorig jaar een workshop gehouden over de mogelijke toepassing
van verschillende methodes in de Nederlandse fusiepraktijk. Daarbij worden
meer traditionele methoden, zoals bijvoorbeeld de Elzinga-Hogarty-test verge-
leken met modernere methoden zoals het option demand framework van Capps et
al. (2003) en het patiëntkeuzemodel uit Gaynor en Vogt (2003).13

Aan de oproep van Maarten Janssen om recente inzichten op het gebied te
combineren met het effect van concentratie op het marktgedrag wordt dus door
de NMa en NZa gehoor gegeven als het gaat om de gezondheidszorg.
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commentaar

Fieke van der Lecq

Aanbod en vraag uit de zwarte doos

In zijn bijdrage vraagt Janssen aandacht voor het consumentengedrag bij de
beoordeling van concentraties. Dit gedrag laat zich niet eenvoudig modelleren
en berekenen. Bovendien wordt het ten dele al in de huidige concentratietoets
meegenomen. Weliswaar gaat het SGR-paradigma uit van structuur-
kenmerken, maar de mededingingsautoriteiten kijken ook naar toe- en
uittredingsbarrières, marktfalen en andere marktkenmerken welke mede door
gedrag worden bepaald. Ook deze zaken beïnvloeden immers zowel de prijs-
elasticiteiten van de vraag en het aanbod als de geografische grenzen waarmee
de relevante markt wordt afgebakend. Bovendien impliceert het zogeheten
efficiëntieverweer een veronderstelling over het consumentengedrag. Immers,
indien de voordelen van een concentratie niet bij de consumenten terecht-
komen vanwege (prohibitief) hoge zoekkosten, gaat dit verweer niet op.

Een concentratiebeoordeling berust grotendeels op comparatieve statica. De
aanname dat de huidige situatie een marktevenwicht is, wordt niet gemaakt.
Situaties met meervoudige evenwichten, zoals onder andere door Diamond
(1984) onderzocht, zijn daardoor evenmin problematisch. Veronderstellingen
over de aard en het gedrag van de consument zijn slechts aan de orde voorzover
zij de reacties op de voorgenomen concentratie beïnvloeden. Uiteindelijk gaat
het niet alleen om het ontstaan of versterken van een economische machtsposi-
tie, maar om het belemmeren van de daadwerkelijke mededinging. Misbruik
van een economische machtspositie kan zich voordoen richting concurrenten
en richting de consument. Of dit laatste het geval is, hangt mede af van het type
en de mate van rationaliteit van de consument. In het geval van zoekkosten kan
het voor de consument profijtelijk zijn om niet instrumenteel rationeel, maar
procedureel rationeel te handelen (Hargreaves Heap, 1989). Janssen beschrijft
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dit in het tweede onderdeel van zijn bijdrage. Hij laat zien dat de voorheen
tamelijk neoklassieke theorie van de industriële organisatie, enkele inzichten
uit de institutionele, (Post)Keynesiaanse en Oostenrijkse scholen heeft ver-
werkt. Het realiteitsgehalte van de industriële-organisatietheorie is daarmee
toegenomen.

Een SSNIP-test kan onderdeel uitmaken van het marktonderzoek in het
kader van de concentratiecontrole. Met een SSNIP-test wordt de prijselasticiteit
van de vraag gemeten. Aangezien deze test met echte consumenten wordt uit-
gevoerd, zijn het zoekgedrag en de zoekkosten daar al impliciet in opgenomen.
De aangehaalde bevindingen van Stahl zijn daarmee niet direct relevant voor de
concentratiebeoordeling. Dit geldt eveneens voor de bespreking van de gemid-
delde prijs. De SSNIP-test gaat immers niet uit van de gemiddelde prijs, maar
van de feitelijke prijzen. Zolang de gebruikte steekproef voldoende groot en
aselect gekozen is, zal de verdeling van deze prijzen rond het gemiddelde repre-
sentatief zijn en wordt geen uitspraak gedaan over eventuele convergentie na de
te beoordelen concentratie. Voorzover deze zich voordoet, zoals het aange-
haalde werk van Spiegler suggereert, kan deze positief en negatief worden
gewaardeerd. Immers, de zoekkosten zijn nihil in geval van een monopolie of
volkomen homogeniteit in het aanbod. Toch zullen weinigen de voormalige
Sovjetunie prefereren boven onze markteconomie, met alle uitdagingen voor de
mededingingsautoriteiten vandien.
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noten

1 Zie, voor een oorspronkelijke stellingna-

me, Williamson (1968).

2 Deze paragraaf is onder andere geba-

seerd op recent werk van Janssen en Mo-

raga-Gonzalez (2004; 2007) en Janssen,

Moraga-Gonzalez en Wildenbeest

(2005).

3 Merk hier op dat de standaardtheorie

voorspelt dat de marktmacht van bedrij-

ven kleiner wordt naarmate het aantal

bedrijven groter is en dat het ideale geval

van volledig vrije mededinging en de

afwezigheid van marktmacht een limiet-

geval is waarbij formeel een oneindig

aantal bedrijven actief is.

4 Het is eerder zo dat vanwege leereffecten

en agglomeratie van winkels de eerste

zoekactiviteit meer kosten met zich mee-

brengt dan volgende zoekactiviteiten.

5 Zie in het bijzonder Salant, Switzer en

Reynolds (1983) en de reacties op de

paradox van Deneckere en Davidson

(1985) en Perry en Porter (1985).

6 Deze paragraaf is onder andere geba-

seerd op recent werk van Rani Spiegler

(2006). Voor een overzicht van het brede

gebied van de behavourial industrial organi-

zation, zie bijv. de lezing van Ellison op

het wereldcongres 2005 van de Econo-

metric Society (zie Ellison, 2006).

7 Succes kan hier geïnterpreteerd worden

als een positief beleggingsresultaat, zeg
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een stijging van 5% en ‘geen succes’ is

bijvoorbeeld een daling van 4%. Dit is

natuurlijk een eenvoudige voorstelling

van zaken, maar een meer ingewikkelde

formulering verandert het basisresultaat

niet.

8 Rationele consumenten zullen dan ook

geen gebruik van deze quacks maken. Een

van de aardige dingen die Spiegler (2006)

laat zien is dat consumenten die zich op

anekdotes van kennissen verlaten, wel

gebruik van quacks maken en dat deze

zelfs en positieve prijs voor hun waarde-

loze service kunnen vragen.

9 En wie weet is het met een knieoperatie

allemaal niet heel veel anders.

10 In de ziekenzorg zal er meer sprake zijn

van echte experts en zal er wel degelijk

een relatie zijn tussen gemiddeld succes

in het verleden en toekomstig succes. Het

verhaal van deze paragraaf blijft echter

relevant zolang er geen deterministische

relatie bestaat.

11 Sommige van deze resultaten lijken in

bepaalde opzichten op resultaten uit de

eerder besproken zoekliteratuur (Janssen

en Moraga, 2004).

12 Denk hierbij aan de overname van ABN

AMRO door Fortis c.s., vele aangekon-

digde fusies in de gezondheidszorg,

inclusief de ziektekostenverzekeraars en

de misgelopen fusie tussen Nuon en

Essent.

13 Zie voor een toegankelijk overzicht van

het debat en de verschillende methoden

FTC/DOJ (2004).
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De rol van de relevante markt in

concentratiebesluiten

Aad Kleijweg*

Inleiding

e NMa bestaat tien jaar en ik werk er – ik heb een deel van de opstartfase
meegemaakt – al weer meer dan tien jaar. Het is een boeiende tijd geweest

die voorbij is gevlogen. We hebben veel gedaan en is er nog steeds veel te doen.
Ik vind dat we goed op de kaart staan. Dit neemt natuurlijk niet weg dat we aan-
dacht blijven geven aan het stimuleren en uitdagen van onze professionals, aan
verdere verbetering van processen en aan het uptodate houden van inzicht in
economische processen binnen de context van de sectoren die we bekijken.

Ik zal in deze korte bijdrage ingaan op de rol die de marktafbakening in
concentratiezaken speelt. Ik zal daarbij schetsen hoe een markt wordt afgeba-
kend en aangeven hoe in de praktijk van de concentratiebesluiten met het afba-
kenen van de markt wordt omgegaan. Dit laatste is – zo zal blijken – een subtiel
spel: de ene keer wordt de markt wel afgebakend, de andere keer niet of niet
exact en dit is afhankelijk van wat nodig is om het effect van een concentratie op
de markt te bepalen.

Alvorens op de marktafbakening in te gaan, wil ik kort aandacht besteden
aan tijdsbesteding aan concentratiezaken. Als ik alle concentratiebesluiten van
de van de afgelopen tien jaar overzie – dit zijn er meer dan duizend – dringt zich
het beeld op dat de directie Concentratiecontrole (hierna CoCo) de afgelopen
tien jaar zo’n honderd tot honderdvijftig gewichtige zaken heeft behandeld.
Daarnaast is er ook het beeld dat CoCo heel veel relatief kleine besluiten neemt.
Dit is op zich juist. In aantal overtreffen de kleine besluiten de grote, maar voor
de aan zaken bestede arbeidstijd is het beeld heel anders.

Tijdsbesteding aan concentratiezaken

Het systeem van verplicht melden boven bepaalde omzetdrempels1 impliceert
dat er een aanzienlijk aantal zaken is waarop CoCo snel en met weinig arbeids-
inspanning kan beslissen door middel van een verkort besluit. Uiteraard dient
dan wel het dossier in vogelvlucht te worden bekeken en wordt er een checklist
gemaakt waarin de relevante markten – wel of niet in het midden gelaten – wor-
den weergegeven met de (bandbreedtes van de) marktaandeelposities van de
concentrerende partijen.

D
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Door het gekozen systeem van concentratiecontrole ontstaat er dus een
stroom aan kleine besluiten. Omdat nogal eens wordt gedacht dat dit systeem
tot veel nutteloze tijdsbesteding leidt, maak ik van de gelegenheid gebruik te
laten zien dat het leeuwendeel van de arbeidstijd van CoCo (het betreft dus al-
leen de kant van de toezichthouder) wordt besteed aan de meer cruciale
meldingsbesluiten en aan zaken in de vergunningsfase. Uit tabel 1 – gemaakt
op basis van ons tijdregistratiesysteem – is af te lezen dat de 10% meest arbeids-
intensieve zaken circa 60% van de arbeidstijd vergt die wordt besteed aan
meldingszaken. De percentages tijdbesteding aan de 20% en 30% meest ar-
beidsintensieve zaken zijn respectievelijk circa 75% en circa 80%.

Tabel 1. Tijdsbesteding meldingsbesluiten; 2006 en 2007 (gedeeltelijk)*

Percentage meldingen,Percentage meldingen,Percentage meldingen,Percentage meldingen,Percentage meldingen, PercentagePercentagePercentagePercentagePercentage

geordend naar arbeidsintensiteitgeordend naar arbeidsintensiteitgeordend naar arbeidsintensiteitgeordend naar arbeidsintensiteitgeordend naar arbeidsintensiteit tijdsbestedingtijdsbestedingtijdsbestedingtijdsbestedingtijdsbesteding

10% circa 60%

20% circa 75%

30% circa 80%

* Afgesloten zaken (dat wil zeggen, ook de nazorg moet gereed zijn)

In de nabije toekomst wordt dit beeld – voornamelijk werken aan de zaken die
er toe doen – versterkt, omdat de verruiming van het verkort afdoen sinds sep-
tember 2006 nog maar voor een deel van de tijd in de gepresenteerde gegevens
doorwerkt.

Als een zaak in de vergunningsfase komt, wordt diepgaand onderzoek naar
het effect van de desbetreffende concentratie gedaan en zijn alle besluiten cru-
ciaal te noemen. De verhouding tussen tijdsbesteding aan meldingen en tijds-
besteding aan vergunningen is ongeveer 3 : 1. Dit betekent dat CoCo aan de 20%
meest arbeidsintensieve meldingszaken en de vergunningszaken tezamen
meer dan 80% van haar tijd besteedt.2

En dan nu naar mijn onderwerp de relevante markt, meer in het bijzonder
toegespitst op het concentratietoezicht.

Speelveld en disciplinering

Het afbakenen van de relevante markt kan simpel gezegd worden gezien als het
bepalen van het speelveld waarop ondernemingen met elkaar concurreren. Dat
kunnen diverse speelvelden zijn. Het kan ook voorkomen dat een machtige spe-
ler op het ene speelveld invloed uitoefent op de spelers op een ander veld. Een
voorbeeld is het – onder een bijna-monopolie – winnen van een grondstof die
op een ander speelveld in een product wordt verwerkt. Als de onderneming die
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de grondstof onder het bijna-monopolie wint, vervolgens fuseert met een spe-
ler op de verwerkingsmarkt, dan kan de gefuseerde onderneming vanuit de
winningsmarkt aanzienlijke invloed uitoefenen op de andere spelers op de
verwerkingsmarkt.

Bij algemeen mededingingstoezicht draait het om de vraag of ondernemin-
gen op het speelveld waarop zij actief zijn voldoende worden gedisciplineerd.
Bij een kartel willen ondernemingen niet of aanmerkelijk minder concurreren
en zien zij kans door samenspanning een hogere prijs te behalen. Bij misbruik
van een economische machtspositie maakt een onderneming gebruik van het
feit dat zij zich in belangrijke mate onafhankelijk van haar afnemers, haar con-
currenten of haar leveranciers kan gedragen. Bij concentraties dient te worden
vastgesteld of de concentrerende ondernemingen zich als gevolg van de con-
centratie geen positie toe-eigenen die hen in staat stelt de concurrentie signifi-
cant te belemmeren. Dat laatste betekent dat zij als gevolg van de concentratie
duidelijk minder worden gedisciplineerd op een of meerdere van hun speelvel-
den.

Het speelveld nader beschouwd

Stel dat het speelveld van een product in een concentratiezaak moet worden
vastgesteld. Het is dan van belang dat alle ondernemingen die dat product ma-
ken, voor dat product tot het speelveld worden gerekend. Hetzelfde geldt voor
bestaande ondernemingen die dat product zeer snel kunnen gaan maken, voor
nieuwe ondernemingen die redelijk snel met dit product kunnen toetreden en
voor ondernemingen die een vergelijkbaar product maken dat door de eind-
afnemer als een reëel alternatief wordt gezien. Vanuit deze intuïtie is een alge-
meen geaccepteerde methode voor marktafbakening ontwikkeld: de zoge-
noemde 5%-toets (zie onder andere Europese Commissie, 1997). De 5%-toets,
ook wel hypothetische monopolist-toets of SSNIP-toets3 genoemd, luidt: is een
hypothetische monopolist in staat om voor een welomschreven groep pro-
ducten in een nader geduid gebied de prijs van deze producten ceteris paribus per-

manent en winstgevend met 5-10% te verhogen?
Als het antwoord ‘ja’ luidt, dan is deze markt de relevante markt. Is het ant-

woord ‘nee’, dan is de relevante markt groter en bestaan er voor afnemers ge-
lijkwaardige alternatieven (substituten). Vervolgens wordt het meest belang-
rijke substituutproduct bij de markt getrokken en wordt de toets opnieuw uit-
gevoerd (een ander geografisch gebied kan ook voor deze substitutie zorgen).
De toets wordt net zo lang herhaald tot er geen substituten meer zijn. Het
spreekt voor zich dat dient te worden gestart met één of enkele producten en
een klein gebied.

Een hypothetische monopolist kan de prijs van zijn product(en) niet winst-
gevend met 5-10% verhogen als er sprake is van vraagsubstitutie: er zijn dan
voldoende klanten die overgaan op een andere product. Dit product kan andere
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kenmerken hebben dan het product waarvoor het een substituut is. Als bijvoor-
beeld de prijs van mantelpakken stijgt, zal waarschijnlijk een deel van de consu-
menten op andere kleding overgaan. Het definiëren van markten op grond van
alléén productkenmerken zou in het algemeen leiden tot het definiëren van te
nauwe markten. Ook kan een ander product een substituut zijn zonder dat de
prijs gelijk is. Als bijvoorbeeld goedkope kleding duurder wordt, gaan consu-
menten de (voorheen) iets duurdere kleding van betere kwaliteit kopen.

Een hypothetische monopolist kan de prijs van zijn product evenmin met
5%-10% verhogen als er sprake is van aanbodsubstitutie. In dat geval kan het
productieapparaat van derden snel en zonder veel extra kosten worden aange-
past, waardoor zij de producten van de hypothetische monopolist kunnen ma-
ken. Als bijvoorbeeld de prijs van broeken stijgt, zouden fabrikanten die andere
kleding maken hun productie gedeeltelijk kunnen omschakelen naar broeken.
Daarmee wordt dan een permanente en winstgevende prijsverhoging van broe-
ken onmogelijk gemaakt.

Noties uit de praktijk van de concentratiebesluiten

Het valt buitenstaanders op dat CoCo veel marktafbakeningen in het midden
laat. Dat klopt, maar in de belangrijke besluiten – dit zijn de besluiten waarin
een meer diepgaande analyse is vereist – worden de markten waar het om draait
meestal exact afgebakend.

Exacte marktafbakeningen worden in het midden gelaten als het voor de be-
oordeling niet nodig is om ze exact af te bakenen en het niet gemakkelijk is om
dat te doen. Dit heeft diverse voordelen. Het vergt ten eerste minder tijd om
marktafbakeningen in het midden te laten. Dat is niet onbelangrijk als in korte
tijd een beslissing moet worden genomen. Ten tweede is er aanzienlijk minder
informatie nodig van ondernemingen op de markt. Dit zorgt voor minder ad-
ministratieve lasten. Ten derde geeft het meer comfort voor de toekomst waarin
een aantal van de desbetreffende markten wellicht wel exact moet worden afge-
bakend. Als de marktomstandigheden dan anders zijn of er zijn meer data be-
schikbaar, dan hoeft er als er redenen zijn voor afwijken niet op de eerdere af-
bakening te worden ingegaan. Als er in een latere fase meer data beschikbaar
zijn, is het bovendien gemakkelijker om de markt af te bakenen. Vanzelfspre-
kend is en blijft het zo dat een exacte marktafbakening plaatsvindt als dit voor
een goede beoordeling nodig is.

Het feit dat de manier van afbakenen van de relevante markt flexibel is, im-
pliceert dat rekening wordt gehouden met de geldende marktomstandigheden.
Als die veranderen in de tijd, kan dat betekenen dat ook de marktafbakening
verandert. Dit moet ook, want dan alleen kan goed rekening worden gehouden
met de economische omstandigheden waaronder de marktafbakening wordt
gedaan. Aanvankelijk was er voor de telecommunicatieregelgeving gekozen
voor vaste markten, maar al spoedig bleek dit voor de snel veranderende

aad kleijweg



133

telecommunicatiemarkten niet te werken. OPTA kon reguleren op bepaalde re-
levante markten die niet meer bestonden, terwijl aan de andere kant regulering
nodig was op monopoliemarkten die niet als te reguleren relevante markt in de
Telecommunicatiewet waren opgenomen. Dit systeem heeft men dan ook snel
moeten verlaten (zie voor een nadere beschouwing Kleijweg, 2001), ten faveure
van een systeem dat is gebaseerd op de principes in het algemeen mededin-
gingstoezicht.4

Het concept ‘relevante markt’ zoals dat wordt gebruikt in het mededinging-
recht is derhalve – zo durf ik wel te stellen – een zinvol gedefinieerd instrument.
Als het nodig is, kan het worden gebruikt. Het is een gegeven dat dit gebruik in
de praktijk niet altijd gemakkelijk is door gebrek aan adequate data. Ook is het
bepalen van de relevante markt nogal ‘digitaal’: iets behoort tot de relevante
markt of iets behoort er niet toe. Dit in combinatie met gebrekkige gegevens
kan het moeilijk maken vast te stellen hoe de relevante markt precies luidt. Om
dit probleem te ondervangen dient in de praktijk rekening te worden gehouden
met concurrentiedruk van buiten de relevante markt. Dit is met name het geval
wanneer een product (of een gebied) ‘net niet’ tot de relevante markt kan wor-
den gerekend.

Het is goed om te constateren dat de rechter hier oog voor heeft. In de zaak
Dumeco – Slachthuis Groenloo (NMa, 2006), een fusie tussen varkensslachterijen,
concludeert de rechter dat de NMa voor de geografische marktafbakening wel-
iswaar in enige mate afwijkt van de werkwijze in de eerdere zaak Dumeco –

SturkoMeat (NMa, 2001) door uit te gaan van een ruimere geografische markt
dan Nederland5, maar dat ‘geen rechtsregel verweerder [de NMa] verbiedt om de door de

Europese Commissie gehanteerde werkwijze te volgen’ (Rechtbank Rotterdam, 2007).
De rechter geeft aan dat destijds in het eerdere besluit ‘inderdaad [is] overwogen

dat de relevante geografische markt voor slachtvarkens een nationale markt is. De in die

zaak vastgestelde sterke concurrentiedruk van buitenlandse slachterijen had in die zaak even-

eens kunnen leiden tot de conclusie dat de relevante geografische markt ruimer is dan Neder-

land.’

Als de NMa in staat is om direct vast te stellen of er onvoldoende of vol-
doende disciplinering is of dat de concentratie de mate van disciplinering niet
significant beïnvloedt, dan is er geen of een beperkte rol voor het speelveld in
de analyse. De exacte vaststelling van het speelveld hoeft dan niet plaats te vin-
den. De praktijk wijst echter uit dat directe meting van de effecten van concur-
rentie moeilijk is, met name door het gebrek aan geschikte gegevens. Dit bete-
kent dat in de praktijk vaak wordt teruggevallen op (a) het bepalen of inschatten
van de relevante markt en daarna (b) het bepalen of het beargumenteren van het
effect op de markt. Het voordeel van directe meting van het effect van bijvoor-
beeld een concentratie is dat het slechts uit één stap bestaat, terwijl de meting
via marktafbakening bestaat uit twee stappen. De indirecte meting via markt-
afbakening lijkt derhalve omslachtiger, maar dit blijkt in de praktijk juist weer
mee te vallen. Meer dan eens is de marktafbakening in concentratiezaken de
enige essentiële stap, omdat het bepalen van het effect op de afgebakende rele-
vante markt meer dan eens relatief eenvoudig is.
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In de zaak Laurentius Ziekenhuis Roermond – St. Jans Gasthuis (NMa, 2007 [a]) en
de zaak Medisch Centrum Alkmaar – Gemini Ziekenhuis (NMa, 2007 [c]) vindt geen
exacte geografische marktafbakening plaats omdat de beoordeling van de ef-
fecten van de concentratie ertoe leidt dat een exacte afbakening niet nodig is.
Uit onder andere een analyse van de reistijden blijkt namelijk dat de ziekenhui-
zen in de nabijheid van de fusieziekenhuizen een goed alternatief zijn. Hier
wordt derhalve goed geïllustreerd hoe de disciplineringsvraag en de markt-
afbakening in elkaar kunnen grijpen.

In de zaak Bloemenveiling Aalsmeer – FloraHolland draait het om de vraag of de
twee bloemenveilingen na de fusie worden gedisciplineerd bij het vermarkten
van sierteeltproducten. Het cruciale punt is of het vermarkten van sierteelt-
producten via de veiling (via de klok, maar ook via bemiddeling en met alleen
betaalgarantie) concurreert met afzet buiten de veiling om. Via een onderzoek
onder circa 1500 telers en circa 500 kopers is deze vraag bevestigend beant-
woord. Dit betekent dat we daarmee klaar zijn met onze beoordeling en doet de
geografische marktafbakening er feitelijk niet meer toe. Toch hebben we de
geografische marktafbakening niet geheel buiten beschouwing gelaten. Im-
mers, het zou in een beroepszaak kunnen betekenen dat we het verwijt krijgen
dat we onvoldoende op de geografische markt zijn ingegaan.

Tot slot

In deze bijdrage heb ik laten zien welke rol de relevante markt speelt bij het be-
oordelen van concentraties. Het afbakenen van de relevante markt is niet nodig
als het effect van een concentratie direct kan worden gemeten. Dat direct meten
blijkt in de praktijk in veel zaken moeilijk te zijn. Daarom wordt vaak de twee-
stapsprocedure ‘eerst de relevante markt vaststellen en daarna het effect van de
concentratie bepalen’ gehanteerd. In de praktijk blijkt dit eveneens vaak een
eenstapsprocedure te zijn, omdat in veel situaties de effectbeoordeling na het
vaststellen van de relevante markt relatief eenvoudig is.
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commentaar

Jeroen Hinloopen

De relevante marktafbakening

In zijn bijdrage geeft Aad Kleijweg een overzicht van de marktafbakenings-
praktijk bij concentratiebeoordelingen door de NMa. Afbakening van de rele-
vante markt gebeurt op basis van de hypothetische monopolist-toets (HMT). De
relevante markt wordt in het midden gelaten indien blijkt dat voor de beoorde-
ling van een voorgenomen concentratie de exacte relevante markt irrelevant is.
Deze praktijk is goed verdedigbaar, maar geeft ook ruimte voor een aantal kriti-
sche kanttekeningen.

Een cruciale eerste stap in de HMT is de identificatie van alle mogelijke vraag-
en aanbodsubstituten. (Mogelijke) concurrenten zijn vaak redelijk eenvoudig te
traceren. Veel moeilijker is het om alle producten te bepalen die in de ogen van
de consument imperfecte substituten zijn. Voor deze eerste stap bestaat geen
algemeen aanvaard algoritme. Graag had ik in de bijdrage van Kleijweg gelezen
hoe de NMa hier in de praktijk mee omgaat.

Verder is de uitkomst van de HMT padafhankelijk. Als eerst de relevante
productmarkt wordt vastgesteld en daarna de relevante geografische markt,
dan kan dat een andere marktafbakening opleveren dan wanneer de relevante
productmarkt en geografische markt in omgekeerde volgorde worden vastge-
steld. Deze padafhankelijkheid speelt ook bij de bepaling van alle relevante
vraagsubstituten. Hoe de NMa met deze onduidelijkheid van de HMT omgaat,
wordt niet duidelijk uit de bijdrage van Kleijweg.

Belangrijker is het dat de HMT nog niet geformaliseerd is. De beschrijving
van de toets door de EC laat veel economische zaken onbenoemd. Welke prij-
zen moeten bijvoorbeeld worden gebruikt? En is het een statische of dynami-
sche toets? Een eerste formalisering laat in ieder geval zien dat bij een gegeven
marktstructuur de concurrentiedruk van cruciaal belang is voor de uitkomst van
de toets.6

De HMT kan ook achterwege worden gelaten. Maar een beoordeling van een
voorgenomen concentratie op basis van de direct ingeschatte disciplinerende
werking van de markt kan alleen wanneer deze disciplinerende werking aanwe-
zig blijft nadat de voorgenomen concentratie een feit is. Stel dat er in de zaak
Bloemenveiling Aalsmeer – FloraHolland geen bloemen vermarkt werden buiten de
veilingen om. Dan zal toch de relevante markt bepaald moeten worden, want
wie zegt mij dat exotische wierookstokjes voor een groot deel van de consumen-
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ten geen geschikt alternatief zijn voor de ruikertjes van de bloemenveiling?
Afbakening van de relevante markt blijft in de praktijk een lastige klus. Een

protocol dat aangeeft of, en zo ja, hoe de HMT moet worden uitgevoerd, lijkt
vooralsnog te ontbreken. Het opstellen van een dergelijk protocol is niet een-
voudig maar schept duidelijkheid richting de markt. En het is deze duidelijk-
heid die vooral goed zal zijn voor een effectieve marktwerking.
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commentaar

Winfred Knibbeler

In zijn bijdrage geeft Aad Kleijweg een duidelijk inzicht in de rol die het begrip
‘relevante markt’ speelt bij de preventieve toetsing van voorgenomen fusies,
overnames en joint ventures. Deze vorm van toezicht – waarbij het altijd gaat om
een prognose van structuurveranderingen in een markt als gevolg van een trans-
actie – wordt in Nederland doorgaans met het begrip concentratietoezicht aan-
geduid. Het (uitsluitend) doel van concentratietoezicht is de instandhouding
van concurrentie op de markten waar de fuserende partijen actief zijn.7 Dit ge-
schiedt door:
– het in kaart brengen van de disciplinerende factoren waaraan de bij een

transactie betrokken ondernemingen voor de transactie blootstaan;
– beantwoording van de vraag welke disciplinerende factoren als gevolg van

de transactie wegvallen;
– de identificatie van disciplinerende factoren waaraan de gefuseerde onder-

neming de komende drie tot vijf jaar bloot zal blijven staan;
– beantwoording van de vraag of de factoren hiervoor genoemd voldoende

concurrentie zullen blijven waarborgen.

Het maken van een dergelijke prognose is voor een toezichthouder een hache-
lijke exercitie. Ofschoon de NMa een zekere beoordelingsvrijheid bij haar waar-
dering van economische feiten en omstandigheden wordt gelaten, is deze vrij-
heid in de rechtspraak inmiddels zorgvuldig begrensd. Volgens vaste jurispru-
dentie dient de NMa aannemelijk te maken dat aan de wettelijke voorwaarden
voor een verbod op een transactie wordt voldaan.8 De rechter beoordeelt niet
alleen of een besluit op zorgvuldige wijze tot stand is gekomen en of het op een
deugdelijke motivering berust, maar ook de materiële juistheid van de bewijs-
elementen, de betrouwbaarheid en de samenhang van het bewijs en de vraag of
het relevante feitenkader door de NMa is geïdentificeerd.

winfred knibbeler



137

In concentratiebeschikkingen is de gebruikelijke volgorde dat een autoriteit
eerst de ‘relevante markt’ afbakent en vervolgens de aandelen van de belang-
rijkste partijen op deze markt op basis van omzet en/of volume probeert te iden-
tificeren. In de economische literatuur is het al geruime tijd gemeengoed om
erop te wijzen dat de marktafbakeningsexercitie in feite overbodig is en vaak
berust op arbitraire keuzes. Dikwijls wordt bepleit rechtstreeks over te gaan tot
het meten van marktmacht. Het afbakenen van de relevante markt zou dan niet
nodig zijn. Aad Kleijweg legt in zijn bijdrage uit dat het in de praktijk niettemin
moeilijk kan zijn marktmacht te meten en dat het in die situaties vaak praktisch
is te beginnen met het vaststellen van de markt. De beoordeling van effecten
zou vervolgens eenvoudig zijn. Uit de beschouwing blijkt een lichte schroom
dat men nog steeds vaak voor de ‘ouderwetse’ marktdefinitiemethode kiest in
plaats van onmiddellijk in het diepe te springen en effecten te meten. Die
schroom is naar mijn mening onterecht. Beantwoording van de vier relevante
vragen over disciplinerende factoren is in alle gevallen onontkoombaar. Aan-
dacht voor marktdefinitie is nuttig. In de eerste plaats structureert dit onder-
werp het debat tussen partijen en toezichthouders. In de tweede plaats verlan-
gen artikel 37, tweede lid en artikel 41, tweede lid, van de Mededingingswet
waarschijnlijk de afbakening van markten voordat de NMa een besluit terzake
van concentraties neemt. In de derde plaats is informatie over de verhoudingen
tussen verschillende marktpartijen gewenst. In de vierde plaats kan een directe
meting van het effect van een concentratie uitsluitend actuele marktmacht me-
ten. Voor concentratietoezicht is meer nodig.9

Indien fuserende partijen individueel nog niet over marktmacht beschikken,
moeten mededingingsautoriteiten noodzakelijkerwijs een markt afbakenen en
conclusies trekken over de ontwikkeling van de structuur van de markt. Ten
slotte is marktafbakening nuttig indien toekomstig gedrag een rol kan spelen
bij de beoordeling van een concentratie. Indien bijvoorbeeld zorgen bestaan
over een toekomstige foreclosure-strategie na een fusie, als gevolg waarvan afne-
mers van een gefuseerde onderneming worden afgesneden van belangrijke
grondstoffen, dient men te weten over welke afnemersmarkten het gaat. De rol
van ‘de relevante markt’ in concentratiebesluiten is dan ook – anders dan som-
mige economen wel eens denken – nog niet uitgespeeld.

literatuur

Knibbeler, W., ‘Het doel van concentratietoezicht in Nederland’, in Mok-aria, Opstellen
aangeboden aan prof. Mok ter gelegenheid van zijn zeventigste verjaardag, Deventer, 2002,
blz. 131-140.

Areeda, P.E., H. Hovenkamp en J.L. Solow, Antitrust Law, An analysis of antritrust principles
and their application, Functions of Market Definition, blz. 156-160.

College van Beroep voor het bedrijfsleven, zaak AWB 01/633, Essent en Edon – NMa, 27
september 2002.

College van Beroep voor het bedrijfsleven, zaak AWB 05/440 en 9500, Nuon en Essent –
NMa, 28 november 2006.

de rol van de relevante markt



138

noten
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voor commentaar op een eerdere versie.
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De mate van rechterlijke controle van

concentratiebesluiten

Martijn Snoep*

Inleiding

et uitgangspunt voor concurrentiecontrole door de NMa is – net als in alle
andere mij bekende jurisdicties – dat concentraties alleen kunnen worden

verboden wanneer de mededingingsautoriteit aantoont dat de mededinging op
de markt waarop de betrokken ondernemingen actief zijn, wordt beperkt. Op
de betrokken ondernemingen rust geen bewijslast aan te tonen dat hun concen-
tratie geen mededingingsbeperking tot gevolg heeft. De achtergrond hiervan is
tweeledig. Ten eerste is de schaalvergroting die het gevolg is van een concentra-
tie economisch gezien in beginsel een positief fenomeen dat een terughou-
dende opstelling van de overheid rechtvaardigt. Ten tweede geldt ook bij trans-
acties tussen rechtspersonen onverkort de contractsvrijheid die ten grondslag
ligt aan ons politiek-economische systeem. Ieder rechtssubject is gerechtigd
geheel naar eigen keuze ieder contract aan te gaan met iedere derde. Net als bij
natuurlijke personen bij het aangaan van een huwelijk, is het niet aan de over-
heid een fusie tussen twee ondernemingen te verbieden, dan wel hieraan voor-
waarden te stellen. De overheid mag deze contractsvrijheid alleen beperken
wanneer hiermee een evident publiek belang is gemoeid.

Tot zover weinig nieuws onder de zon. Vriend en vijand zullen het met mij
eens zijn dat dit inderdaad het uitgangspunt is. Maar in de toepassing van dit
uitgangspunt zit hem de kneep. Concentratiecontrole gaat namelijk over de
waardering van doorgaans complexe en soms tegenstrijdige feiten. Op basis
van de waardering van die feiten moet een voorspelling worden gedaan over de
mededingingssituatie na voltrekking van de concentratie. Dat kan tot onjuiste
uitkomsten leiden. Het is immers geen sinecure in een situatie waarin de be-
trokken ondernemingen, concurrenten, afnemers en leveranciers doorgaans
conflicterende belangen hebben en geneigd zijn om de NMa selectief met fei-
ten te voeden. Bovendien is de NMa weliswaar sinds enige tijd een zelfstandig
bestuursorgaan, maar dat betekent niet dat de NMa immuun is voor de wensen
van de politiek. De NMa maakt onmiskenbaar onderdeel uit van het ‘Haagse
circuit’; inkrimping en uitbreiding van personeel worden hier bekokstoofd.
Kamervragen worden in nauw overleg tussen departementen en toezicht-
houders beantwoord. Ambtenaren rouleren van positie. En lastige dossiers
worden ongetwijfeld interdepartementaal afgestemd. In zijn algemeenheid is
de afstand tussen politiek en NMa beduidend kleiner dan tussen bijvoorbeeld
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politiek en rechterlijke macht. En tot slot zijn, zoals ik al eens eerder heb be-
toogd, NMa’ers ook maar mensen en mensen maken nu eenmaal fouten, ook
als collectief.1 Dus ondanks alle goede bedoelingen en betrachte objectiviteit
kan concentratiecontrole heel wel leiden tot onjuiste uitkomsten, waarbij fusies
door de NMa ten onrechte worden goed- of afgekeurd.

Gelet op deze mogelijkheid van onjuiste uitkomsten is rechterlijke controle
op het werk van de NMa onontbeerlijk. De vraag is natuurlijk door welke rech-
ter, op welke wijze en in welke mate die controle moet plaatsvinden. De eerste
twee vragen zijn betrekkelijk eenvoudig te beantwoorden. De Algemene wet
bestuursrecht en de desbetreffende bepalingen uit de Mededingingswet bieden
hiervoor het kader. Er is gekozen voor een rechtsgang bij de in mededingings-
zaken gespecialiseerde bestuursrechter, op een wijze die geldt voor alle beslui-
ten van bestuursorganen, variërend van de verlenging van een parkeervergun-
ning tot de bouw van een kerncentrale.

De vraag in welke mate de bestuursrechter concentratiebesluiten van de
NMa moet toetsen is door de wetgever echter niet uitdrukkelijk beantwoord.
Een te gemakkelijk – maar overigens wel juist – antwoord is: net zoals de
spreekwoordelijke besluiten over parkeervergunningen en kerncentrales. Maar
wat dat concreet voor de toetsing van concentratiebesluiten betekent, is niet op
voorhand duidelijk gemaakt.

De inmiddels tienjarige praktijk van inhoudelijke toetsing van concentratie-
besluiten door de Rechtbank Rotterdam en het College van Beroep voor het be-
drijfsleven biedt enig inzicht. Maar deze praktijk is niet heel omvangrijk en zij
heeft bovendien een duidelijke ontwikkeling doorgemaakt. Het aantal zaken
waarin de waardering van feiten en de daarop gebaseerde prospectieve analyse
inhoudelijk is getoetst, is beperkt tot acht zaken van de Rechtbank2 en drie van
het College.3 Het gaat daarbij om acht concentratiebesluiten van de NMa. De
tussenstand na deze tienjarige strijd tussen de NMa en betrokken partijen valt
overigens in het voordeel uit van de NMa. De NMa hield uiteindelijk zes van de
acht aangevallen concentratiebesluiten overeind (Wegener/VNU,4 Essent/Edon,
Postcodeloterij/Bankgiroloterij, Digitenne, VION/Slachthuis Groenlo en KPN/
Nozema) overeind en verloor er twee (CZ/OZ en Nuon/Essent).5

Om de ontwikkeling in deze rechtspraak goed te volgen is het de moeite
waarde ieder van de uitspraken kort te bespreken, met name vanuit het perspec-
tief van de mate van toetsing door de bestuursrechter.

Zaken

Wegener/VNU

In de Wegener-zaak nam Wegener de regionale dagbladtitels over van de
inmiddels verdwenen uitgeverij VNU. De NMa verbond voorschriften aan de
verleende vergunning. Met name de verkoop van één van de kranten en het voor-
schrift andere kranten niet te mogen integreren waren voor Wegener reden be-
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roep aan te tekenen. Dit was de eerste inhoudelijke beoordeling van een
concentratiebesluit door de rechter. Interessant is dat de rechtbank voordat het
aan de inhoudelijke beoordeling toekomt, het volgende opmerkt:

‘Het maken van een belangenafweging, en daarmee de aanwezigheid van beleids-

vrijheid voor [de NMa], is (…) niet aan de orde. Wel brengt de aard van de door [de

NMa] (…) te maken beoordeling met zich dat bij de (…) waardering in het licht daar-

van van de vastgestelde feiten aan [de NMa], althans op onderdelen, een zekere

beoordelingsruimte toekomt. Die beoordelingsruimte strekt echter, anders dan [de

NMa] heeft betoogd, naar haar aard niet zover dat de rechterlijke toetsing zonder
meer beperkt zou dienen te blijven tot de vraag of [de NMa] in redelijkheid tot het

bestreden onderdeel heeft kunnen komen (…). In dit verband merkt de rechtbank op

dat in beginsel op [de NMa] de bewijslast rust ten aanzien van de aan zijn oordeel ten

grondslag te leggen feiten (…). Van de [betrokken onderneming] die zich niet met

het oordeel van [de NMa] kan verenigen, mag vervolgens worden gevergd dat hij dit

oordeel gemotiveerd en zo nodig op basis van eigen onderzoeksrapporten weer-
spreekt.’

Dit was het eerste schot voor de boeg in de discussie over de vraag in welke mate
de bestuursrechter concentratiebesluiten van de NMa moet toetsen. De NMa
propageerde de onder juristen bekende marginale toetsing, maar daarin ging
de rechtbank niet mee. De rechtbank wilde integraal toetsen,6 althans daar leek
het op.7 De NMa tekende hoger beroep aan. Het is opvallend te zien dat vervol-
gens het CBb – nota bene als hoogste rechter in dit soort zaken – in deze eerste
inhoudelijke concentratiecontrolezaak zich niet duidelijk ten principale uit-
spreekt over het standpunt van de rechtbank over de mate van toetsing. Het oor-
deel van het CBb op dit punt kan echter wel worden gelezen in de uitspraak. Het
CBb lijkt net als de rechtbank voorstander te zijn van integrale toetsing, alleen
maakte de hoogste rechter een andere afweging dan de rechtbank.8 1-0 voor de
NMa.

Essent/Edon

Bij de concentratie tussen Essent (toen nog PNEM-MEGA) en Edon ging het om
het aan de verleende vergunning verbonden voorschrift enkele composteer-
bedrijven van GFT-afval te verkopen. De rechtbank herhaalt in eerste instantie
vrijwel letterlijk hetgeen zij eerder stelde in de Wegener-zaak. De uitspraak van
het CBb in de Wegener-zaak was ook nog niet gedaan. Maar vervolgens gaat de
rechtbank verder en geeft aan op een tweetal punten een verduidelijking op die
uitspraak in de Wegener-zaak aan te willen brengen.

‘Ten eerste dient buiten twijfel te worden gesteld dat de rechtbank de term

“beoordelingsruimte” hanteert als synoniem van de term “beoordelingsvrijheid”.

Ten tweede merkt de rechtbank op dat (…) die beoordelingsvrijheid [niet] zonder

meer, dat wil zeggen in alle gevallen en op alle onderdelen, meebrengt dat de rech-
terlijke toetsing beperkt dient te blijven tot de vraag of sprake is van een in redelijk-
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heid (…) gegeven mededingerechtelijke beoordeling. Veeleer kan daaruit worden af-
geleid dat de mate van terughoudendheid van de rechterlijke toetsing groter is (…)

naarmate de complexiteit van de economische beoordeling toeneemt.’

In andere woorden zegt de rechtbank dus dat hoe ingewikkelder het wordt, hoe
terughoudender zal worden getoetst. De vraag is wat de rechtbank bewoog dit
standpunt in te nemen.9 De voorzitter van de meervoudige kamer die beide za-
ken behandelde was dezelfde. De overige leden waren verschillend. Was de
rechtbank geschrokken van de kritiek op haar uitspraak in de Wegener-zaak en
wilde zij op haar schreden terugkeren? Was van hogerhand de suggestie ge-
daan een stapje terug te doen? En wat was de rechtvaardiging voor een meer
terughoudende toetsing wanneer het ingewikkeld wordt? Naarmate het in-
gewikkelder wordt en de kans op fouten toeneemt, is een integrale, niet-
terughoudende toetsing juist eerder geboden, zou ik menen.

In beroep houdt het CBb zich ditmaal niet afzijdig van de principiële discus-
sie over de mate van toetsing. Het CBb stelt voorop dat de rechterlijke toetsing
de vraag omvat of de NMa:

‘heeft voldaan aan zijn verplichting aannemelijk te maken dat (al dan niet) sprake is

van mededingingsrechtelijke problemen (…). Aan het rechterlijk toezicht op deze

verplichting (…) kan niet afdoen (…) dat de mate van terughoudendheid van rechter-
lijke toetsing groter zou zijn naarmate de complexiteit van de economische beoorde-

ling toeneemt.’

Voor de goede verstaander is dit een duidelijke aanwijzing dat het CBb niets
moet hebben van de gedachte dat terughoudend moet worden getoetst naar-
mate het ingewikkelder wordt.10 Het CBb vervolgde met de opmerking dat door
de rechter:

‘niet alleen moet worden bezien of het besluit op een zorgvuldige wijze is totstand-

gekomen en of het op een deugdelijke motivering berust maar ook of de (…) NMa op

juiste wijze invulling heeft gegeven aan de wettelijke begrippen en aannemelijk heeft
gemaakt dat de feiten en de omstandigheden aan de wettelijke voorwaarden vol-

doen.’

Eind goed al goed? In ieder geval 2-0 voor de NMa.

Postcodeloterij/Bankgiroloterij

In deze zaak geen principiële discussie over de mate van toetsing. Niet eens een
referentie naar de eerdere twee zaken van de rechtbank of naar de uitspraak van
het CBb in de Essent/Edon-zaak: 3-0 voor de NMa.

Digitenne

Ook in deze zaak geen principiële discussie en geen verwijzing naar eerdere uit-
spraken. Het is 4-0.
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CZ/OZ

Bij de voorgenomen fusie tussen de zorgverzekeraars CZ en OZ bleef de recht-
bank wederom weg van de principiële discussie over de mate van toetsing.
Wellicht was het beroep van partijen tegen het besluit van de NMa dat een ver-
gunning was vereist er ook niet naar.11 Geen hoger beroep van de NMa tegen de
vernietiging van het besluit van de NMa. De stand is 4-1 in het voordeel van de
NMa.

VION/Slachthuis Groenlo

Interessant is dat naar aanleiding van het beroep tegen de goedkeuring van de
overname van Slachthuis Groenlo door VION de rechtbank de discussie over de
mate van toetsing wel weer oprakelt. Zou het de invloed van het vertrek van de
oude voorzitter zijn of de invloed van de nieuwe voorzitter van de kamer van de
rechtbank? De rechtbank herhaalt en verwijst naar de hierboven al aangehaalde
passage van het CBb in de Essent/Edon-zaak en voegt hieraan toe:

‘Met name dient de rechter niet alleen de materiële juistheid van de bewijselementen,

de betrouwbaarheid en de samenhang te controleren, maar ook moet hij beoordelen

of die elementen het relevante feitenkader vormen voor de beoordeling en of zij de

daaruit getrokken conclusies kunnen schragen.’12

Enigszins (te) voortvarend geeft de rechtbank voorts te kennen dat dit toetsings-
kader evenzeer relevant is bij een besluit op een vergunningaanvraag (‘tweede
fase’) als bij een besluit dat een vergunning al dan niet is vereist (‘eerste fase’).
Maar zij maakt geen verwijzing naar een meer terughoudende toetsing bij die
eerste fase besluiten, zoals de rechtbank toen al in de Nuon/Reliant-zaak had
gedaan (zie hierna). De stand is hoe dan ook 5-1.

KPN/Nozema

Bij de behandeling van het beroep tegen het KPN/Nozema-besluit wordt geen
verwijzing gemaakt naar de mate van toetsing. De samenstelling van de kamer
van de Rechtbank week niet wezenlijk af van de kamer in de VION/Slachthuis
Groenlo-zaak. Zou dat de reden kunnen zijn? 6-1 voor de NMa.

Nuon/Reliant

De meest recente – en wellicht ook wel door beide partijen meest hard bevoch-
ten – zaak is de fusie tussen Nuon en Reliant. De rechtbank overweegt eerst dat
bij besluiten dat een vergunning al dan niet is vereist de NMa beschikt over een
ruime beleidsvrijheid en hieruit volgt, volgens de rechtbank, dat zij een derge-
lijk besluit terughoudend zal moeten toetsen. Misschien is in de ogen van de
rechtbank het toetsingskader dus weliswaar hetzelfde (zie VION/Slachthuis
Groenlo) maar alleen de mate van toetsing verschillend: terughoudend bij eer-
ste fase en integrale toetsing bij tweede fase besluiten.13
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Ten aanzien van tweedefasebesluiten overweegt de rechtbank ten principale
dat ‘voor de weigering van een vergunning met een hoge mate van waarschijnlijkheid vast

moet komen te staan dat aan de voorwaarden voor weigering van de vergunning is vol-

daan.’ Met gevoel voor understatement: dat is een niet-geringe opgave bij een
prospectieve analyse en anders dan de uitspraak van het CBb in de Essent/Edon-
zaak, waarin wordt bepaald dat de rechter toetst of de NMa heeft voldaan aan
haar verplichting aannemelijk te maken dat aan deze voorwaarden is voldaan.
Het kan een semantische discussie zijn, maar er lijkt toch een duidelijk verschil
te bestaan tussen de NMa die ‘iets aannemelijk moet kunnen maken’ en de NMa
die moet zorgen dat met een ‘hoge mate van waarschijnlijkheid’ iets vast komt
te staan. In de eerste variant kunnen minder zware eisen aan de NMa worden
gesteld dan in de tweede variant.14

In enkele kernachtig geformuleerde – anderen zeggen wellicht onvoldoende
gemotiveerde of zelfs onjuiste15 – overwegingen vernietigt de rechtbank vervol-
gens het besluit van de NMa die hiervan in beroep gaat. Het CBb moet zich we-
derom mengen in de principiële discussie en herhaalt eerst nog maar eens dat
de NMa een zekere beoordelingsvrijheid heeft bij de waardering van economi-
sche feiten en omstandigheden.

‘Dit neemt niet weg dat de rechterlijke toetsing omvat de beoordeling of NMa heeft

voldaan aan zijn verplichting aannemelijk te maken dat aan de voorwaarden voor toe-

passing van [de weigering van een vergunning] is voldaan. Hierbij dient derhalve niet

alleen te worden beoordeeld of het besluit op zorgvuldige wijze tot stand is gekomen

en of het op een deugdelijke motivering berust, maar ook of NMa de wettelijke be-

grippen op juiste wijze heeft geïnterpreteerd en aannemelijk heeft gemaakt dat de
feiten en omstandigheden aan de wettelijke voorwaarden voldoen. Met name dient

de rechter niet alleen de materiële juistheid van de bewijselementen, de betrouwbaar-

heid en de samenhang te controleren maar moet hij beoordelen of die elementen het

relevante feitenkader vormen van de beoordeling en of zij de daaruit getrokken con-

clusies kunnen schragen.’

We zijn dus weer terug bij het ‘aannemelijk maken’ door de NMa uit de Essent/
Edon-zaak.16 Bovendien is opvallend dat het CBb aan de passage over de mate
van rechterlijke toetsing uit haar eigen Essent/Edon-zaak letterlijk de passage
(beginnend met ‘Met name (…)’) toevoegt die de rechtbank in de VION/Slacht-
huis Groenlo-zaak eerder toevoegde aan de Essent/Edon-passage van het CBb,
waarbij het CBb noch naar de rechtbank noch naar het Hof van Justitie ver-
wijst.17 In de literaire wereld heet dat gewoon plagiaat.

Het CBb vervolgt met de uitspraak dat aan het vereiste dat door de NMa moet
worden vastgesteld dat aannemelijk is dat de mededinging al dan niet op signi-
ficante wijze wordt belemmerd, niet afdoet dat het – eigen aan concentratie-
controle – een prospectieve analyse betreft van veranderingen in de mede-
dingingssituatie op een bepaalde markt als gevolg van de voorgenomen con-
centratie. Hierbij moet volgens het CBb worden onderzocht welke oorzaken
welke gevolgen kunnen hebben om uit te maken wat het meest waarschijnlijke
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scenario is. Wel verschaft een dergelijke analyse een andere zekerheid dan de
beoordeling in retrospectief en moet daarom zeer zorgvuldig worden uitge-
voerd.18

Het CBb concludeert tot slot dat de NMa niet aan haar verplichting heeft vol-
daan en het CBb bevestigt de uitspraak van de Rechtbank. De tussenstand na
tien jaar is 6-2.

Conclusie

Hoewel de lijn in de jurisprudentie niet altijd even helder is geweest en met
name de rechtbank een enkele keer van de door het CBb ingezette lijn is afge-
dwaald, is na tien jaar toetsing van (acht) concentratiebesluiten duidelijk ge-
worden wat de spelregels zijn. Het is nu duidelijk in welke mate de rechter
concentratiebesluiten van de NMa toetst. Alleen de discussie over toetsing van
eerstefasebesluiten is nog niet door de hoogste rechter beslist. Hoewel de NMa
een zekere mate van beoordelingsvrijheid heeft, toetst de rechter zonder terug-
houdendheid en integraal of de NMa haar werk juist heeft gedaan en aanneme-
lijk heeft gemaakt dat de mededinging al dan niet op significante wijze zal wor-
den belemmerd als gevolg van de voorgenomen concentratie. De rol van de
rechter is niet beperkt tot de vraag of de procedure zorgvuldig is verlopen en het
besluit van de NMa deugdelijk is gemotiveerd. De rechter moet ook onderzoe-
ken of de door de NMa vastgestelde feiten juist en relevant zijn en of die feiten
een zorgvuldig getrokken conclusie kunnen dragen. Het is aan de ondernemin-
gen die beroep hebben aangetekend om deugdelijk gemotiveerd te weerspreken
dat dit het geval is, al dan niet op basis van in opdracht door derden verricht
(economisch) onderzoek. Dat zijn na tien jaar de spelregels. De wedstrijd kan
worden hervat.
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commentaar

Marc Fierstra

Rechterlijke controle van concentratiebesluiten

Tien jaar concentratiecontrole door NMa heeft niet geleid tot een grote hoeveel-
heid uitspraken van de Rechtbank te Rotterdam en het College van Beroep voor
het bedrijfsleven (hierna: CBb). De dynamiek van overnames en fusies brengt
met zich dat de gang naar de rechter in veel gevallen geen aanvaardbaar alterna-
tief is voor het aanpassen van concentratievoornemens om aan (gepercipieerde)
wensen van de toezichthouder tegemoet te komen. Het opmaken van een ba-
lans in termen van gewonnen en verloren zaken geeft hierdoor een vertekend
beeld. Hoewel het beperkte aantal uitspraken bovendien niet steeds overwegin-
gen met een meer principieel, de individuele zaak overstijgend, karakter bevat-
ten, kan ook een verloren zaak winst voor de toekomst zijn. De omstandigheid
dat concentratiecontrole, zoals ingevoerd bij de Mededingingswet, voor Neder-
land nieuw was, impliceert een leerproces waarbij alle betrokkenen de juiste
weg zoeken en waaruit bovendien een zekere behoedzaamheid bij het wijzen
van richtinggevende uitspraken zou kunnen worden verklaard. Rechtspraak van
Hof en Gerecht van de Europese Gemeenschappen strekt weliswaar tot inspira-
tie, maar wordt niet expliciet overgenomen. Vragen van bewijsrecht en rechter-
lijke controle lijken in dit verband in beginsel te behoren tot de nationale proce-
durele autonomie.
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De intensiteit van rechterlijke toetsing laat zich moeilijk in algemene be-
woordingen concretiseren. Uiteindelijk komt het toch neer op de mate van ze-
kerheid die in een specifiek geval is vereist. De bewoordingen waarin de schaal
van volle naar terughoudende toetsing tot uitdrukking wordt gebracht lijken
bovendien niet steeds op gelijke wijze te worden gebruikt. De uitgangspunten
voor de rechterlijke toetsing van concentratiebesluiten verschillen evenwel niet
van die welke worden gehanteerd bij andere besluiten van bestuursorganen.
Kort gezegd, het besluit moet zorgvuldig worden voorbereid, het moet een
deugdelijke motivering bevatten en wettelijke begrippen moeten juist worden
geïnterpreteerd. Daarnaast moet het bestuursorgaan aannemelijk maken dat de
feiten en omstandigheden de conclusie dat aan de wettelijke voorwaarden is
voldaan, kunnen dragen.

Wat betreft de relevante feiten en omstandigheden is specifiek voor concen-
tratiecontrole dat deze complex zijn, maar dit neemt niet weg dat deze feiten
moeten vaststaan19 waarbij geen bewijsmiddel op voorhand is uitgesloten. Alle
relevante feiten moeten door NMa juist en volledig worden vastgesteld. Een af-
standelijke (marginale) beoordeling door de rechter past daar niet bij. Getoetst
worden de materiële juistheid, de betrouwbaarheid, de samenhang en of zij het
relevante feitenkader vormen. Bij de toetsing van de beoordeling door de NMa
van de feiten en omstandigheden is dit anders. In concentratiezaken gaat het
om de beoordeling van een groot aantal met elkaar samenhangende feiten
waarvan de betekenis voor de markt moet worden geduid. Een betekenis die
bovendien in de toekomst ligt. De specifieke, niet uitsluitend juridische exper-
tise van de NMa die hierbij is vereist, noopt tot een meer terughoudende toets
van de rechter. De NMa heeft bij de kwalificatie van de feiten in het licht van de
toe te passen bepaling van de Mededingingswet een zekere beoorde-
lingsruimte. Het onderscheid ‘marginale of volle toetsing’ is niet adequaat om
de intensiteit van deze toetsing te kwalificeren. Een tussencategorie aanduiden
als integrale toetsing onderkent wellicht onvoldoende een verschil tussen een
iets terughoudende en een meer terughoudende toets. De uitspraak Nuon/
Reliant20 illustreert dat van een model dat wordt gehanteerd om toekomstige
ontwikkelingen te voorspellen ten minste is vereist dat het realistisch (geba-
seerd op feiten waarvan aannemelijk is dat zij zich voordoen), transparant en
consistent is. Kortom, bewijs moet vatbaar zijn voor tegenspraak zodat betrok-
kenen hun belangen kunnen verdedigen en de rechter zijn controlerende taak
kan uitoefenen. Deze uitspraak preciseert nog niet welke mate van zekerheid
door de rechter zal worden verlangd. Die precisering mogen wij wellicht in de
komende tien jaar verwachten.
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commentaar

Anke Prompers

Tussenstand: 6-2 voor de NMa?

In zijn bijdrage geeft Snoep een goed overzicht van de ontwikkeling van de
rechtspraak en de intensivering van de rechterlijke controle in concentratie-
controle zaken. De uitspraak Nuon/Reliant is de belangrijkste uitspraak. Het
CBb heeft een instructieve uitspraak gedaan, waarbij het antwoord geeft op de
vraag welke ruimte de toezichthouder heeft bij de beoordeling van economisch
complexe fusiecontrolezaken. De NMa had bepleit dat de rechter door de
marktmeester gedane economische analyse terughoudend, dat wil zeggen mar-
ginaal zou moeten toetsen. Dit, omdat het een toekomstvoorspellende analyse
betreft van de complexe markt van de productie- en groothandel van elektrici-
teit waarin marktmacht – dat wil zeggen de mogelijkheid en de prikkel om zich
strategisch te gedragen (op de piekmomenten de prijzen op die groothandels-
markt op te drijven) zich niet laat beoordelen aan de hand van de gebruikelijke
toets van marktaandelen en/of de HHI-index. Daarom had de NMa gekozen
voor een onderzoek naar de directe gevolgen voor de prijs met behulp van twee
econometrische simulatiemodellen. Deze studies lieten zien dat de momenten
waarop prijsopdrijving mogelijk zou zijn door de fusie aanzienlijk zouden toe-
nemen.

Het CBb gaat niet mee in een terughoudende toetsing. De door Snoep geci-
teerde overweging maakt dit duidelijk. Deze passage is een vrijwel letterlijke
herhaling van rechtsoverwegingen van het Hof van Justitie in Tetra Laval.21

Daarin appelleerde de Europese Commissie tegen het oordeel van het Gerecht
omdat de lat voor een prospectieve analyse te hoog werd gelegd. Ook de Com-
missie pleitte voor het Hof tevergeefs voor een marginale toetsing door de Eu-
ropese rechter.22

Het CBb plaatst de Europese bewijsmaatstaf in zijn eigen rechtspraak waarin
het begrip aannemelijk maken centraal staat. Het CBb stelt voorop dat de wet
a priori geen beperking bevat van de bewijsmiddelen die de NMa in aanmerking
mag nemen. Tevens erkent het CBb dat een prospectieve analyse een andere ze-
kerheid vereist dan een beoordeling in retrospectief. Dit betekent niet dat de
bewijsstandaard bij fusiezaken lager is dan bij sanctiezaken. De bewijs-
standaard is weliswaar iets lichter, omdat over toekomstige gebeurtenissen
nooit de zelfde zekerheid als over voorbije gebeurtenissen is te geven maar de
eisen aan de bewijsmiddelen die de NMa moet aanvoeren zijn even hoog, zo
niet hoger:

Ook een in het kader van het concentratietoezicht verrichte prospectieve analyse
dient te zijn gebaseerd op zich voor het voltrekken van de concentratie in werkelijk-

heid voordoende feiten en omstandigheden die aannemelijk moeten zijn. Niet kan

worden volstaan met een algemene, abstracte of theoretische beschrijving van de

marktsituatie die als basis voor deze analyse wordt gebruikt.
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Verderop stelt het CBb dat de modellen een realistische weergave (dienen te)
zijn van het gedrag van de spelers op de betreffende relevante markt en in hoge
mate transparant (dient te) zijn zowel wat betreft de consistentie van de uit-
komst als van de aannames waarop zij is gebaseerd. Het CBb verliest uit het oog
dat de modelanalyses er nu juist toe dienen om het gebrek aan feiten zo goed en
objectief mogelijk na te bootsen.

Het CBb gaat bij beoordeling van economische bewijsmiddelen terug naar
de feiten en het waarheidsgehalte daarvan. Het lijkt bijna positief bewijs van het
strategisch gedrag/prijsopdrijving te verlangen. Met een dergelijke feitelijke in-
vulling is er nog maar weinig ruimte voor bewijsmiddelen gebaseerd op econo-
mische modellen. De beoordelingsruimte van de toezichthouder is aldus sterk
gereduceerd. Het beeld dat de NMa met 6-2 voorstaat is vleiend. Nu de discus-
sie over de beoordelingsruimte voor complexe economische beoordelingen is
verschoven naar een discussie over bewijsvoering, laat zich de uitkomst van de
volgende ronde lastig voorspellen.
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Tien jaar kartelzaken:

detectie en detectiemethoden

René Jansen*

Inleiding

arkten laten werken’ is (in min of meer gelijke bewoordingen) vanaf het
prille begin van het bestaan van de NMa, de missie van de organisatie

geweest. Een missie die is afgeleid van de wettelijke taken van de NMa. Toege-
spitst op het werkgebied van de algemene mededinging is de NMa verantwoor-
delijk voor het toezicht op de naleving van de normen van de Mededingingswet
(Mw). Anders geformuleerd: ondernemingen zijn verantwoordelijk voor de na-
leving van de wet; de NMa draagt verantwoordelijkheid voor de handhaving er-
van.

Het beëindigen van verboden, dikwijls geheime, concurrentiebeperkende
afspraken en gedragingen (‘kartels’) is een kernelement van de handhaving
door de NMa. Spreken en schrijven over handhaving impliceert aldus ook aan-
dacht voor het onderwerp van dit artikel: detectie en detectiemethoden. Waar
hebben we het dan heel concreet over, wat is dat precies? Het Van Dale woor-
denboek geeft de volgende betekenis aan ‘detectie’: ‘onderzoek naar de aanwe-
zigheid van iets’, ‘verkenning’. In het dagelijkse woordgebruik wordt de aan-
duiding ‘opsporing’ dikwijls als hyperoniem gebruikt.

Binnen de NMa wordt het begrip ‘detectie’ (of opsporing) op verschillende
manieren gebruikt: enerzijds verwijst ‘detectie’ naar het vinden van aanwijzin-
gen voor een (tot op dat moment) onvermoed kartel. ‘Detectie’ kan dan verwij-
zen naar ‘het resultaat’ (het feit dat het – vermoedelijke – kartel gedetecteerd is)
of naar ‘het proces’ (de werkzaamheden waarbij men het kartel heeft ontdekt).

Anderzijds verwijst ‘detectie’ (opsporing) in de NMa-praktijk naar het verga-
ren van bewijs ten aanzien van een reeds ontdekt (vermoedelijk) kartel. Ook hier
kan detectie zowel naar het resultaat als het proces of de werkzaamheden (zoals
bijvoorbeeld een onaangekondigd bedrijfsbezoek) verwijzen.

In de eerste vorm van gebruik – ‘detectie’ als het vinden van een tot dat mo-
ment onbekend kartel – staat het ontdekkingselement centraal. In de tweede
vorm van gebruik staat het bewijsvergarende element centraal. In de praktijk
kunnen de twee vormen naast elkaar voorkomen. Een clementieverzoek dat tot
het ontdekken van een kartel leidt, kan tegelijkertijd een instrument van bewijs-
vergaring zijn.

In deze bijdrage zal ik ingaan op beide vormen van ‘detectie’.1 De focus daar-
bij ligt overigens op het detecteren van (horizontale) kartels.

‘M
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Eerder in deze inleiding is het verband gelegd tussen detectie en een kern-
taak van de NMa. Het is evident dat effectieve detectie, het ontdekken en het
bewijzen van kartels, noodzakelijk is voor het succesvol beëindigen van be-
staande kartels. Minder in het oog springend is de bijdrage van effectieve
detectie aan het voorkómen van toekomstige kartels, aan preventie. De door
ondernemingen gepercipieerde pakkans speelt immers een belangrijke rol in
hun afweging om al dan niet een kartelafspraak te maken.2

In het navolgende zal ik trachten een overzicht te bieden van de relevante or-
ganisatorische ontwikkelingen ten aanzien van de bij en door de NMa gehan-
teerde middelen tot detecteren en daarbij vooral ook een koppeling maken naar
de organisatorische keuzen die de NMa in dat verband heeft gemaakt.

Organisatorische mijlpalen

Inleiding

In de eerste tien jaar van het bestaan van de NMa kan – wat betreft het toezicht
op mededingingsbeperkende afspraken – een onderscheid worden gemaakt
naar de initiële fase van januari 1998 tot grofweg eind 2001 en de daaropvol-
gende periode vanaf begin 2002. De eerste periode stond sterk in het teken van
het opzetten van de NMa als organisatie en het behandelen van de grote massa
van circa 1200 ontheffingsverzoeken op basis van de (toenmalige) artikelen 17
en 100 Mw. Vanaf het begin van 2002 – in de slipstream van de toen beschikbaar
gekomen aanwijzingen van grootschalige overtredingen in de bouwsector –
heeft de NMa een omslag gemaakt naar actieve handhaving. Daartoe zijn grote
stappen gezet wat betreft het opbouwen van een effectief opsporingsapparaat,
waarbij de interne organisatie daarop is toegesneden en de onderzoeksinfra-
structuur is geprofessionaliseerd.

De ontwikkeling in de verschillende methoden om kartels te detecteren, laat
de ontwikkeling zien die de NMa in haar tienjarig bestaan heeft doorgemaakt.
Deze ontwikkeling laat zien dat de NMa zich heeft ontwikkeld van een vooral
reactieve organisatie in de beginperiode van haar bestaan naar de vooral ook
proactieve organisatie die de NMa nu is, waarbij actief eigen onderzoek wordt
gedaan naar mogelijk kartelgedrag.3

Klachten en signalen: van een Informatielijn naar ConsuWijzer.

Klachten, tips en signalen zijn de ‘traditionele’ bronnen van detectie (op het
spoor komen van mogelijke overtredingen) voor de NMa. Vanaf het prille begin
van haar bestaan heeft de NMa serieus werk gemaakt van het ontvangen en be-
handelen ervan. Ook met de uitbreiding in de loop van de jaren van het detectie-
instrumentarium blijven deze traditionele bronnen van detectie een belangrijke
rol spelen. Voor het ontdekken van kartels is het verkrijgen van informatie uit
de diverse markten van groot belang. In dat kader zijn overigens de eerder ge-
noemde ontheffingsverzoeken een belangrijke bron van marktkennis geweest.
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De verzoeken gaven ook een goed inzicht in (voorheen gelegitimeerde) kartel-
vorming in Nederland: ook hier daarom een link naar detectie in de betekenis
van ‘ontdekking’.

In de beginfase van het bestaan van de NMa werden vragen, tips en klachten
ontvangen en behandeld door de medewerkers van de verschillende afdelingen.
Een belangrijk moment van professionalisering hiervan was de inrichting van
de Informatielijn bij de centrale afdeling Strategie en Communicatie. De Infor-
matielijn stond niet alleen ten dienste van publieksvoorlichting, maar fun-
geerde ook als een centraal meldpunt voor signalen over vermeende concur-
rentiebeperkingen. Als back office fungeerden zowel gespecialiseerde recher-
cheurs als juridisch en economisch medewerkers.

Sinds juli 2006 kunnen consumenten zich richten tot ConsuWijzer – een ge-
zamenlijk initiatief van OPTA, Consumentenautoriteit en NMa – om informatie
te krijgen en/of tips of klachten te melden. Bedrijven kunnen nog steeds via de
Informatielijn van de NMa tips, signalen en/of klachten melden of informatie
verkrijgen.

Toezicht- en onderzoeksbevoegdheden: recherche-expertise

Alle medewerkers van de directie Concurrentietoezicht (CT)4 fungeren de facto
als toezichthouder, met de daarbijbehorende bevoegdheden. Voor het onder-
werp van deze bijdrage – detectie – spelen echter de vaardigheden en compe-
tenties van economisch rechercheurs een niet te onderschatten rol.

Rechercheactiviteiten zijn niet alleen belangrijk in het kader van het bloot-
leggen van kartels (denk hier aan de rol van rechercheurs in het kader van het
genereren van tips en andere signalen) maar ook in het kader van effectieve
bewijsvergaring (denk hier aan de rol van de recherche in het kader van een on-
derzoek, het afnemen van verklaringen, het organiseren van bedrijfsbezoeken
etc.). Het betreden van bedrijfsruimten – waarbij de rechercheurs een belang-
rijke rol spelen – vond voor het eerst plaats in 1999. Vele onaangekondigde be-
zoeken zijn daarna gevolgd, met name vanaf 2002.

In de beginjaren had de NMa slechts enkele rechercheurs binnen haar gele-
deren. Vanaf het begin van 2002 is dit aantal toegenomen en is bij de directie
CT een eenheid Recherche en Inlichtingen (RI) ingericht. Naast de recherche-
expertise is hierbij tevens voorzien in een expertisegebied voor onderzoek in
openbare bronnen. Volledig nieuw waren de stappen die de NMa in 2002 is
gaan zetten op het vlak van digitaal rechercheren, het identificeren van digitaal
bewijsmateriaal. Forensische IT werd een apart expertisegebied binnen RI; bin-
nen de toen ingezette onderzoeken naar de bouwsector is voor het eerst op in-
tensieve wijze hiervan gebruikgemaakt. De protocollering hiervan door middel
van de ‘Werkwijze onderzoek digitale gegevens’ kreeg zijn beslag op 6 juni 2003
(in december 2007 vervangen door de Digitale Werkwijze 2007). De nieuwste
loot aan de onderzoeksstam is overigens de bevoegdheid om – na machtiging
van de rechter-commissaris – een privéwoning te betreden, ook tegen de zin
van de bewoner. Deze bevoegdheid heeft de NMa sinds 1 oktober 2007 en biedt
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een belangrijke detectieaanvulling. Uiteraard ligt hierbij het accent op detectie
in de zin van bewijsvergaring.

Clementietoezeggingen en het Clementiebureau

Clementie is een van de belangrijkste bronnen van zowel het detecteren van on-
vermoede kartels als het verzamelen van bewijs. Clementie houdt in dat de NMa
ondernemingen die de mededingingsregels hebben overtreden de mogelijk-
heid biedt om vrijwillig melding te maken van een kartel om zo in aanmerking
te kunnen komen voor boetevermindering of zelfs boete-immuniteit.5

Ondernemingen kunnen een clementieverzoek indienen voordat de NMa
aan een onderzoek is begonnen (clementieverzoek van de categorie A). Een der-
gelijk clementieverzoek leidt tot het ontdekken van een onvermoed kartel; tege-
lijkertijd levert het ook bewijs voor het kartel. Ondernemingen kunnen ook een
clementieverzoek indienen nadat de NMa al begonnen is met een onderzoek.
Dit vormt voor de toezichthouder een efficiënte wijze van bewijsvergaring.

De inwerkingtreding van de Richtsnoeren Clementietoezegging in juli 2002
en het parallelle oprichten van het Clementiebureau zijn belangrijke mijlpalen.
Het Clementiebureau is de eerste jaren organisatorisch gekoppeld aan de direc-
tie Concentratiecontrole (CoCo).6 De achterliggende gedachte was de afstand
tot de onderzoeksdirectie CT en daarmee de laagdrempeligheid voor het ver-
trouwelijk benaderen van het bureau. In 2005 is het Clementiebureau overgehe-
veld naar CT: dichter op de kartelonderzoekers, maar wel met behoud van in-
terne Chinese muren (voor de fase van vertrouwelijk overleg tussen clementie-
functionaris en de betrokken onderneming).

Hét grote succesnummer van de NMa op het gebied van clementieverzoeken
is uiteraard de grote hausse aan aanvragen uit de bouwsector in 2004, als reac-
tie op de oproep van het kabinet en de NMa om schoon schip te maken.7 Deze
verzoeken gevoegd met de reeds lopende NMa-onderzoeken binnen de bouw-
sector hebben een ongekend aantal kartelafspraken en -gedragingen gedetec-
teerd (het leveren van zowel aanwijzingen voor nog onontdekte kartels als van
de cruciale bouwstenen qua bewijs).

De Clementierichtsnoeren zijn grondig herzien per 1 oktober 2007. Op die
datum trad een belangrijke herziening van de Mededingingswet in werking
(‘AMEW’8), met onder meer als gevolg dat eveneens natuurlijke personen – op-
drachtgevers van en feitelijk leidinggevenden aan een kartel – konden worden
beboet (tot een maximum van C 450.000). In het verlengde hiervan is in de
nieuwe Clementierichtsnoeren de mogelijkheid gecreëerd voor deze natuurlijke
personen om – los van hun onderneming – uit de school te klappen over een
kartel en boete-immuniteit of boetevermindering te vragen. Verwacht wordt dat
deze en andere aanpassingen van de Clementierichtsnoeren de effectiviteit als
detectiemiddel verder zullen vergroten.9

Internationale samenwerking: het European Competition Network

De NMa is bepaald geen eenzame strijder tegen (consumenten)welvaartbeper-
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kende kartels. De samenwerking en afstemming binnen de EU tussen de
toezichthouders heeft een grote vlucht genomen in de tien jaar van het bestaan
van de NMa. Door de Europese Verordening 1/2003 is vanaf 1 mei 2004 sprake
van een formele en geïnstitutionaliseerde samenwerking: het European
Competition Network (ECN).10 De interactieve database van ECN-zaken stelt de
NMa in staat om formele zaken in het kader van de artikelen 81 en 82 EG-Ver-
drag van andere mededingingsautoriteiten in Europa te monitoren. Onderzoe-
ken vanuit andere lidstaten en de Europese Commissie kunnen ook eerste aan-
wijzingen bieden voor kartelgedragingen in Nederland. Vanuit detectie bena-
derd is het ECN het meest prominente internationale platform. Andere interna-
tionale mededingingsfora waarin de NMa participeert zijn het Competition
Committee van de OESO, het informele netwerk ECA (European Competition
Authorities) en het mondiale International Competition Network ICN. Deze
activiteiten zijn niet direct zaakgerelateerd, maar dragen wel bij aan de kennis-
verbetering ten aanzien van (het opsporen van) kartels.

Samenwerking met andere toezichthouders in Nederland

Ook in een ander opzicht is de NMa geen eenzame toezichthouder. De NMa
heeft een goede samenwerkingsrelatie met andere markttoezichthouders in
Nederland, zoals OPTA, NZa en AFM. De samenwerking met de Consumenten-
autoriteit is hecht. Daarnaast vindt, daar waar gewenst en gepast, een zekere
afstemming, informatie-uitwisseling en samenwerking plaats met DNB, Belas-
tingdienst, FIOD-ECD, KLPD en OM. De NMa is ten slotte ook aangesloten bij
Meldpunt M (Meld Misdaad Anoniem).

Uiteraard staan lang niet alle elementen van deze samenwerking en infor-
matie-uitwisseling in het teken van detectie. Aan de andere kant is het echter
wel zo dat detectie een belangrijke component en doelstelling is. De onder-
zoekspraktijk van de NMa laat ook zien dat diverse onderzoeken (mede) hun
basis vonden bij een van de bovengenoemde instellingen. De bekende scha-
duwboekhouding van bouwbedrijf Koop Tjuchem kreeg de NMa van het Open-
baar Ministerie. In een groot bouwonderzoek in 2002 heeft de NMa eveneens
gebruikgemaakt van bewijsmateriaal verkregen van het OM (met als basis
KLPD-onderzoek). Dit geldt ook (met als basis FIOD-ECD) voor informatie ge-
bruikt in het onderzoek naar boomkwekerijen.11 Een signaal van de Belasting-
dienst gaf (extra) aanleiding tot onderzoek naar betonmortelcentrales. Zonder
samenwerking met andere toezichthouders en handhavende diensten zouden
derhalve meerdere kartels een langer leven hebben gehad en zou de schade aan
de Nederlandse economie beduidend groter zijn geweest!

Marktkennis als basis voor detectie: sectorale structuur Concurrentietoezicht

De ervaringen vanuit de huidige organisatie van de directie CT laten zien dat de
sectorale specialisatie bij het toezicht veel voordelen biedt. Deze conclusie geldt
ook voor detectie. De clustering naar sectoren van de economie biedt de moge-
lijkheid om brede en diepgaande kennis op te bouwen ten aanzien van speci-
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fieke sectoren; dit kan van essentieel belang zijn voor het detecteren van kartels
en andere mededingingsrechtelijke problemen.

De kwartiermakers van het Ministerie van Economische Zaken hebben oor-
spronkelijk een zogenoemd zwembadmodel ontworpen voor de toezicht-
afdeling van de NMa, zoals die van start ging in 1998. Door de enorme hausse
aan ontheffingsverzoeken ontstond al snel de behoefte om een sectorgewijze
ordening in de meer dan 1000 dossiers aan te brengen. Deze ordening vond ook
zijn neerslag in een eerste – nog redelijk fluïde – clustering van de afdeling. In
het jaar 2000 is de organisatie definitief omgevormd, waarbij het ‘typische
kartelwerk’ is ondergebracht in sectoraal georiënteerde clusters; hierbinnen
werd de marktkennis geconcentreerd en uitgebouwd die nodig is voor een ef-
fectieve en efficiënte zaakbehandeling. De meest intensief opsporende secto-
rale eenheid werd in 2002 opgericht: de Taakgroep Bouw. Deze Taakgroep had
op haar hoogtepunt circa 35 medewerkers (rechercheurs, juristen, economen
en accountants). De directe aanleiding voor de Taakgroep was de grote hoeveel-
heid aanwijzingen voor overtredingen van de Mededingingswet voortkomend
uit informatie van klokkenluider Ad Bos en de schaduwadministratie van de
firma Koop Tjuchem, die de NMa van het Openbaar Ministerie eind november
2001 kreeg.

Binnen de sectorale clusters van CT is in de loop van 2005 gestart met het
ontwikkelen van sectorale handhavingsprogramma’s. Het doel van deze pro-
gramma’s is het gericht en pro-actief opsporen en identificeren van probleem-
markten; het genereren van ‘onderzoeksleads’ oftewel het vullen van de ‘onder-
zoekspipeline’ is de gerichte opdracht van de programmamanagers; detectie,
primair in de betekenis van het ontdekken van nog onbekende kartels.

Economische detectie: oprichting van het Economisch Bureau

De NMa heeft in 2006 een Economisch Bureau opgericht. Daar waren meerdere
(goede) redenen voor, waaronder het (verder) ontwikkelen van economische
detectiemethoden.

Economische detectie houdt in dat op basis van de economische theorie en
empirische gegevens getracht wordt om kartels of ander mededingingsbe-
perkend gedrag op te sporen. Economische detectie is een middel om op pro-
actieve wijze dergelijk gedrag op te sporen. De methodiek wordt door de NMa
gebruikt als ondersteunend middel om haar prioriteiten te kunnen bepalen en
als aanvulling op de andere detectiemethoden zoals hierboven beschreven.

De kern van deze methodiek van detectie is het signaleren van een verhoogd
risico op mededingingsproblemen door middel van het in kaart brengen van
marktinformatie en economische indicatoren. Deze indicatoren en hun ge-
wicht zijn bepaald aan de hand van een literatuurstudie. In deze literatuurstudie
zijn artikelen van onder andere Connor (2003), Grout (2005), Harrington
(2005) en Porter (2005) gebruikt. Voorbeelden van deze indicatoren zijn de
concentratiegraad van een sector, het aantal actieve bedrijven, de importdruk,
marktgroei, R&D-uitgaven en de aanwezigheid van brancheorganisaties. De
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combinatie van de verschillende indicatoren bepaalt de (theoretische) kans op
mededingingsbeperkend gedrag in een sector.

De bovenstaande economische detectiemethode legt de nadruk op de ana-
lyse van de structuur van de markt in de verschillende sectoren. De structuur
van de markt kan aanduiden of een kartel eenvoudig in een sector kan worden
gevormd. De structuur kan echter ook foute aanwijzingen geven, zogenoemde
false positives, of sectoren niet aanwijzen waar de kans op mededingings-
beperkend gedrag groot is. Mede om deze foutmarges zo veel mogelijk te be-
perken is er voor gekozen om ook het gedrag van de bedrijven in de sector te
onderzoeken. Voorbeelden hiervan zijn ontwikkelingen in de prijzen, de out-
put en het marktaandeel van bedrijven. Dan kan met grotere zekerheid sectoren
worden aangewezen waar het risico op mededingingsbeperkend gedrag groot
is.

Wat opvalt in de (vertrouwelijke) analyses die de NMa heeft gemaakt, is dat
de methode industriële sectoren vaak méér aanwijst als sectoren waar zich
concurrentieproblemen voordoen dan in de dienstensectoren. Mogelijk heeft
dat te maken met het relatieve gewicht van bepaalde indicatoren, waardoor de
internationale concurrentie nog niet goed in kaart wordt gebracht. Wel is het
zo dat sommige sectoren die op de NMa-agenda 2008 staan (onder andere de
agri- en foodindustrie) ook hoog scoren in deze analyses. Overigens, ook hier-
voor geldt dat er andere oorzaken voor een dergelijke score kunnen zijn dan
mededingingsbeperkende handelingen die in strijd zijn met de Mw.

Het moge duidelijk zijn dat een dergelijke economische structuuranalyse
geen vervanging is en kan zijn van aanwijzingen van feitelijke kartelgedra-
gingen. Tegelijkertijd ziet de NMa economische detectie, analyses uitgevoerd
door het Economisch Bureau in nauwe samenwerking met de directie CT, als
een waardevol supplement ter versterking van de ‘voorkant’ van het toezicht en
onderzoek. De methode van economische detectie dient hierbij verder te wor-
den ontwikkeld en het is ook van groot belang dat er meer en betere data be-
schikbaar komen om de zaak te optimaliseren.

Conclusie: huidige trends, uitdagingen/kansen voor de toekomst

Trends

De ontwikkeling in de verschillende detectiemethoden die de NMa tot haar be-
schikking heeft, laat een tweetal trends zien in de groei van de NMa als organi-
satie in de eerste tien jaar van haar bestaan. Allereerst is een professionalisering
in gang gezet. In de eerste tien jaar van haar bestaan, heeft de NMa de slag ge-
maakt van jonge organisatie die pionierswerk moet verrichten tot een profes-
sionele organisatie waar nieuwe methodieken en procedures worden ontwik-
keld en verfijnd en die streeft naar een maximaal effect van haar werk. Ten
tweede is de omslag gemaakt van reactief opsporen van kartels naar het pro-
actief opsporen ervan. In de beginjaren van de NMa lag de nadruk op het beoor-
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delen van de ontheffingsverzoeken die bij de NMa werden ingediend. De aan-
dacht verschoof in de jaren daarna richting tips, klachten en signalen die de
NMa binnenkreeg over mogelijke kartelvorming. De stap naar een clementie-
programma is een cruciale geweest. De laatste jaren heeft de NMa een sterk pro-
actieve houding in het detecteren van kartels ontwikkeld. Voorbeelden hiervan
zijn de start van het programmamanagement, de economische detectie en de
ontwikkelingen op het gebied van recherche.

Toekomstige ontwikkelingen

Directie Mededinging

De NMa staat aan het beging van haar tweede decennium aan de vooravond van
een nieuwe belangrijke organisatorische wijziging. De Raad van Bestuur heeft
het voornemen om de huidige directies CoCo en CT te fuseren tot één nieuwe
directie Mededinging. Deze voorgenomen fusie beoogt een organisatie van het
concentratietoezicht die beter kan ‘mee-ademen’ met de conjunctuurgolven.
Daarnaast beoogt de vorming van deze directie te leiden tot synergie-effecten
ten aanzien van sectorspecifieke kennis en oriëntatie. De kennis van markten
krijgt een extra impuls. De integratie van de twee directies verlaagt ook de drem-
pels ten aanzien van informatie-uitwisseling tussen de twee toezichtterreinen
en kan hierdoor leiden tot een verbeterde ontdekking en opsporing van kartel-
gedragingen.

Versterking voorportaal van onderzoeken

Op dit moment ligt het accent van de rechercheactiviteiten vooral op bewijs-
vergaring. In de toekomst kan de inlichtingenfunctie van de aanwezige recher-
che-expertise een grotere rol spelen. Rechercheurs kunnen een pro-actievere rol
spelen in het kader van het ontdekken van kartels. Het koppelen van recher-
cheurs aan de sectorale handhavingsprogramma’s is een van de stappen die
gezet worden in dit kader. Ook wordt gekeken naar technische en juridische
mogelijkheden om de digitale infrastructuur te gebruiken voor het ontdekken
van kartels. Meer generiek geformuleerd zijn er kansen om de ‘voorkant’ van
het onderzoeksproces te versterken door een krachtiger samenhang van de sa-
menstellende delen zoals programmamanagement, onderzoek naar openbare
bronnen, concentratiemeldingen, klachten, etc.

Meer internationale samenwerking

Samenwerking binnen Europa is sterk verbeterd na de ‘modernisering’ in 2004.
Echter, er is nog steeds ruimte voor verbetering. Het huidige systeem is nuttig
voor het monitoren van kartels met interstatelijk effect (dan is er sprake van een
verplichte melding). Wanneer er geen sprake is van interstatelijk effect worden
kartels echter niet gemeld. Wat nationale kartels betreft is samenwerking
meestal in de vorm van informele contacten tussen de lidstaten. Formele en
structurele fora voor samenwerking ontbreken. Het Europese netwerk van

rené jansen



163

mededingingsautoriteiten biedt overigens ook veel nog onbenutte ruimte tot
gezamenlijke onderzoeken van autoriteiten in Europese regio’s (zoals bijvoor-
beeld Noordwest-Europese markten).

Doorontwikkelen economische detectie

Zoals hierboven al aangegeven, wordt op dit moment economische detectie
voornamelijk gebruikt om de structuur en het bijbehorende risico op mededin-
gingsbeperkend gedrag in kaart te brengen. Dit is een eerste stap in het
detecteren op basis van economische gegevens. Deze stap levert een lijst op met
sectoren met een hoog risico die mede gebruikt wordt bij de prioritering van
zaken door de NMa. Het is echter essentieel om ook te kijken naar het gedrag
van bedrijven in de verschillende sectoren. Dit stuit op dit moment op vraag-
stukken omtrent de beschikbaarheid en bruikbaarheid van de data. Het is moei-
lijk om via openbare bronnen voldoende economische en empirische gegevens
te verzamelen om gedragingen in sectoren te onderzoeken. Hier zal in de toe-
komst een oplossing voor gevonden moeten worden.

Afrondend kan de conclusie niet anders zijn dan dat de NMa ook wat betreft
detectie een grote ontwikkeling heeft doorgemaakt in haar eerste tien jaar. Te-
gelijkertijd is er nog veel ruimte voor verdere ontwikkeling; ook hier geldt dat
stilstand gelijk staat aan achteruitgang. De Nederlandse consument heeft recht
op een ambitieuze, toekomstgerichte en voortdurend lerende NMa.
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commentaar

Pablo Amador Sanchez

Clementie als karteldetector

Clementie is een onlosmakelijk onderdeel van het harde antwoord van de NMa
op kartelvorming. Het vormt een geducht wapen in de strijd tegen kartels, on-
der andere omdat clementieverzoeken een belangrijke detectiebron voor kar-
tels zijn.12

Eigenlijke detectie via clementie is voorbehouden aan het eerste verzoek,
voordat de NMa het kartel op het spoor is (categorie A). Met de Richtsnoeren
Clementie zet de NMa in op zo veel mogelijk verzoeken in de categorie A. Dit
wordt onder andere bevorderd door de mogelijkheid van clementie voor natuur-
lijke personen13 en de sinds kort voor verzoekers gecreëerde mogelijkheid om
via een advocaat te peilen naar de beschikbaarheid van de categorie A in ruil
voor de verplichting bij een positief antwoord het verzoek meteen in te dienen.

Voor optimale detectie via clementie is een aantal randvoorwaarden van be-
lang. Ik noem er drie.
1. Detectie van kartels via clementie vereist hoge totaalboetes per kartel, ook na

aftrek van eventuele clementiekortingen. Hoe meer angst voor hoge boetes,
hoe beter. Dit bevordert niet alleen clementieverzoeken in de categorie A,
maar ook de kans op indiening ervan terwijl het kartel nog levend of ‘warm’
is.14

2. Clementie moet intelligent worden ingepast in het grotere geheel van de
kartelopsporing. Clementieverzoeken mogen het vervolgingsbeleid niet
gaan dicteren, anders dreigt clementie de autoriteit blind en lui te maken.
Het openen van een onderzoek naar een via clementie ontdekt kartel mag
nooit een automatisme worden. Daarnaast mogen ambtshalve gestarte on-
derzoeken, of voorbereidingen daartoe, bij ontvangst van een clementie-
verzoek niet het kind van de rekening worden. Ook ambtshalve onderzoe-
ken zijn nodig voor het voeden van de voor clementie benodigde angst om
gepakt en zwaar beboet te worden.

3. De NMa moet een pro-clementiecultuur bevorderen. Dat gebeurt groten-
deels vanzelf; klikken is universeel en de boetes en kortingen uit het verle-
den spreken voor zich. Niettemin vereist de communicatie rondom clemen-
tie speciale aandacht. Transparantie staat voorop en de eerlijke toepassing
van het clementiebeleid jegens clementieverzoekers moet goed worden uit-
gedragen.

De toekomstperspectieven voor clementie zijn goed. We hebben een modern
clementiebeleid en de Brusselse boeteschoorsteen vertoont de laatste tijd een
gezonde trek. Als lerende organisatie is de NMa zich bewust van de voortdu-
rende aandachtspunten voor de optimalisering van haar opsporingstaak. Een
slimme inzet van het clementiewapen is daarbij niet weg te denken.

pablo amador sanchez
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commentaar

Maarten Pieter Schinkel

Detectie en detectiemethoden: enkele opmerkingen

Hoe hoog ook de uiteindelijke sancties, mededingingswetshandhaving kan al-
leen goed preventief werken als (aspirant) overtreders een gerede pakkans
percipiëren. Dat vraagt om een gerespecteerde mededingingsautoriteit met
overzicht van de aard en incidentie van voorkomende overtredingen. Het valt
echter niet mee om zo’n overzicht te hebben – en te houden. Kartels, maar ook
geraffineerde vormen van machtsmisbruik, laten zich niet gemakkelijk ontdek-
ken. Het zijn vaak tips van oud-medewerkers of argwanende afnemers en con-
currenten die de autoriteiten op hun spoor zetten. Ook melden kartelleden zich-
zelf in ruil voor strafvermindering. Het is niet waarschijnlijk dat zulke door ei-
genbelang gedreven informanten de toezichthouder een representatief beeld
geven van de hele kartelpopulatie. Actieve en onbevangen opsporing van
mededingingswetsovertredingen kan hiervoor helpen corrigeren. Het is echter
niet vanzelfsprekend dat ze voor dit doel wordt ingezet. Het is daarom een
goede zaak dat de NMa in deze lustrumbundel aandacht besteedt aan detectie.

René Jansen onderscheidt in zijn bijdrage twee vormen van detectie. Detectie
van de eerste soort definieert hij als ‘het vinden van aanwijzingen voor een (tot
op dat moment) onvermoed kartel’. Detectie van de tweede soort is ‘het verga-
ren van bewijs ten aanzien van een reeds ontdekt (vermoedelijk) kartel’. Deze
dubbele definitie is enigszins verwarrend, en ik zou daarom willen voorstellen
de term detectie alleen te gebruiken voor de opsporing van nog onvermoede
overtredingen – en voor detectie van de tweede soort de term ‘rechercheren’ te
reserveren.

Daarmee gaat het organisatorische overzicht van Jansen vrijwel niet meer
over detectie. Zaken die starten als gevolg van een ontheffingsverzoek, klacht of
tip, of een clementieverzoek worden de NMa immers aangereikt, zodat er geen
sprake kan zijn van ‘vinden’. Hetzelfde geldt voor veel van de aanwijzingen die
voortkomen uit samenwerking met verwante toezichthouders in (inter)natio-
naal verband. Ook de recherche-expertise van de NMa, hoe indrukwekkend
ook, ligt grotendeels op het terrein van de bewijsvergaring. En de bouwfraude –
door Jansen een omslagpunt naar actieve handhaving genoemd – was een
geboortegeschenk. De zaak was een spectaculair succes voor de NMa, maar niet
door haarzelf ontdekt.

Blijven over de voorziening voor ‘onderzoek in openbare bronnen’ in de een-
heid Recherche en Inlichtingen (RI), de ‘sectorale handhavingsprogramma’s’
binnen de clusters van CT, die pro-actief probleemmarkten opsporen en
‘onderzoeksleads’ genereren, en het ontwikkelingsprogramma ‘economische
detectie’ van het Economisch Bureau, dat mededingingswetsovertredingen op
tracht te sporen op basis van economische indicatoren van marktstructuur en
gedrag, ingevuld met empirische gegevens.
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Deze drie onderdelen klinken elk veelbelovend en spannend, maar hun be-
spreking is uiterst summier. Misschien blijft Jansen hier met opzet oppervlak-
kig – en is dat maar goed ook: de NMa moet zich natuurlijk niet door de kartel-
boefjes in de kaarten laten kijken. We hoeven ook niet alle details over hoe de
NMa detecteert te weten. Maar bijvoorbeeld een overzicht van de verdeling van
de overtredingen die de NMa in de afgelopen tien jaar heeft vastgesteld naar de
aanleiding om het onderzoek te starten had hier zonder direct gevaar wel ge-
past.

Ik vermoed dat het aantal zelfstandig opgespoorde kartels in deze verdeling
klein is. Ten dele komt dat doordat we nog pas aan het begin staan van de ont-
wikkeling van detectiemethoden, die bovendien wat moeizaam op gang komt.
Dat laatste heeft te maken met het al genoemde succes van de clementie-
programma’s in het genereren van zaken. Pas heel recent dringt het besef door
van een mogelijk gevaar van vertekening in deze informatiebron. Intussen wor-
stelen de toezichthouders met concepten, de rol die economische theorie en
econometrie kunnen en mogen spelen in het voeden van vermoedens, de vraag
of structuur- dan wel gedragskenmerken leidend moeten zijn, en het niveau
waarop economieën het beste in de gaten kunnen worden gehouden.

Het is mooi dat de NMa in deze ontwikkelingen voorop wil lopen. De recente
vakliteratuur biedt haar daarvoor voldoende aanknopingspunten. Ik denk dan
aan een gespecialiseerd forensisch team dat op marktniveau de Nederlandse
economie globaal screent op verdachte bewegingen.15 Dat kan bijvoorbeeld op
basis van geavanceerde tijdreeksanalyses, maar ook berichten in B2B-vak-
tijdschriften en de dagbladen bevatten aanknopingspunten voor een goed ver-
staander. Geschoold in gewiekste vormen van mededingingsbeperkend ge-
drag, en met een gedegen kennis van specifieke sectoren zijn de leden van zo’n
team achterdochtig en gespitst op mogelijke overtredingen. Ze zoomen in op
microdata om op bedrijfsniveau inbreuken te ontleden. Dat kan live en non-

invasive: de onderwerpen van observatie hoeven het niet te merken. Waar vol-
doende verdenking is gerezen doet het team voorstellen voor gericht recherche-
werk. Op basis daarvan stelt de leiding van de NMa prioriteiten. En pas dan
komt het rechercheren.

Het operationeel maken van een dergelijk detectieteam zal nog heel wat voe-
ten in de aarde hebben. Er zijn dataproblemen om op te lossen en het voort-
schrijdend inzicht van inventieve overtreders in de werkwijzen van het team zal
vragen om een constante aanpassing van ontdekkingsmethoden en technieken.
De grote maatschappelijke schade die het gevolg kan zijn van langdurende
mededingingsbeperkingen op grote schaal – en waarvan we er recent verschil-
lende in Nederland gezien hebben – rechtvaardigen echter een flinke investe-
ring het opsporingsapparaat van de NMa. Mits die gepaard gaat met het creë-
ren van de juiste prikkels voor NMa-medewerkers om het opsporingsapparaat
ook te gebruiken, dan zal zij een effectief en rechtvaardig mededingingsbeleid
ten goede komen.

maarten pieter schinkel
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noten

* Ik ben veel dank verschuldigd aan dr.

Gülbahar Tezel en drs. Madeline Buijs

van de NMa voor hun grote bijdrage aan

de voorbereiding van dit artikel.

1 De tweede vorm van gebruik wijkt wel-

licht af van wat theoretische economen

onder het begrip detectie verstaan (zie

paragraaf over economische detectie).

Echter, in mededingingspraktijk heeft het

begrip detectie (opsporing) een ruime

betekenis. Dit essay focust op de NMa-

praktijk en verwijst derhalve naar de ver-

schillende betekenissen van het begrip

detectie.

2 Voor wetenschappelijke artikelen over

het voorkomen en opsporen van kartels

en de invloed van mededingingsautoritei-

ten hierop wordt verwezen naar bijvoor-

beeld Bryant en Eckard (1991) en Connor

(2005).

3 De volgorde van de volgende categorise-

ring is willekeurig en reflecteert geen

rangschikking op basis van importantie.

Wel wordt de ontwikkeling van reactief

naar proactief opsporen/professionalise-

ring duidelijk.

4 Directie CT is binnen de NMa verant-

woordelijk voor het onderzoek naar ver-

boden concurrentiebeperkende afspra-

ken en het verboden misbruik van econo-

mische machtsposities.

5 Zie hiervoor de Richtsnoeren Clementie-

toezegging van 1 juli 2002. De meest

actuele versie dateert van 9 oktober 2007,

Richtsnoeren Clementie.

6 Verantwoordelijk voor de toetsing van

fusies en overnames.

7 Van in totaal 481 aanvragen konden er

379 worden aangemerkt als formele cle-

mentieverzoeken in de zin van de Richt-

snoeren Clementietoezegging.

8 Wet van 28 juni 2007, houdende wijzi-

ging van de Mededingingswet als gevolg

van de evaluatie van die wet (Stb. 2007,

284).

9 In de economische wetenschap wordt er

in groeiende mate aandacht besteed aan

de rol die clementie heeft in de zin van

ontdekking en bewijsvergaring. Motta en

Polo (2003) concluderen dat clementie

een belangrijke rol zou kunnen spelen in

het kader van de vervolgingsfase maar

twijfelen over de effectiviteit van clemen-

tie wat het ontdekkingsaspect betreft.

Spagnolo (2003) komt echter tot een

andere conclusie op basis van een ander

model en stelt dat clementie de stimulans

voor zelf-aanmeldingen zou vergroten.

Spagnolo’s conclusie is consistenter met

de Amerikaanse en Europese empirische

ervaring met clementie. Deze ervaring

laat zien dat clementie ook een belangrij-

ke bron is van detectie in de zin van ont-

dekking (zie Spagnolo 2003).

10 Verordening (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 L 4 januari 2003.

11 Besluit van de Raad van Bestuur van 13

november 2007 in zaak NMa/5211, Bo-

men.

12 Ik doel hier op detectie stricto sensu. Cle-

mentie bevordert tevens de stopzetting,

efficiënte vervolging en afschrikwekken-

de beboeting van kartels en werkt boven-

dien als zodanig preventief.

13 Zulks ongeacht of het eerste verzoek

wordt ingediend door een natuurlijk

persoon of door een onderneming die

bevreesd is dat haar de immuniteit door

een natuurlijk persoon wordt wegge-

kaapt.

14 Dit is bevorderlijk voor de beschikbaar-

heid van incriminerend bewijs uit het

verzoek en de daaropvolgende bedrijfsbe-

zoeken, en verkleint daarmee de kans dat

boetereducties vergeven moeten worden

aan volgende melders, met het gevolg dat

de totaalboete lager en dus minder af-

schrikwekkend wordt.

15 In maart 2008 verschijnt in de Journal of

Competition Law and Economics een speciale

uitgave over ‘Forensic Economics in

Competition Law Enforcement’, samen-

gesteld naar aanleiding van een ACLE-

congres over dit onderwerp in februari

2006.
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Straffen, strafmaat en effectiviteit

Wouter Wils*

oetes of andere sancties zijn geen doel op zich, maar een middel om een
betere naleving van het kartelverbod te bereiken. Een betere naleving van

het kartelverbod kan met verschillende middelen worden nagestreefd, omdat
er verschillende factoren zijn die bepalen of ondernemingen, en de mensen die
het gedrag van deze ondernemingen bepalen, al dan niet het kartelverbod nale-
ven.1 Aan de ene kant is bepalend of de betrokkenen weet hebben van het kartel-
verbod, het begrijpen, als legitiem ervaren, en – in het beste geval – het hebben
geïnterioriseerd als morele gedragsnorm.2 Aan de andere kant hangt de mate
van naleving van het kartelverbod af van wat potentiële inbreukmakers in een
kosten-batenanalyse verwachten als voordeel van de inbreuk, en als kosten en
risico’s ervan.

In dit geheel van factoren kan het opleggen van boetes of andere straffen op
drie manieren bijdragen tot een betere naleving van het kartelverbod.3 Ten eer-
ste kan het bestraffen een afschrikkend effect hebben. Indien voldoende zware
sancties worden opgelegd en de gepercipieerde pakkans voldoende hoog is,
zullen potentiële inbreukmakers, althans de meer berekende en meer risico-
schuwe onder hen, van hun inbreukplannen afzien, alleszins in die gevallen
waar de verwachte baten van de inbreuk niet te hoog zijn. Ten tweede kan een
intelligente modulering van de zwaarte van de sancties de kosten en risico’s van
het opzetten en in stand houden van kartels verhogen.4 Significant hogere boe-
tes voor leidinggevenden dan voor andere karteldeelnemers, bij voorbeeld, kun-
nen het opzetten en in stand houden van kartels bemoeilijken. Ook clementie-
programma’s kunnen op een vergelijkbare wijze de interne samenhang van kar-
tels ondermijnen.5 Ten derde kan het bestraffen van inbreuken, tenminste wan-
neer het als procedureel fair en niet disproportioneel wordt gepercipieerd, ook
een moreel effect hebben op degenen die reeds spontaan geneigd zijn het
kartelverbod na te leven, doordat zij bevestigd worden in hun reeds bestaande
ingesteldheid, en het kartelverbod verder als gedragsnorm interioriseren.6

Sancties zijn dus een uitermate nuttig instrument. De NMa beschouwt sanc-
ties dan ook terecht als ‘de kern van ons werk’,7 en kan op dit vlak bij zijn tiende
verjaardag een fraai palmares voorleggen.8

Tegelijk is het ook juist dat ‘sancties opleggen niet in alle gevallen het meest
effectieve middel [is]’.9 Omdat de naleving van het kartelverbod niet alleen af-
hangt van kosten-batenanalyses door berekende potentiële inbreukmakers,
maar ook voor een belangrijk deel van de mate waarin het kartelverbod gekend
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en aanvaard wordt, en deel uitmaakt van de cultuur van een bedrijf of sector,10

zijn er inderdaad goede argumenten om in bepaalde gevallen, waar er een dui-
delijke bereidheid tot verandering is van de kant van het betrokken bedrijf of de
betrokken sector, een betere naleving te proberen te bereiken via alternatieve
handhaving. Voorbeelden hiervan zijn de compliance-regelingen die de NMa
overeenkwam met de verzekeringssector en met de apothekersbranche.11 Een
dergelijke alternatieve benadering lijkt echter enkel zinvol in de mate dat het
kartelverbod nog onbekend of onduidelijk is. Dit was wellicht het geval in heel
wat sectoren in het historische ‘kartelparadijs’ Nederland, waar het kartel-
verbod pas in 1997 ten volle zijn intrede deed.12 Na verloop van tijd, en precies
als gevolg van de handhavingsactiviteiten van de NMa, zullen situaties van on-
bekendheid of onduidelijkheid van het kartelverbod echter logischerwijze
steeds schaarser worden, terwijl aan bestraffend optreden ongetwijfeld altijd
behoefte zal blijven bestaan.13

In de Mededingingswet werd in 1997 gekozen voor een bestraffingssysteem
waarbij enkel administratieve boetes worden opgelegd aan ondernemingen.
Enerzijds werd hierdoor het model gevolgd van de mededingingshandhaving
op het niveau van de Europese instellingen, waar de Europese Commissie ook
enkel boetes oplegt aan ondernemingen. Anderzijds was dit een reactie op de
ervaring met de handhaving, of het gebrek aan handhaving, door het Openbaar
Ministerie onder de oude Wet Economische Mededinging van 1956. Geoor-
deeld werd dat mededingingsbeleid en -handhaving specialistische kennis
vereisen, en dat een effectievere handhaving kon worden verwacht van een ge-
specialiseerde autoriteit die specifiek wordt belast met mededingingshand-
having.14

Dat een effectieve handhaving van het kartelverbod een gespecialiseerde, en
zich specifiek op deze taak toeleggende, onderzoeks- en vervolgingsautoriteit
vergt, is ongetwijfeld juist. In alle landen of jurisdicties waar het kartelverbod
krachtig wordt gehandhaafd bestaat er een dergelijke autoriteit. Zo heeft de Ver-
enigde Staten op federaal niveau het Department of Justice Antitrust Division
een Criminal Enforcement Section in Washington DC, en zeven field offices, in
Atlanta, Chicago, Cleveland, Dallas, New York, Philadelphia en San Francisco,
exclusief toegespitst op het onderzoeken en vervolgen van kartelinbreuken.
Omgekeerd is het ook zo dat wanneer kartelinbreuken moeten concurreren met
moord- of kindermisbruikzaken voor de aandacht van een, veelal reeds erg
overbelast, algemeen Openbaar Ministerie, er van kartelhandhaving in regel
weinig of niets in huis komt.15 Maar zoals het voorbeeld van de Verenigde Sta-
ten (waar gevangenisstraffen worden opgelegd voor kartelinbreuken) illus-
treert, impliceert de keuze voor een gespecialiseerde onderzoeks- en
vervolgingsautoriteit niet noodzakelijk dat enkel boetes aan ondernemingen
kunnen worden opgelegd.

Boetes voor ondernemingen zijn ongetwijfeld heel nuttig als sanctie voor
mededingingsinbreuken. Indien voldoende hoog, creëren ze een incentive voor
ondernemingen om mededingingsinbreuken te vermijden, en ondernemingen
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zijn veelal ook goed geplaatst om het gedrag van hun medewerkers in die zin te
beïnvloeden.16 Voor de meeste soorten mededingingsinbreuken, zoals misbrui-
ken van machtspositie of andere mededingingsbeperkende afspraken dan hard-

core kartels, vereist een effectieve handhaving wellicht geen andere straffen dan
boetes op ondernemingen.17

Zoals ik elders meer uitgebreid heb geargumenteerd,18 lijken sancties tegen
individuen (bestuurders en managers) echter een noodzakelijk complement
voor een effectieve afschrikking van geheime prijs- of marktverdelingsafspra-
ken tussen concurrenten (hard-core kartels).

Vanwege het grote profijt en de lage pakkans van dergelijke inbreuken, zijn
de boetebedragen voor ondernemingen die nodig zouden zijn om hard-core kar-
tels echt af te schrikken immers onmogelijk hoog. Een gemiddeld hard-core kar-
tel blijkt gemakkelijk de prijzen te kunnen verhogen met 20%, en vijf jaar lang
te kunnen functioneren.19 Onder de heel voorzichtige hypothesen dat de prijs-
verhoging van 20% de winst verhoogt met 10% van de omzet, en dat de pakkans
1 op 3 is, betekent dit dat de boetes minstens 150% moeten bedragen van de
jaarlijkse omzet voor de betrokken goederen of diensten. Dergelijke systema-
tisch hoge boetes zijn in verschillende opzichten problematisch. Niet alleen
zouden ze geregeld het wettelijk maximum overschrijden (10% van de totale
omzet in het geval van boetes opgelegd door de NMa of de Europese Commis-
sie), maar – meer fundamenteel – ook de betaalcapaciteit van de betrokken on-
dernemingen. Ook indien ze niet tot faillissementen leiden, dreigen zulke hoge
boetes schadelijke effecten te hebben op allerhande onschuldige stakeholders van
de ondernemingen (inclusief de consument, onder de vorm van hogere prijzen)
en op de markstructuur.20 Een tweede probleem met het exclusief gebruik van
boetes voor ondernemingen is dat ondernemingen of aandeelhouders niet al-
tijd gemakkelijk het gedrag van hun bestuurders of managers kunnen controle-
ren.21

De combinatie van boetes voor ondernemingen en individuele sancties voor
opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden binnen de onderneming laat toe
om hard-core kartels af te schrikken zonder nood aan onmogelijk hoge boete-
bedragen. Het vergemakkelijkt ook de taak van die ondernemingen die oprecht
compliance met het kartelverbod nastreven, omdat zij hun medewerkers op het
gevaar van individuele straffen kunnen wijzen. Indien het bedrijfsleven zich
oprecht bekent in de naleving van het kartelverbod, zou het dus moeten lobbyen
voor individuele strafsancties.

Ik ken geen aanwijzingen dat het Nederlandse bedrijfsleven al op dit punt
gekomen is, maar het besef dat boetes niet volstaan om hard-core kartels te be-
strijden heeft ongetwijfeld meegespeeld in de beslissing van de Nederlandse
wetgever in 2007 om de NMa de nieuwe bevoegdheid te geven om, naast onder-
nemingen, ook opdrachtgevers of feitelijk leidinggevenden betrokken bij een
kartel, te beboeten.22

Al dient de erkenning van het probleem van de ineffectiviteit van het exclu-
sieve gebruik van ondernemingsboetes, en de invoering van individuele verant-
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woordelijkheid van opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden binnen onder-
nemingen, ongetwijfeld te worden verwelkomd, de keuze om enkel boetes te
voorzien als individuele straffen, en niet de meer effectieve sancties als director

disqualification of gevangenisstraf, lijkt een (althans voorlopig) gemiste kans.
Het zwakke punt is dat boetes aan bestuurders en managers weinig of geen

effect hebben indien de onderneming een vrijwaring geeft of anderszins (direct
of indirect) de boete vergoedt,23 wat niet verboden lijkt naar Nederlands recht.24

Het probleem van vrijwaring of vergoeding speelt niet of veel minder bij an-
dere soorten sancties tegen individuen, zoals uitsluiting van bestuursfuncties
(director disqualification) of gevangenisstraf. Om die reden koos bijvoorbeeld het
Verenigd Koninkrijk in 2002 voor deze twee sancties en niet voor individuele
boetes.25

Het voorbeeld van het Verenigd Koninkrijk toont trouwens ook aan dat de
invoering van dergelijke meer effectieve individuele straffen niet het behoud van
de centrale rol van een gespecialiseerde onderzoeks- en vervolgingsautoriteit in
de weg hoeft te staan. Het onderzoek naar inbreuken op het met gevangenis
bestrafte cartel offence gebeurt immers door de Office of Fair Trading (OFT), het
Britse equivalent van de NMa, in samenwerking met de Serious Fraud Office
(SFO). De vervolging voor de strafrechter gebeurt in principe door de SFO, on-
dersteund door de OFT, maar met de mogelijkheid voor de OFT om zelf te ver-
volgen indien de SFO dit niet doet.26 Het algemene Openbaar Ministerie speelt
geen enkele rol.

Bij het beschouwen van de geschiedenis van het kartelrecht in Europa gedu-
rende de afgelopen eeuw, is mijn indruk dat de meeste jurisdicties in dezelfde
richting zijn geëvolueerd en daarbij een gefaseerd ontwikkelingsproces hebben
doorgemaakt of zullen doormaken.27 In een eerste fase was er geen echt kartel-
verbod, enkel een systeem van misbruikcontrole, waaronder, eens een misbruik
was vastgesteld, ondernemingen werd bevolen hun kartel stop te zetten voor de
toekomst. Op niet-naleving van een dergelijk verbod voor de toekomst stonden
vaak strafrechtelijke sancties, inclusief gevangenisstraf. In een tweede fase,
eerst bereikt door de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal in het begin
van de jaren ’50 en vervolgens door Duitsland en de Europese Economische Ge-
meenschap tegen het einde van de jaren ’50, werd een echt kartelverbod inge-
voerd, maar het directe effect van dit verbod werd verzacht door een aan-
meldingssysteem, dat tijdelijke boete-immuniteit toeliet, en inbreuken werden
enkel bestraft met boetes voor ondernemingen. In een derde fase, op Europees
niveau doorgezet door Verordening 1/2003, werd het afschrikwekkende effect
van het kartelverbod verhoogd door de afschaffing van het aanmeldings-
systeem. In een vierde fase, sinds lang bereikt in de Verenigde Staten en door
het Verenigd Koninkrijk binnengetreden in 2002, wordt de mogelijkheid van
individuele sancties, in het bijzonder gevangenisstraf, toegevoegd om de
afschrikking te vergroten voor hard-core kartels.

Met de Mededingingswet van 1997 kwam Nederland rijkelijk laat in de over-
gang van de eerste naar de tweede fase.28 Maar, in een opmerkelijke toepassing
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van Jan Romeins bekende ‘wet van de remmende voorsprong’ of ‘premie op de
achterlijkheid’,29 is Nederland in tien jaar tijd getransformeerd van ‘kartel-
paradijs’ naar een land dat inzake kartelhandhaving duidelijk boven het Euro-
pese gemiddelde uitsteekt. Zoals Bill Kovacic schreef in een recent jaarverslag
is dit een indrukwekkende en unieke prestatie, waarop de NMa, en Nederland,
terecht trots kunnen zijn.30 Van belang is natuurlijk om nu niet op de lauweren
te gaan rusten.
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commentaar

Henk van de Bunt

Er wordt door criminologen veel empirisch onderzoek verricht naar de werking
van sancties op regelovertredend gedrag. De uitkomsten van dergelijk onder-
zoek stemmen meestal droevig. Ongeveer 70% van de overtreders recidiveert
binnen enkele jaren na het oplegging van de sanctie. Niet de aard van de sanc-
tie, maar persoons- en omgevingsfactoren blijken de beste voorspellers te zijn
voor het al dan niet optreden van recidive.

Ligt dit voor ondernemingen wezenlijk anders? Volgens Wouter Wils zijn
(administratieve) boetes wel degelijk erg effectief in het beteugelen van overtre-
dingen van kartelverboden. In korte tijd zou Nederland dankzij de oplegging
van boetes van ‘kartelparadijs’ getransformeerd zijn naar een land dat inzake
kartelverbodhandhaving duidelijk boven het Europese gemiddelde uitsteekt.

Bij dit optimistische geloof in de werking van boetes passen in kort bestek
en in willekeurige volgorde enkele kritische kanttekeningen.

In de eerste plaats wordt niet duidelijk gemaakt waarom juist van de (admi-
nistratieve) boete, en niet van strafrechtelijke en civiele sancties zoveel afschrik-
wekkende werking uitgaat. In de Verenigde Staten is de afgelopen decennia een
beleid gevoerd waarin juist voor de traditionele strafrechtelijke aanpak (gevan-
genisstraf) wordt gekozen om ‘witteboordencriminaliteit’ te bestrijden. Een ge-
heel andere beleidsoptie is om te bevorderen dat gedupeerden civiele acties in-
stellen tegen kartels. Zowel van het stigma van de strafrechtelijke sanctie als van
de onvoorspelbaarheid van de civiele claims kan een grote afschrikwekkende
werking uitgaan.

In de tweede plaats gaat Wils eraan voorbij dat ondernemingen, evenmin als
individuele personen, calculerende overtreders zijn. Uit criminologische on-
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derzoek komt naar voren dat organisatiecriminaliteit niet uitsluitend uit a-mo-
rele berekening maar ook uit onkunde of verkeerde inschattingen voortkomt.
Dit impliceert dat ook de perceptie van pakkans en sanctiedreiging weinig rea-
listisch is, hetgeen afbreuk doet aan de beoogde afschrikwekkende werking.31

In de derde plaats miskent Wils dat gedrag van mensen en ondernemingen
niet alleen door afschrikking, maar ook door overleg, overreding en beloning
beïnvloed kan worden. De Australische criminoloog John Braithwaite heeft een
lans gebroken voor ‘responsive regulation’, hetgeen inhoudt dat het optreden van
handhavers afgestemd is op de houding, beweegredenen en specifieke omstan-
digheden van de overtreders. Soms zal het opleggen van boetes de aangewezen
reactie zijn, dan weer overleg of overreding, en soms zijn veel zwaardere sanc-
ties geboden, tot aan stillegging van de onderneming toe.32

literatuur

Bunt, H. van de, J. van Erp en K. van Wingerden, ‘Hoe stevig is de piramide van Braith-
waite?’, Tijdschrift voor Criminologie, 2007, nr. 4.

Simpson, S.S., Corporate Crime, Law, and Social Control, New York 2002.

commentaar

Jan ten Hoopen

Wouter Wils beschrijft hoe Nederland in tien jaar tijd getransformeerd is van
een ‘kartelparadijs’ naar een land dat boven het Europese gemiddelde uitsteekt.
Het CDA pleit al enkele jaren voor celstraffen en bestuursverboden voor mana-
gers die leiding geven aan kartels. Nu de Minister van Economische Zaken heeft
aangegeven dat ze dit pleidooi honoreert, is de uitspraak van Wils een under-
statement.33 Ons land behoort na de desbetreffende wetswijziging tot de Euro-
pese koplopers.

Wils heeft met zijn bijdrage aan twee hoorzittingen in de Tweede Kamer een
belangrijke rol gespeeld in deze ontwikkeling.34 Door voor te rekenen dat een
boete maar liefst 150% van de omzet moet bedragen om calculerende onderne-
mingen af te schrikken, overtuigde hij het CDA en de PvdA dat strafrechtelijke
sancties in de strijd tegen kartels onmisbaar zijn. Deze straffen zijn proportio-
neel, want zoals de OESO in verschillende berekeningen laat zien berokkenen
hard-core kartels de samenleving miljarden euro’s schade per jaar. Ook wat be-
treft de hoogte van de boetes voor ondernemingen zal de wetgever binnenkort
waarschijnlijk een nieuwe stap zetten. Minister Van der Hoeven heeft op ver-
zoek van de coalitiefracties onlangs toegezegd dat ze zal kijken naar verdub-
beling van het boetemaximum van 10% naar 20% van de jaaromzet van bedrij-
ven.35 Maar ook daarmee zijn de mogelijkheden om kartels aan te pakken nog
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niet uitgeput. De Europese Commissie concludeerde vorig jaar in een Groen-
boek dat talloze obstakels succesvolle civiele schadeclaims bij mededingings-
overtredingen in de weg staan. Als die obstakels worden opgeruimd kan
civielrechtelijke handhaving een aanvullend preventief effect hebben, zonder
dat er een Amerikaanse claimcultuur ontstaat.36

De keuze voor een bepaald sanctie-instrumentarium heeft ook gevolgen voor
de rol van de NMa. De mededingingsautoriteit is op dit moment verantwoorde-
lijk voor opsporing, vervolging, strafoplegging en rechtspleging in eerste aan-
leg. Dit wordt het ‘alles-in-één-handstelsel’ genoemd. Dat punitieve sancties
zoals gevangenisstraffen niet opgelegd kunnen worden zonder tussenkomst
van de strafrechter, staat buiten kijf. Dát het alles-in-één-handstelsel op de hel-
ling gaat staat daarom vast, de vraag is alleen nog hoe. De uitdaging is om een
evenwicht te vinden tussen rechtsbescherming en effectiviteit. Dat een be-
stuursorgaan zware sancties oplegt doet afbreuk aan de rechtsbescherming,
terwijl opsporing en vervolging door het Openbaar Ministerie ten koste van de
effectiviteit kan gaan. Wils beschrijft in zijn artikel dat in het Verenigd Konink-
rijk niet het OM maar gespecialiseerde onderzoeks- en vervolgingsautoriteiten
een centrale rol hebben, terwijl de rechter belast is met de sanctionering. Een
dergelijk systeem zou ook in Nederland uitkomst kunnen bieden voor de spa-
gaat tussen effectiviteit en rechtsbescherming. Daarvan moet de verantwoorde-
lijke minister dan nog wel overtuigd worden.37 Wat de vorm ook wordt, het CDA
wil in elk geval dat in de toekomst alleen de rechter zware sancties kan opleg-
gen.

Kortom, de door Wils beschreven evolutie van het mededingingsrecht is nog
niet afgerond. Intussen heeft de NMa al wel goede resultaten geboekt, die de
toezichthouder terecht diverse prijzen hebben opgeleverd. De uitdaging die de
toekomst biedt is om te voorkomen dat het goede de vijand van het betere
wordt, doordat het succes van de NMa in de huidige vorm de ontwikkeling van
een optimale mix van straf- en bestuursrechtelijke handhaving belemmert.

literatuur

Ten Hoopen, J., M.L. Vos en F.R. van Dijk, ‘Handhaven mededingingsrecht gebaat bij
extra civielrechtelijke handhaving’, Het Financieele Dagblad, 7 februari 2007, blz. 9.

Roerink, R., ‘Minister van der Hoeven zint op verdubbeling van kartelboetes’, Het
Financieele Dagblad, 9 november 2007, blz. 3.

jan ten hoopen



177

noten

* De in dit artikel vervatte opinies zijn

strikt persoonlijk en kunnen niet worden

toegerekend aan de Europese Commissie

of haar Juridische Dienst.

1 Zie verder Wils (2002, blz. 192-196; en

2006a, blz. 185-187).

2 Zie in het algemeen Tyler (1990).

3 Zie verder Wils (2006a).

4 Zie verder Katyal (2003) en Wils (2006a,

blz. 202-204).

5 Zie verder Wils (2007a).

6 Zie verder Dau-Schmidt (1990), Sunstein

(1996), Katyal (1997) en Wils (2006a).

7 Jaarverslag NMa 2006, blz. 15.

8 Zie de opeenvolgende jaarverslagen NMa.

In 2003 werd de NMa door Global Competi-

tion Review gerankt als wereldwijde ‘num-

ber one fining authority’ (Kalbfleisch,

2006, blz. 317); zie ook Jaarverslag NMa

2005, blz. 107.

9 Jaarverslag NMa 2006, blz. 15.

10 Zie voetnoten 1 en 2 hierboven, en Conley

en O’Barr (1997).

11 Jaarverslag NMa 2004, blz. 73, en Jaar-

verslag NMa 2006, blz. 54.

12 Zie Jaarverslag NMa 2001, blz. 19; Jaar-

verslag NMa 2000, blz. 4 en 86; en Kalb-

fleisch (2006, blz. 313).

13 Zie verder Wils (2006a, blz. 188-189 en

200-201).

14 Jaarverslag NMa 1999, blz. 26 en Kalb-

fleisch (2006, blz. 313).

15 Wils (2005b, blz. 148-149).

16 Wils (2002, blz. 196-198).

17 Wils (2002, blz. 225-226, en 2005b, blz.

151-152) en OECD (2007).

18 Wils (2002 en 2005b); zie ook mijn stel-

lingnames op twee hoorzittingen over de

wijziging van de Mededingingswet in de

Commissie voor Economische Zaken van

de Tweede Kamer op 22 januari 2004 en

9 juni 2005.

19 OECD (2002, blz. 9), Connor (2004),

Evenett, Levenstein en Suslow (2001) en

Wils (2005b, blz. 139).

20 Coffee (1981, blz. 401-402) en Wils

(2002, blz. 202-207; 2005b, blz. 140-141;

en 2006a, blz. 196-199 en 204-206)

21 Wils (2002, blz. 207-210).

22 Wijziging van de Mededingingswet, aan-

genomen door de Eerste Kamer op 26

juni 2007; Kamerstukken I, 2006-2007,

30 071A.

23 Zie UK Department of Trade and Industry

(2001, paras 7.13-7.18), OECD (2002,

paras 48-51), OECD (2005, blz. 8 en 17)

en Wils (2002, blz. 220, en 2005b, blz.

146-147).

24 Zie Potjewijd (2003).

25 Zie UK Department of Trade and Industry

(2001), Whish (2003, blz. 390-397) and

Wils (2002, blz. 220, en 2005b, blz. 146-

147).

26 Whish (2003, blz. 69 en 391-394).

27 Wils (2005b, blz. 134-135).

28 Veertig jaar na Duitsland, en twintig jaar

na bij voorbeeld Griekenland; zie ook

VerLoren van Themaat (1996, blz. 284).

Luxemburg kwam pas in 2004 in de twee-

de fase.

29 Romein (1937, blz. 48).

30 Jaarverslag NMa 2005, blz. 99.

31 Zie onder meer: S.S. Simpson, Corporate

Crime, Law, and Social Control, New York

2002.

32 Henk van de Bunt, Judith van Erp en

Karin van Wingerden, ‘Hoe stevig is de

piramide van Braithwaite?’, Tijdschrift voor

Criminologie, 2007, nr. 4, blz. 386-399.

33 Antwoorden minister Van der Hoeven op

de vragen van het lid Ten Hoopen over

celstraf en bestuursverboden voor lei-

dinggevenden aan een kartel (2007).

34 De twee hoorzittingen over de wijziging

van de Mededingingswet vonden plaats

op 22 januari 2004 en 9 juni 2005.

35 Roerink (2007).

36 Ten Hoopen, Vos, Van Dijk (2007).

37 Uit antwoorden van minister Van der

Hoeven op de vragen van het lid Ten

Hoopen over celstraf en bestuursverbo-

den voor leidinggevenden aan een kartel

(2007) blijkt dat zij studeert op een sys-

teem waarbinnen dat NMa strafrechtelij-

ke zaken kan aanbrengen bij het OM.

straffen, strafmaat en effectiviteit





179

Twenty-four and there is so much more

Eric van Damme

Inleiding

e titel voor mijn bijdrage ontleende de redactie van deze bundel aan Neil
Young’s ‘Old Man’. Dat ik over misbruik van machtspositie (artikel 24.1

Mw) moest schrijven was mij duidelijk, maar verder waren er veel vragen. Vindt
de NMa zichzelf op haar tiende verjaardag al oud en wijs, en goed uitgerust voor
de toekomstige uitdagingen op dit gebied, of is zij oud en vermoeid (door
schade en schande wijs geworden) en zal zij dit beleidsterrein vanaf nu vaker
links laten liggen? Verwijst het ‘and there is so much more’ naar de belangrijker za-
ken op mededingingsbeleid en de geringer prioriteit die de NMa in de toekomst
aan misbruikzaken zal geven, of verwijst deze zin naar de ‘beperkte reikwijdte’
van het misbruikverbod en de vormen van ‘ongewenst mededingingsgedrag’
die de NMa wel wilde, maar niet mocht aanpakken?

Het ‘and there is so much more’ inspireerde mij om te schrijven over de moder-
nisering (‘economisering’) van het misbruiktoezicht in Europa, en over de ge-
volgen daarvan voor de Nederlandse beleidspraktijk. Er is inderdaad, vooral
met betrekking tot artikel 82 EG-Verdrag en artikel 24 Mw, nog zo veel te doen,
en er is daarbij nog zo veel dat economen en juristen van elkaar, en van de prak-
tijk, te leren hebben. Het streven is te komen naar een beter economisch gefun-
deerd (‘effects based’) beleid, dat, naar het zich nu laat aanzien, ook een terug-
houdender beleid zal zijn.

De ‘economisering van het Europese mededingingsbeleid’ is ongeveer net
zo oud als de NMa, met het door de Europese Commissie in 1996 gepubliceerde
groenboek over verticale mededingingsafspraken als vroege mijlpaal. Aanlei-
ding voor die publicatie was de kritiek, zowel door juristen als economen, dat
de Commissie bij haar beleid, bijvoorbeeld inzake verticale overeenkomsten, te
weinig rekening hield met de economische effecten van deze overeenkomsten.
Nieuwe richtsnoeren voor een meer economisch getinte beoordeling van verti-
cale overeenkomsten volgden in 1999. Vergelijkbare kritiek werd ook op andere
terreinen geuit en sindsdien zijn ook andere beleidshoofdstukken herzien.
Richtsnoeren met betrekking tot horizontale overeenkomsten werden gepubli-
ceerd in 2001 en 2004, richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies
in 2004, en voor niet-horizontale fusies in november 2007. In december 2005
verscheen ook een discussiestuk over hoe uitsluitingsstrategieën van domi-
nante ondernemingen onder artikel 82 EG-Verdrag beoordeeld zouden moeten
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worden, maar tot richtsnoeren is het, op dit (lastige) terrein, nog niet gekomen.
In alle gevallen verschuift de nadruk van beoordeling van de juridische vorm van
een afspraak of gedraging naar analyse van de economische effecten ervan. Dit
gaat gepaard met een grotere rol van economen in het mededingingsbeleid, die
immers gezien worden als de deskundigen bij de effectenanalyse. Het Neder-
landse beleid volgt het Europese; de vraag is dus welke invloed deze verschui-
vingen en de nieuwe inzichten op Europees niveau, in Nederland gehad heb-
ben. Het is deze vraag die in deze beschouwing centraal staat. Op de vraag of
(Nederlandse) economen de aan hen toebedachte taak aankunnen, en of de
economische wetenschap zelf wel voldoende robuuste inzichten heeft opgele-
verd, zal in deze bijdrage voorbij gegaan worden.

Het vervolg van deze bijdrage bestaat uit drie delen. Eerst wordt kort inge-
gaan op het discussiestuk van DG Mededinging over misbruiktoezicht. Vervol-
gens richten we ons op het beleid van de NMa met betrekking tot uitbuiting van
marktmacht door een dominante onderneming. Het derde deel gaat over uit-
sluiting.

Modernisering van misbruiktoezicht op Europees niveau

In december 2005 publiceerde DG Mededinging van de Europese Commissie
een discussiestuk waarin een meer economische beoordeling van uitsluitings-
vormen van misbruik van machtspositie bepleit wordt.1 In navolging van de
Economic Advisory Group for Competition Policy2 bepleiten de ambtenaren
een verschuiving van een formalistische (‘form based’) aanpak in de richting van
een economische (‘effects based’) analyse. De Commissie gaat overigens lang niet
zo ver als de economische adviesgroep: waar het advies heldere keuzes maakt,
schippert de Commissie tussen een ordoliberale en een Angelsaksische aanpak
en tussen verleden (bestaande jurisprudentie) en toekomst (gewenst beleid).3

In het onderstaande ga ik kort op drie belangrijke aspecten in: (1) het doel van
artikel 82, (2) de analyse van vormen van misbruik, en (3) de toevoeging van een
‘efficiency defense’ aan artikel 82, om zo concurrentiebevorderende aspecten van
de strategie van de dominante onderneming mee te nemen.

Te prijzen is dat het discussiestuk, in randnummer 4, begint met het specifi-
ceren van de doelstelling van beleid:

‘With regard to exclusionary abuses the objective of Article 82 is the protection of

competition on the market as a means of enhancing consumer welfare and of

ensuring an efficient allocation of resources.’

De dubbele doelstelling levert voor elk wat wils: de Duitsers (onder aanvoering
van het Bundeskartellamt) zijn tevreden dat ‘bescherming van de mededinging’
als eerste genoemd wordt,4 degenen die in de Angelsaksische traditie zijn opge-
voed verheugen zich in het feit dat de consumentenwelvaart (naast economi-
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sche efficiëntie) als ultieme doel gepresenteerd wordt. Klaarblijkelijk wil de
Commissie zowel de ordoliberalen als degenen die consumentenwelvaart als
doel zien tevreden houden. Dit schipperen komt de kracht van het discussie-
stuk natuurlijk niet ten goede. Bescherming van marktstructuur is iets anders
dan bescherming van consumentenwelvaart en het verschil in doelstelling kan
tot verschil in beleid leiden. De Economic Advisory Group for Competition
Policy (EAGCP) schaarde zich volledig in het Angelsaksische kamp en ik zie
geen reden mijn collega’s af te vallen: wat is het nut van het behoud van een
marktstructuur die de consumenten geen extra welvaart oplevert? Maar: wat is
de positie in Nederland? Scharen wij ons in het Duitse of in het Engelse kamp?
Is marktwerking mede een doel, of is dat slechts een middel?

De kernvraag bij de toepassing van artikel 82 EG is hoe misbruik te onder-
scheiden van competition on the merits (prestatieconcurrentie).5 Zelfs een domi-
nante onderneming heeft immers het recht haar eigen commerciële belangen
te verdedigen: niet iedere vorm van concurrentie is voor haar verboden. In rand-
nummer 5 stelt de Commissie dat zij een aanpak zal hanteren die gebaseerd is
op de waarschijnlijke effecten op de markt. Helaas is ook op dit punt de Com-
missie niet in staat om een heldere grens te trekken. Met verwijzing naar de de-
finitie van misbruik in Hoffman La Roche definieert de Commissie in rand-
nummer 58 gedrag van een dominante onderneming als misbruikelijk als dit
(1) naar zijn aard concurrenten kan uitsluiten van de markt, en (2) in de gegeven
context waarschijnlijk daadwerkelijk een verstorend uitsluitingseffect heeft. De
Commissie schrijft vervolgens:

‘it is sufficient that the rivals are disadvantaged and consequently led to compete less

aggressively. Rivals may be disadvantaged where the dominant company is able to

directly raise rivals costs or reduce demand for the rivals products.’

Deze definitie is te ruim. Het gestelde in de laatste zin zal immers ook bij
prestatieconcurrentie het geval zijn: als de dominante onderneming betere
producten aanbiedt, kan dit immers ten koste gaan van verkopen van de con-
currentie; indien er schaalvoordelen bestaan impliceert dit bovendien dat de
stukskosten voor de concurrent stijgen. Kortom, het risico van te interven-
tionistische beleid blijft.

Concreet stelt de Commissie voor om de ‘as efficient competitor test’ te gebrui-
ken om toegestaan gedrag van misbruikelijk gedrag te onderscheiden. Als een
onderneming die minstens zo efficiënt is als de dominante onderneming in
staat is om de concurrentiedruk te weerstaan, dan is het gedrag van de domi-
nante onderneming niet misbruikelijk. Het voorstel is redelijk,6 ware het niet
dat ook hier de Commissie slagen om de arm houdt. Verder is niet duidelijk hoe
deze toets spoort met de boven geformuleerde doelstelling van beleid. De keuze
wordt ook niet gemotiveerd; er had ook voor de door de EAGCP gepropageerde
‘consumentenschadetest’ gekozen kunnen worden.7 Bij dit alternatief, dat be-
ter aansluit bij de bescherming van de consumentenwelvaart als doel van het
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mededingingsbeleid, wordt gedrag alleen verboden als de consument nadeel
ondervindt. Deze aanpak zou ook directer aansluiting bij de moderne economi-
sche wetenschap mogelijk maken.

De economische literatuur geeft aan dat strategisch handelen door domi-
nante ondernemingen zowel pro-competitief als anti-competitief kan uitpak-
ken en dat zonder gedetailleerde analyse in het algemeen niet te zeggen is naar
welke kant de balans doorslaat. Dergelijke analyse is echter integraal: er komt
aan de structuur van de markt geen aparte belang toe; het resultaat is positief of
negatief voor de consumenten. Vanuit dit perspectief bezien is ook het voorstel
van de commissie om mogelijke pro-competitieve effecten, net zoals momen-
teel reeds bij artikel 81 het geval is, onder ‘efficiënties’ mee te nemen problema-
tisch. Het onderscheid tussen overeenkomsten die de mededinging beperken
en overeenkomsten die dat weliswaar doen, maar die toch toegestaan zijn om-
dat ze aan de voorwaarden van artikel 81.3 voldoen, is voor een econoom onna-
tuurlijk. Analoog is ook het toevoegen van een efficiency defense in artikel 82
onnatuurlijk.

Samenvattend kan gesteld worden dat het discussiestuk vooral het span-
ningsveld tussen twee systemen van mededingingsrecht laat zien: het ordo-
liberale en het Angelsaksische. Het eerste systeem kent afzonderlijk belang toe
aan de marktstructuur, die bescherming verdient, terwijl voor het tweede de
structuur slechts een instrument is, en alleen de consumentenwelvaart echt telt.
In de afruil tussen de verschillende belangen, met name die tussen de mede-
dingingsvrijheid van dominante ondernemingen en die voor haar concurrenten
kiest het ordoliberale systeem partij voor de kleintjes, terwijl het Angelsaksische
systeem neutraal is. Dit systeem biedt ook meer ruimte voor economische ana-
lyse, het vereist die zelfs. Gegeven de stand van de economische wetenschap
leidt het Angelsaksische systeem als vanzelf tot een rule of reason-benadering,
terwijl het ordoliberale systeem meer ruimte laat voor ‘per se’ verboden. Het ene
systeem leidt tot meer fouten van type 1 (pro-competitief gedrag dat verboden
wordt), het andere tot meer fouten van type 2 (anti-competitief gedrag dat wordt
toegestaan). De wereld is niet perfect en geen van deze systemen ideaal, maar
welke is het best? Hoe is het Nederlandse systeem te karakteriseren? Sluiten wij
aan bij onze oosterburen, of kijken we naar het westen?

Uitbuiting van marktmacht

Omdat het Nederlandse mededingingsrecht aansluit bij het Europese is het ook
onder artikel 24.1 Mw verboden om monopoliemacht uit te oefenen. Op dit
punt is er dus een duidelijk verschil met het recht in de Verenigde Staten. In het
belangrijke Trinko-arrest8 uit 2003 stelde het Supreme Court van de VS nog-
maals duidelijk:
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‘The mere possession of monopoly power, and the concomitant charging of
monopoly prices, is not only not unlawful; it is an important element of the free-

market system. The opportunity to charge monopoly prices – at least for a short

period – is what attracts ‘business acumen’ in the first place; it induces risk taking

that produces innovation and growth. To safeguard the incentives to innovate, the

possession of monopoly power will not be held unlawful unless it is accompanied by

an element of anticompetitive conduct.’

Met uitzondering van de delen over ‘not being unlawful’ is de bovenstaande be-
wering ook juist in de Europese en Nederlandse context. De mogelijkheid om
aan de concurrentie te ontsnappen (en (tijdelijk) hoge winsten te realiseren)
stimuleert concurrentie. Ook op ons continent is het hebben van een monopo-
liepositie niet verboden, echter het uitbuiten daarvan door het vragen van
monopolieprijzen wel; wij missen dus een essentieel element van het vrije-
marktsysteem. Er is wel sprake van interpretatievrijheid met betrekking tot de
vraag wanneer van excessieve tarieven (onbillijk hoge prijzen) sprake is. Het is
duidelijk: hoe strikter de benchmark, hoe lager de prikkel om te innoveren. Op-
merkelijk is dat we in Nederland enerzijds het gebrek aan innovatie als groot
probleem zien, en dat anderzijds de NMa, althans in de eerste jaren van haar
bestaan, een zeer strikte benchmark gehanteerd heeft, veel strikter dan de Euro-
pese Commissie.9

Criteria om te bepalen of een prijs excessief is werden ontwikkeld in het
United Brands-arrest van het Europese Hof. Aan twee cumulatieve voorwaarden
moet voldaan zijn: (1) het verschil tussen de kostprijs en de verkoopprijs moet
excessief zijn, en (2) de verkoopprijs op zich moet unfair zijn (niet in redelijke
verhouding staan tot de economische waarde van het product), ofwel op zich,
ofwel in verhouding tot concurrerende producten. Van belang is dat de toets
tweeledig is, en dat de normen open geformuleerd zijn. Nadat de Europese
Commissie bij het Hof haar neus gestoten had, is zij zeer terughoudend geweest
met het optreden tegen uitbuitingsmisbruik. In de periode 1957-2002 werden
slechts vier overtredingen gesignaleerd (waarvan in twee gevallen de Commis-
sie door het Hof teruggefloten werd), en sinds 2002 was er slechts één formele
beslissing, Port of Helsingborg, waarin de Commissie constateerde dat van mis-
bruik geen sprake was. Al in haar 24e Rapport over het Mededingingsbeleid
(1994) gaf de Commissie aan dat dit beleidsonderdeel geen prioriteit had: ‘The

Commission in its decision making practise does not normally control or condemn the high

level prices as such’. Gegeven het bovenstaande citaat van het Supreme Court is dit
een verstandige beleidslijn.10

Hoe anders is de situatie in Nederland! In de eerste tien jaar van haar bestaan
heeft de NMa al een tiental besluiten over uitbuitingsmisbruik genomen, waar-
bij in de Interpay-zaak in eerste instantie ook geconcludeerd werd dat van exces-
sieve tarieven sprake was, hoewel aan de tweede voorwaarde van de toets aan
United Brands niet voldaan leek: de tarieven in Nederland behoorden tot de laag-
ste in Europa. Bij afwezigheid van ruime Europese jurisprudentie heeft de NMa
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een eigen beoordelingskader ontwikkeld. In feite beperkt de NMa zich tot het
eerste deel van de door het Europese Hof aangegeven toets: onderzocht wordt
of de prijs in ‘redelijke’ verhouding staat tot de kosten van het product. Om te
beoordelen of de verhouding redelijk is, vergelijkt de NMa het rendement dat
het product daadwerkelijk oplevert, R, met het rendement dat minimaal be-
haald moet worden om de investeerders tevreden te stellen, de WACC (weighted

average cost of capital). In feite is dit de methode van rendementsregulering die
ook door sectorspecifieke toezichthouders in netwerksectoren gebruikt wordt.
In formulevorm: geëist wordt dat R ≤ αWACC. Het verschil tussen regulering
en mededingingstoezicht is dat in het eerste geval α in de buurt van 1 ligt, ter-
wijl de NMa niet van misbruik spreekt als α ongeveer 2 is (Casema), maar wel als
α ongeveer 5-7 is (Interpay).

Het relatief grote verschil in kritische grenzen laat zien dat de NMa zich niet
echt als een ‘prijsregulator’ opstelt. Toch zijn er bij de gevolgde methode kriti-
sche kanttekeningen te plaatsen. Wat rechtvaardigt een kritische grens van 2,
of 5, of welke grens dan ook? Is het terecht dat de relatie tussen de prijs en de
consumentenwaarde buiten beschouwing blijft? Waarom wordt alleen naar de
kostenkant gekeken, en niet naar de vraagzijde? Waarom blijft het ex ante-per-
spectief (het rendement dat nodig is om aan de investering te beginnen) buiten
beschouwing? Waarom blijven marktkarakteristieken, zoals aan- of afwezig-
heid van toetredingsbarrières buiten beschouwing? Hoe het risico te waarderen
dat ingrijpen in de prijs toetreding belemmert en de toekomstige concurrentie
frustreert?

Dit zijn typisch vragen die voor een beleidsdocument in aanmerking komen.
Omdat de NMa een dergelijk document over uitbuiting van marktmacht niet
gepubliceerd heeft, blijft het gissen naar de antwoorden en naar de onderlig-
gende (economische) rechtvaardiging van het beleid. Tien jaar geleden is de
NMa voortvarend van start gegaan, en zij heeft allerlei ‘misstanden’ aangepakt.
Nu lijkt de tijd voor reflectie aangebroken en zou de NMa een visiedocument
kunnen publiceren waarin de volgende fundamentele vragen aan de orde ko-
men. Wat willen we bereiken en wat is ons principiële standpunt tegenover do-
minante ondernemingen: zijn ze te waarderen vanwege het succes dat ze in de
markt bereikt hebben, of zijn ze te wantrouwen? Willen we, zoals sommige ex-
treme, ‘oude’, ordoliberalen de dominante ondernemingen dwingen te hande-
len alsof er (volkomen) concurrentie is?11 Is ons ideaal het model van volkomen
mededinging, of laten we de marktstructuur voor wat die is, en kijken we
slechts naar de uitkomsten die deze genereert? Is de methode van rendements-
regulering in principe geschikt om excessieve prijzen aan te pakken, of is het
beter een langetermijnperspectief te hanteren, en, indien nodig, het zelf-
corrigerend vermogen van de markt te ondersteunen door eventuele toetre-
dingsbarrières te verlagen?

Een beleidsdocument is er nog niet, maar een beleidswijziging lijkt er op dit
terrein al wel te zijn. In ieder geval heeft de NMa in december 2005 besloten af
te zien ‘van het opleggen van een boete aan Interpay voor het misbruiken van haar econo-
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mische machtspositie wegens het hanteren van excessieve pintarieven’.12 De NMa conclu-
deert in dat persbericht dat niet aangetoond was dat van excessieve tarieven
sprake was. Wat heeft tot het gewijzigde inzicht geleid?

Uitsluiting van concurrenten

Met betrekking tot dit onderdeel van het misbruiktoezicht is er op Europees ni-
veau meer jurisprudentie en was er voor de NMa dus minder noodzaak tot
beleidsinnovatie. Ook op dit terrein was de NMa (zeer) actief, met besluiten on-
der andere over het hanteren van roofprijzen (Waldeck) en kortingsregelingen
(Carglass, CR Delta). Bestudering van deze, en andere, zaken laat zien dat de NMa
de Europese jurisprudentie zéér serieus neemt. Er is sprake van ‘pigeon holing’:
de te beoordelen praktijk wordt gematcht met een Europese zaak en vervolgens
wordt beslist overeenkomstig de Beschikking van de Commissie, of het oordeel
van het Gerecht, of van het Hof in de Europese zaak. Bij deze procedure is er
weinig ruimte voor een economische aanpak of effectanalyse. Een vergelijkbare
opmerking geldt overigens ook voor het toezicht op mededingingsafspraken.
In de context van artikel 6 Mw poogt, of poogde, de NMa veelal te betogen dat
een afspraak ertoe strekt de mededinging te beperken, zodat een economische
effectanalyse achterwege kan blijven. In kartelzaken (bijvoorbeeld Secon) heeft
het CBb reeds eerder aangegeven dat dit niet volstaat en dat een meer gedegen
economische analyse noodzakelijk is.13

Een meer economische analyse is echter ook in artikel 24 Mw-zaken nodig,
en dat begint al bij de vraag of van een dominante positie sprake is. Neem
Waldeck (zaak 3125) waarin, naar aanleiding van de klacht van NHA, dat
Waldecks dochter Studieplan door middel van roofprijzen NHA uit de markt
probeerde te drukken, de NMa in 2003 onverwijld in actie kwam en besloot aan
Waldeck een voorlopige last onder dwangsom op te leggen. Studieplan diende
het prijsonderbieden te staken, zij mocht niet langer een laagste prijsgarantie
afgeven en zij diende ervoor te zorgen dat de gehanteerde tarieven minimaal de
vaste en variabele kosten dekten. Twee jaar later kwam de NMa echter tot de
conclusie dat Waldeck niet dominant was en dat, zelfs als zij dominant geweest
was, haar tarieven niet als misbruikelijk (‘roofprijzen’) gekenschetst konden
worden.14 Voor een econoom is die laatste conclusie niet echt verrassend: roof-
prijzen zijn immers (bijna) net zo zeldzaam als eenhoorns. Het gaat mij echter
hier niet om het gedrag, maar om de vaststelling van dominantie.

De discussie over dominantie blijft in de NMa-besluiten in deze zaak beperkt
tot een discussie over marktaandelen: is het marktaandeel van Waldecks doch-
ters LOI en Studieplan hoger of lager dan een kritische grens? Dit is een forma-
listische aanpak die weinig met de kern van de zaak (heeft Waldeck een domi-
nante positie?) van doen heeft: marktaandeel en marktmacht zijn immers zeer
imperfect gecorreleerd. Juist in een zaak over roofprijzen kan hieraan niet voor-
bij worden gegaan, en had de nadruk bij het dominantieonderzoek moeten lig-
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gen op toetredingsbarrières tot de markt. Bij afwezigheid van substantiële bar-
rières is immers de mogelijkheid van ‘recoupment’ afwezig, zodat het risico van
roofgedrag vrijwel uitgesloten is. Juist omdat in de Europese context recoupment

geen onderdeel vormt van de formele test voor misbruikelijkheid van prijs-
zettingstrategieën van de dominante onderneming, en wel omdat dominantie
verondersteld wordt recoupment te impliceren, moet de vaststelling van domi-
nantie zeer zorgvuldig gebeuren. Dit vereist meer dan het berekenen van markt-
aandelen.

Hoe dit ook zij, positief is dat de NMa deze zaak uiteindelijk heeft laten val-
len. Deed zich hier de toegenomen invloed van de economen binnen de NMa
gelden? Wierp het Economisch Bureau zijn schaduw vooruit? In ieder geval was
per 1 januari 2005 Maarten Pieter Schinkel als assistent economisch raads-
adviseur begonnen, terwijl reeds eerder Peter van Bergeijk en Erik Kloosterhuis
als economisch raadsadviseur begonnen waren. Waren zij succesvol in hun rol
als advocaat van de duivel?

Zoals eerder in deze bijdrage vermeld werd, is er veel kritiek, niet alleen van
economen, dat de Europese aanpak bij de beoordeling van mogelijk uitslui-
tingsgedrag te formalistisch is en te weinig oog heeft voor de pro-competitieve
effecten van het gedrag van de dominante onderneming. De arresten Michelin II

en British Airways van het Gerecht van Eerste Aanleg uit 2003 en de hogere voor-
ziening van maart 2007 van het Europese Hof in deze laatste zaak gaven op-
nieuw voeding aan deze kritiek. In feite worden alleen kortingen die direct op
kostenbesparingen gebaseerd zijn geaccepteerd en blijven de concurrentie-
bevorderende aspecten van deze regelingen buiten beschouwing. Vanwege het
copy-paste beleid van de NMa geldt deze kritiek ook voor de Nederlandse situa-
tie; zij geldt hier zelfs in sterkere mate. Van de (voorzichtige) beweging die in-
middels op Europees niveau richting een meer economische benadering inge-
zet is in Nederland immers nog weinig te merken. Tekenend is de recente uit-
spraak van de Rechtbank Rotterdam in de zaak CR Delta, waarin duidelijk ge-
steld wordt dat ook in artikel-24-zaken een meer gedegen economische analyse
noodzakelijk is.15 Over de door CR Delta gehanteerde kwantumkortingregeling
overweegt de rechtbank dat:

‘verweerder [de NMa] weliswaar terecht heeft overwogen dat, gelet op de aard van de

kwantumkortingsregeling, deze regeling een potentieel uitsluitend effect kan heb-

ben, doch dat onvoldoende duidelijk is geworden wat de mate van waarschijnlijkheid

is dat deze effecten zich ook daadwerkelijk zullen voordoen. Verweerder heeft in het

geheel geen onderzoek gedaan naar de vraagzijde van de markt en het overige door

verweerder verrichtte onderzoek acht de rechtbank onvoldoende’.

Kort gesteld: de NMa heeft niet bewezen dat aan de tweede voorwaarde uit
Hoffman La Roche voldaan is. ‘And there is so much more to do’ zegt de rechtbank dus.
De druk op de NMa om een meer effects based beleid te voeren komt niet alleen
vanuit Europa, vanuit het bedrijfsleven en vanuit de wetenschap, maar ook van
de Nederlandse rechter.
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Net als bij artikel 86 EG gaat het bij artikel 24 Mw niet om de bescherming
van concurrenten, maar, hoogstens, om de bescherming van de concurrentie.
Waldeck suggereert dat de NMa zich wellicht te veel door de concurrentie laat
leiden. Onderzoek naar de vraagzijde kan voor dit gevaar behoeden. In Neder-
landse beleidsstukken heet het tegenwoordig dat concurrentie geen doel is,
maar een middel. De vraag is dan: een middel voor wat? In de context van het
mededingingsbeleid is deze vraag eenvoudig te beantwoorden: concurrentie is
een middel ter bescherming van de consumentenwelvaart. Concurrentie is im-
mers een systeem waarbij elk van de mededingers zich inspant om de gunsten
van de andere marktzijde te verwerven. Concurrentie dient de vraagzijde en de
vraag hoe goed die zijde bediend wordt dient in feite dus in elke zaak centraal te
staan. Als de Rechtbank Rotterdam in CR Delta concludeert dat de NMa in het
geheel geen onderzoek gedaan heeft naar de vraagzijde, dan is in die zaak iets
dus niet geheel goed gegaan. Laten we hopen dat dergelijke fouten in de toe-
komst vermeden worden.

Dat fouten gemaakt werden, werd ook toegegeven.16 Het Economisch Bu-
reau dat per 1 april 2006 werd ingesteld, met Jarig van Sinderen als Chief Econo-

mist, kan, en moet, een belangrijke rol spelen bij het vermijden van dergelijke
fouten. Relatieve buitenstaanders kunnen de risico’s van groupthink verminde-
ren.17 Het is dan ook positief dat de NMa bereid is academisch economen bij
haar werk te betrekken, bijvoorbeeld in de vorm van assistent economisch
raadsadviseur. Zoals boven aangegeven zijn er reeds tekenen van verbetering
zichtbaar, zowel bij zaken van uitbuiting als uitsluiting. Ook het geringere aan-
tal artikel-24-zaken dat in recente jaren werd opgepakt is bemoedigend. Toch
kan en moet er nog meer gedaan worden. Reeds eerder heeft, in de context van
het concentratietoezicht, de NMa er blijk van gegeven voor moderne economi-
sche ideeën open te staan.18 Toegegeven: bij concentratiecontrole is de econo-
mische methodologie verder uitgekristalliseerd en meer gestandaardiseerd en
zijn vermoedelijk betere data beschikbaar, maar, er is geen reden te veronder-
stellen dat de divisie CT in de toekomst niet kan doen wat de divisie CoCo in het
verleden reeds gedaan heeft. Het Economisch Bureau zou prioriteit kunnen ge-
ven aan het ondersteunen van CT, zodat ook deze divisie een meer economi-
sche invulling aan haar werk kan geven.

Conclusie

Ik vat een aantal punten samen:
1. In Europa is er een tendens naar een meer economische invulling van het

concurrentietoezicht, maar van die tendens is in Nederland nog relatief wei-
nig te bespeuren.

2. In Europa is, voor wat betreft het misbruiktoezicht, de onderliggende dis-
cussie een fundamentele, en wel een keuze voor een ordoliberaal, dan wel
een Angelsaksisch systeem.
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3. Economen kiezen in deze discussie ten volle voor het Angelsaksisch sys-
teem; dit impliceert, gegeven de stand van de wetenschap, kiezen voor een
rule of reason-benadering en voor een beoordeling van het gedrag van de
aanbodzijde aan de hand van de effecten van dat gedrag op de consumenten-
welvaart.

4. Een rule of reason-benadering impliceert een liberaler houding ten opzichte
van dominante ondernemingen; bijvoorbeeld waar het volgens de huidige
jurisprudentie kortingsregelingen alleen zijn toegestaan als ze strikt op
kostenbesparingen gebaseerd zijn, zouden volgens een economische aan-
pak dergelijke gelimiteerde kortingsregelingen in een veilige haven vallen.

5. De NMa, noch het Nederlandse Ministerie van Economische Zaken heeft in
de Europese discussie openlijk kleur bekend, er is bijvoorbeeld geen offici-
eel gepubliceerde reactie van de NMa, of het ministerie, op het discussiestuk
van DG Mededinging over artikel 82; reeds eerder had Nederland geen bij-
drage geleverd aan de OECD-discussie over ‘Competition on the merits’.

6. Het is wenselijk dergelijke stukken wel te publiceren; dit draagt bij aan de
voorspelbaarheid van het beleid en de rechtzekerheid. Analoog verdient het
aanbeveling dat de NMa richtlijnen met betrekking tot het toezicht op basis
van artikel 24 Mw publiceert; een verschuiving van zaakbehandeling naar
beleidswerk (explicitering van beleid, met daarin verwerkt de geleerde les-
sen) lijkt wenselijk.

7. De NMa heeft een vrij strikt beleid gevoerd ter bestrijding van uitbuiting van
marktmacht, dat wellicht teveel in de richting van ‘prijsregulering’ gegaan
is.

8. Met betrekking tot uitsluitingsgedrag van dominante ondernemingen heeft
de NMa een beleid gevoerd dat de Europese jurisprudentie strikt volgt, het
beleid is daarmee formalistisch, weinig economisch en te strikt ingevuld.

9. Voor de toekomst wordt van de NMa een meer gedegen economische ana-
lyse verwacht: ‘Twenty four and there’s so much more (economics to do)’. Een ver-
schuiving van prioriteiten kan dit bewerkstelligen; minder direct interventie
en meer contemplatie, meer aandacht voor de consumentenwelvaart.

10.Nu een Economisch Bureau is ingesteld, moet deze weg ook begaanbaar
zijn. Bij het concentratietoezicht heeft de NMa er reeds eerder blijk van gege-
ven voor moderne economische ideeën open te staan. De divisie CT moet
nog een grotere omslag maken. Het Economisch Bureau zou prioriteit moe-
ten geven aan het ondersteunen van deze divisie.
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commentaar

Berend Jan Drijber

De dominante positie van de economen

Een van de aardige kanten van het vak van mededingingsjurist is dat je tegen-
woordig ook iets van economie moet begrijpen. Tegelijk zien we telkens weer
de beperkingen van de economische wetenschap. De analyse van veranderin-
gen in de markt hangt af van het gebruikte model en dus van de daarin gebruikte
aannames, met als gevolg verschillen in uitkomsten. De Duitse uitdrukking
‘Zwei Juristen, drei Meinungen’ geldt nog sterker voor economen. De economen
past ook enige bescheidenheid: hun analyse is slechts een hulpmiddel om een
juridische kwalificatie te onderbouwen die de rechter moet kunnen overtuigen.

Een (algemene) aanname van economen lijkt te zijn dat consumenten en
ondernemingen zuiver rationeel handelen op basis van veronderstelde gedrags-
prikkels. Consumer welfare moet het enige doel van het mededingingsbeleid zijn.
Ook Eric van Damme laat dit geluid horen. Maar wat is consumer welfare nu ei-
genlijk? Als door scherpe concurrentie tussen supermarkten het prijsniveau
daalt (of minder stijgt), houdt de consument meer geld over. Fijn, maar als door
diezelfde concurrentie het assortiment schraler wordt, levert de consument op
kwaliteit in. Nederland is bij uitstek een kaasschaafland: prijs gaat voor kwali-
teit. Is de welvaart van de Nederlandse consument daardoor groter dan in lan-
den waar – gemiddeld – het kwaliteitsniveau hoger ligt?

Van 1962 tot 1997 stond in het mededingingsbeleid van de Commissie het
uitoefenen van de eigen bevoegdheden voorop. Een institutioneel doel in een
juridisch jasje, met per saldo een steeds strikter mededingingsrecht. Sindsdien
is het economisch denken in opmars. Is dat goed? Ja, want beslissingen die
beter op de economische realiteit zijn afgestemd, zouden uiteindelijk ook
rechtvaardiger moeten zijn. Terzijde: de vaststelling van boetes zou ook best
wat meer effect based mogen zijn.

Bij de discussie over exclusionary abuses zit DG Competition in een spagaat.
Dat heeft niet echt te maken met een clash tussen ‘ordoliberalen’ en ‘ordi-
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liberalen’, maar met de paradox dat bij een keuze voor economisch-liberale be-
ginselen dominante bedrijven meer mogen en de Commissie minder kan ver-
bieden. Deze communicerende vaten verklaren waarom we nu al twee jaar op
richtsnoeren wachten. Het Microsoft-arrest toont overigens dat een economische
benadering en het aanscherpen van de verbodsnorm samen kunnen gaan, maar
die zaak is betrekkelijk uniek.

Als de Commissie werkelijk een meer economische koers gaat volgen, zal
het Hof daar vermoedelijk in meegaan. En de jubilerende NMa? Die kan beter
op Brussel wachten dan met eigen richtsnoeren over artikel 24 Mw komen.

commentaar

Taco Mulder

De verwarring die de redactie van het lustrumboek bij Eric van Damme heeft
teweeg gebracht met de titel ‘Twenty-four and so much more to do’, is goed te begrij-
pen. Is hier sprake van zelfoverschatting van een tienjarige prepuber die denkt
de levenservaring van een 24-jarige te hebben? Of waren het tropenjaren, die
eerste tien, en tellen ze zelfs meer dan dubbel?

Van Damme concentreert zich terecht op de vraag hoe het staat met de
economisering van het misbruiktoezicht door de NMa. Na een heldere uiteen-
zetting over de Europese discussie over de juridische versus de economische
aanpak komt hij tot de conclusie dat de Europese Commissie geen duidelijke
keuze maakt tussen het ordoliberale en het Angelsaksische systeem. Hij be-
treurt dat. Daarbij wekt hij sterk de indruk zelf voorstander te zijn van de An-
gelsaksische benadering waarbij het consumentenbelang centraal staat.

Zonder duidelijke leidraad uit Brussel over de speelruimte van een domi-
nante onderneming moest de NMa op eigen houtje haar weg vinden. Van
Damme stelt dat het de organisatie niet aan dadendrang heeft ontbroken, maar
wel aan een beleidsvisie.

Hier wreken zich, mijns inziens, twee zaken. De eerste is dat de NMa over-
stelpt werd met ontheffingsaanvragen en, toen die administratieve bulk achter
de rug was, de bouwaffaire over zich kreeg uitgestort. Veel tijd voor reflectie was
er niet.

De tweede oorzaak kan de NMa wel ‘persoonlijk’ worden aangerekend. In
de top van de organisatie is vanaf het begin de nadruk gelegd op juristen. Eco-
nomen, laat staan mededingingseconomen, moeten met een lantaarntje wor-
den gezocht. Typerend is ook dat het Economisch Bureau van de NMa nog geen
twee jaar bestaat. Het is dus niet zo verwonderlijk dat de economische benade-
ring een ondergeschoven kindje was.

Die lacune aan de kant van de toezichthouders – ook in Brussel maakten de

taco mulder



191

juristen lange tijd de dienst uit – is de afgelopen jaren door marktpartijen gena-
deloos blootgelegd. De NMa en de Europese Commissie hebben hun neus bij
de rechter een aantal keren hard gestoten.

De recente overwinning op Microsoft heeft het Brusselse blazoen gelukkig
weer wat opgefleurd. Het laat zien dat een vijftigjarige organisatie zich met suc-
ces kan aanpassen aan de nieuwe omstandigheden.

Van Damme sluit zijn betoog af met de vaststelling dat ook de NMa al eerder
blijk heeft gegeven open te staan voor moderne economische ideeën. Dat was
op het terrein van concentratiecontrole(Coco). De divisie concurrentietoezicht
(CT) moet dat ook kunnen, volgens Van Damme. Hij wordt op zijn wenken be-
diend. De twee divisies worden binnenkort samengevoegd, zo maakte de NMa
in januari bekend. De tienjarige blijkt erg wijs te zijn voor haar leeftijd.
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Energiemarkten laten werken:

een onvoltooide missie

Gert Zijl, Robert Haffner en Machiel Mulder

Inleiding

e Nederlandse energiesector heeft in de afgelopen tien jaar omvangrijke
structurele veranderingen doorgemaakt. Deze veranderingen vloeiden

voort uit de steeds zichtbaarder wordende tekortkomingen van het toenmalige
gecentraliseerde en aanbodgerichte stelsel. Het belangrijkste probleem van dit
stelsel was dat het onvoldoende geschikt was voor de zich ontwikkelende Euro-
pese energiemarkt. In lijn met de paradigmaverandering die sinds de val van de
Berlijnse muur in tal van sectoren werd doorgevoerd, werd ook in de energie-
sector gekozen voor marktwerking als nieuwe sturingsfilosofie.1 De NMa kreeg
als sectorspecifieke toezichthouder en als toezichthouder op grond van de
Mededingingswet de taak deze veranderingen in goede banen te leiden.

Deze bijdrage geeft een overzicht van de behaalde resultaten en de belang-
rijkste uitdagingen voor de toekomst. We beginnen met een eclectische schets
van de ontwikkelingen in het takenpakket van de NMa als sectorspecifieke
toezichthouder. Vervolgens bespreken we de bereikte resultaten in het geregu-
leerde deel van de sector, de netbeheerders. Daarna gaan we in op de situatie in
de geliberaliseerde groothandels- en retailmarkten, waar de NMa diverse rollen
vervult: vergunningverlener, toezichthouder en facilitator van marktwerking. Bij
de bespreking van de resultaten kijken wij vooral naar de ontwikkeling in de
allocatieve efficiëntie (is de prijs meer in overstemming gekomen met de kos-
ten?) en de productieve efficiëntie (zijn de kosten gedaald?). In de conclusie
gaan we in op de vraag of de structurele veranderingen ertoe hebben geleid dat
de energieconsument nu beter wordt bediend dan toen NMa-DTe aan haar
werkzaamheden begon.

Tien jaar NMa-DTe

In de afgelopen tien jaar heeft de NMa-DTe een krachtige groei doorgemaakt.
Begonnen als kleine organisatie met enkele taken is het nu een middelgrote or-
ganisatie met een pallet aan verantwoordelijkheden en bevoegdheden. In 1995
werd door de Minister van Economische Zaken2 voor het eerst het voornemen
geuit om een onafhankelijke toezichthouder op te richten. In de Elektriciteits-
wet 1998 werd dit voornemen geconcretiseerd door de vaststelling van een drie-
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tal taken van de nieuwe toezichthouder: het garanderen van vrije toetreding tot
de netwerken, toezicht houden op de netbeheerders en het beschermen van ge-
bonden afnemers door de vaststelling van leveringstarieven.

De toezichthouder kreeg de naam ‘Dienst uitvoering en toezicht Elektrici-
teitswet’, wat later werd omgezet in achtereenvolgens ‘Dienst uitvoering en toe-
zicht Energie’ en ‘Directie Toezicht Energie’ (DTe). Vanwege de raakvlakken
van het sectorspecifieke toezicht van de DTe met het algemene mededingings-
toezicht is er voor gekozen om de DTe onder te brengen bij de NMa, zij het aan-
vankelijk als een aparte dienst met eigen wettelijke bevoegdheden en vanaf 2005
als directie binnen de NMa.

Bij de start van de DTe had men een kleine toezichthouder voor ogen met
een beperkt takenpakket. De minister ging er in de Nota naar aanleiding van
het Verslag bij de Elektriciteitswet nog vanuit dat de DTe een omvang zou heb-
ben van maximaal 15 FTE.3 Het systeem van tariefregulering moest zo licht mo-
gelijk zijn, met zo min mogelijk interventies in de interne bedrijfsvoering van
netbeheerders.4 In de wetgeving werd bovendien veel gewicht toegekend aan de
voorstellen van de sector. De verwachting hierbij was dat de onafhankelijk te
positioneren netwerkbedrijven zuivere afwegingen zouden kunnen maken, zo-
dat de DTe zou kunnen volstaan met besluiten die in hoge mate identiek zijn
aan de voorstellen van de netbeheerders.5 Voor de gasmarkt was aanvankelijk
zelfs helemaal geen rol voor de DTe voorzien. Een eigenstandige sector-
specifieke toezichthouder werd ‘nodig noch wenselijk’ geacht.6 Waar bij elek-
triciteit werd gekozen voor gereguleerde toegang tot de netten, werd bij gas ge-
kozen voor onderhandelde toegang. De NMa zou bij gas slechts achteraf toe-
zicht houden op de uitkomsten van de onderhandelingen op basis van de
Mededingingswet. Wel werden de meer sectorspecifieke elementen van het toe-
zicht door de NMa opgedragen aan de DTe, waaronder de vaststelling van indi-
catieve tarieven en voorwaarden voor de onderhandelingen over toegang tot
gasnetwerken.

Als het takenpakket en de formatie van het huidige NMa-DTe worden be-
zien, dan is de onvermijdelijke conclusie dat de DTe er thans heel anders uitziet
dan aanvankelijk werd beoogd. Een eerste verklaring hiervoor is dat door
nieuwe Europese richtlijnen en verordeningen het takenpakket van de DTe is
uitgebreid. Meest in het oog springend hierbij zijn de invoering van geregu-
leerde toegang bij gasnetwerken en de liberalisering van de consumenten-
markt. Ten tweede de wens om (het toezicht op) de onafhankelijkheid van de
netwerken verder te versterken. Uiteindelijk heeft dit in Nederland geleid tot de
Wet Onafhankelijk Netbeheer, waarin het zogenoemde groepsverbod (‘split-
sing’) wordt geregeld. Verder ontstond de wens om de betrouwbaarheid van de
energievoorziening via financiële prikkels en toezicht beter te borgen. Ten
slotte kreeg NMa-DTe als taak om de groothandelsmarkten nauwgezet te mo-
nitoren en zo goed mogelijk te faciliteren. Al deze ontwikkelingen hebben er-
toe geleid dat de DTe in termen van personeel een sterke groei heeft doorge-
maakt naar ruim 80 FTE in 2007 (zie figuur 1).
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Figuur 1: Aantal medewerkers van NMa-DTe (in FTE)

Netbedrijven

NMa-DTe heeft de wettelijke taak om ‘door middel van marktwerking’ de doel-
matigheid van de bedrijfsvoering en de meest doelmatige kwaliteit van het
transport te bevorderen.7 Met andere woorden, marktwerking is door de wetge-
ver als instrument aangewezen om de doelmatigheid en de kwaliteit van het
transport van elektriciteit en gas te bevorderen. Echter, aangezien netbeheer-
ders regionale monopolisten zijn en afnemers niet kunnen kiezen tussen net-
beheerders, kan er geen sprake zijn van marktwerking zoals deze op ‘gewone’
markten bestaat.

In lijn met de bedoeling van de wetgever, heeft de NMa het principe van
marktwerking toegepast door (in een aantal stappen) een zogenoemde maat-
stafconcurrentie in te voeren. Deze vorm van concurrentie beloont netbeheer-
ders die in vergelijking met andere netbeheerders relatief goed presteren. Aldus
wordt via de regulering een gesimuleerde vorm van concurrentie tot stand ge-
bracht. In de praktijk legt de NMa een doelmatigheidskorting op (‘de maatstaf’)
die is gebaseerd op de gemiddelde productiviteitsverbetering van de net-
beheerders.

Welke effecten heeft deze vorm van regulering gehad? Bij het beantwoorden
van deze vraag beperken we ons tot de regionale netbeheerders, dat wil zeggen
de netbeheerders die voor de distributie van elektriciteit en gas (‘naar de voor-
deur’) zorgen.

Productieve efficiëntie

Aangezien de regulering onder meer beoogt om de doelmatigheid te bevorde-
ren, is het interessant om te bezien in hoeverre deze daadwerkelijk is verbeterd.
Figuur 2 toont de ontwikkeling in de kosten per eenheid product van gas en
elektriciteitsnetbeheerders.8 De figuur toont dat de productieve efficiëntie in de
loop van de tijd substantieel is verbeterd. Uit eerdere analyses is bovendien ge-
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bleken dat deze doelmatigheidsverbeteringen relatief groot zijn ten opzichte
van de extra kosten van regulering.9

Allocatieve efficiëntie

Om een inschatting te kunnen geven van het voordeel van regulering voor afne-
mers is het nodig om de gereguleerde situatie af te zetten tegen een relevante
benchmark. Het is in het geval van de regionale netbeheerders niet eenvoudig
om een goede benchmark te bepalen. Zo werd er vóór de Elektriciteitswet 1998
geen apart tarief voor netbeheer in rekening gebracht. Bovendien is niet trans-
parant op welke wijze het all-in-tarief voor het transport en de levering van elek-
triciteit en gas totstandkwam. De vergrote transparantie over de kosten van net-
beheer kan dan ook als een concreet winstpunt van de hervorming van de
energiesector worden beschouwd.

Om toch iets te kunnen zeggen over het voordeel van regulering hebben wij
gekozen voor een relatief eenvoudige benchmark. Deze veronderstelt dat in de
afwezigheid van regulering de tarieven van netbeheerders jaarlijks met de
consumentenprijsindex (hierna: CPI) verhoogd worden. Achtergrond hierbij is
dat de tarieven zonder regulering naar verwachting meer door politieke facto-
ren bepaald zullen worden. In dit politieke debat vormt de CPI een natuurlijk
referentiepunt. Netbeheerders waarvan de kosten zich in lijn met de CPI ont-
wikkelen, zullen in deze situatie naar verwachting nauwelijks geprikkeld wor-
den om hun kosten te verlagen. Hierdoor ontstaat een welvaartsverlies ten op-
zichte van de huidige situatie met regulering.

De effecten van regulering kunnen dan worden bepaald door het verschil te
nemen tussen de werkelijke omzetontwikkeling en een omzetontwikkeling die
de inflatie volgt. Het verschil wordt veroorzaakt door de doelmatigheidskorting
die jaarlijks op de tarieven van toepassing is. Figuur 3 toont de aldus berekende
effecten van regulering van regionale netbeheerders. De figuur toont zowel het
effect van de x-factor in een specifiek jaar, als het gecumuleerde effect van de x-
factor over de jaren heen. De figuur laat zien dat het totale effect over deze pe-
riode substantieel is, namelijk zo’n C 2,4 miljard.10 De kwaliteit van het netwerk
is gedurende deze periode nagenoeg onveranderd gebleven.
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Figuur 3: Jaarlijkse en gecumuleerde baten van regulering (miljoen euro; prijzen 2007)

Agenda voor komende jaren

In de komende jaren zal de aandacht erop gericht zijn om de recente verande-
ringen in de regelgeving te effectueren. Het gaat bijvoorbeeld om de uitvoering
van het groepsverbod en de wettelijke bepalingen over het economisch eigen-
dom en de netbeheerder. Daarmee zal op termijn een daadwerkelijk onafhan-
kelijke netbeheerder tot stand worden gebracht. Op iets langere termijn wordt
bovendien regelgeving voor slimme meters en voor het capaciteitstarief ver-
wacht.

Het belangrijkste agendapunt is het zorgdragen voor een goede kwaliteit en
veiligheid van de energienetwerken. De impliciete politieke norm lijkt thans te
zijn dat de kwaliteit en veiligheid van de netwerken (minimaal) op het huidige
niveau moeten blijven. Stroomstoringen, zoals in Haaksbergen en onlangs in
de Bommelerwaard, leiden tot Kamervragen en nieuwe onderzoeken. In dit
licht is het opvallend dat de energiewetgeving geen expliciete normen stelt voor
de na te streven kwaliteit. Netbeheerders kunnen binnen maatschappelijk-poli-
tieke grenzen hun eigen doelstellingen kiezen, waarbij de NMa alleen toetst of
de netbeheerders in staat zijn om deze doelen te bereiken. In het licht van de
genoemde impliciete politieke norm is het de vraag of dit een juiste verdeling
van verantwoordelijkheden is.

Soortgelijke discussies zullen gevoerd moeten worden over de beschikbaar-
heid van voldoende transportcapaciteit. Het gaat hier om vragen als: wat zijn de
maatschappelijke kosten en baten van investeringen in energienetwerken? Hoe
kunnen de risico’s van grootschalige investeringen worden verminderd? Het
antwoord op deze vragen is essentieel voor de netbeheerders en hun aandeel-
houders omdat het mede bepaalt in hoeverre dergelijke investeringen uit de ta-
rieven mogen worden gefinancierd. Voor een goed investeringsklimaat vormen
transparante beoordelingskaders voor dergelijke investeringen een belangrijke
randvoorwaarde.
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Groothandel

Een andere kerntaak van de NMa-DTe is het vergroten van de concurrentie op
de Nederlandse groothandelsmarkten voor elektriciteit en gas. In de afgelopen
jaren heeft de NMa hiertoe verschillende maatregelen genomen. Een belang-
rijke mijlpaal bij de elektriciteitsmarkt was de realisatie van marktkoppeling
tussen Nederland, België en Frankrijk in 2006, waardoor de bestaande verbin-
dingen tussen de landen beter kunnen worden benut en op de dagvooruitmarkt
één prijs totstandkomt zolang er voldoende fysieke interconnectiecapaciteit is.
Om de toegang tot elkaars markt te vergroten, werkt NMa-DTe in verschillende
overlegfora samen met de toezichthouders van de Noordwest-Europese regio
(Duitsland, België, Nederland, Luxemburg, Denemarken, het Verenigd Ko-
ninkrijk en Frankrijk). Als toezichthouder volgt de NMa de ontwikkeling van de
marktwerking nauwgezet.11 De jaarlijkse monitorrapporten die de NMa hier-
over uitbrengt, geven informatie over de mededinging, de liquiditeit en de
marktuitkomsten. We richten ons hier met name op de elektriciteitsmarkt. Om
een goed beeld te krijgen van de productieve en allocatieve effecten is het nodig
eerst een goed beeld te hebben van wat er veranderd is in de wijze waarop de
beslissingen over de elektriciteitsproductie plaatsvinden.

Verandering in de aansturing van de elektriciteitsproductie

De introductie van marktwerking heeft tot grote wijzigingen geleid in de aan-
sturing van de elektriciteitsproductie. In het verleden werd de ‘dispatch’ van cen-
trales centraal aangestuurd door de Sep (het samenwerkingsorgaan van de vier
elektriciteitsproductiebedrijven). Deze centrale aansturing gebeurde met het
LEO (landelijke economische optimalisatie)-model. De Sep coördineerde ook
het onderhoud aan centrales en het transportnet, zodat de inzet van de pro-
ductie- en de transportcapaciteit werd geoptimaliseerd. De introductie van
marktwerking betekende onder meer dat de vraagzijde een actievere rol ging
spelen bij het bereiken van evenwicht tussen vraag en aanbod. Een ander gevolg
was dat aan de aanbodzijde de economische afweging belangrijker is gewor-
den, omdat nu de opbrengsten van de productiebedrijven niet primair een ver-
goeding van de gemaakte kosten zijn, maar een resultante van de interactie tus-
sen vraag en aanbod. Deze economische prikkel is nog versterkt door het feit
dat de opheffing van de Sep en de toetreding van nieuwe spelers op de markt
zorgden voor concurrentie tussen de producenten. De vervanging van het cen-
trale stelsel door een decentraal stelsel had verder als gunstig economisch
effect dat degenen die de productiebeslissingen nemen over gedetailleerdere
marktinformatie beschikken. Bovendien is het risico van verkeerde beslissin-
gen verkleind en de kans op succesvolle beslissingen groter geworden, omdat
er nu meerdere met elkaar concurrerende besliseenheden zijn.12 Tegenover deze
positieve effecten van de structurele veranderingen, staat als keerzijde dat de
verticale afstemming (tussen productie, transport en distributie) complexer is
geworden.
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Productieve efficiëntie

Op grond van bovenstaande fundamentele veranderingen in de aansturing van
de inzet van centrales zou verwacht mogen worden dat de productieve efficiën-
tie is toegenomen. De empirische aanwijzingen daarvoor liggen echter (nog)
niet voor het oprapen. Ecorys (2006) concludeert dat sinds de introductie van
marktwerking de efficiëntie bij de opwekking zich nauwelijks verder heeft ver-
beterd.13 Uit CBS-gegevens over de inzet van arbeidskrachten blijkt weliswaar
dat een efficiëntieslag heeft plaatsgevonden14, maar in de pre-liberaliserings-
periode deed zich een vergelijkbare ontwikkeling voor.15 Ook bij de ener-
getische efficiëntie zien we nauwelijks verbetering: in 2006 werd door de cen-
trale eenheden 50% van de energie in brandstoffen (gas, kolen e.d.) omgezet in
elektriciteit, terwijl dit in 1998 48% was. Een vergelijkbare conclusie werd eer-
der getrokken door Seebregts et al. (2005).16

Het vrijwel gelijkblijven van de energetische efficiëntie wil overigens niet
zeggen dat de economische efficiëntie evenmin nauwelijks is verbeterd. Door-
dat de bedrijven nu meer op marktprikkels reageren, is de energetische efficiën-
tie mede afhankelijk van de hoogte van de verschillende brandstofprijzen in re-
latie tot de hoogte van de elektriciteitsprijs. Centrales worden daardoor vaker
aan- en uitgezet, wat economisch efficiënt kan zijn, maar energetisch niet.17

Bovendien wordt de energetische efficiëntie sterk bepaald door investeringen
in nieuwe centrales. In de afgelopen periode zijn weinig nieuwe centrales ge-
bouwd, maar in de komende jaren zullen relatief veel, efficiëntere centrales op
de markt komen. De productieve efficiëntie van de elektriciteitsopwekking zal
hierdoor verbetern. Deze efficiëntieverbetering mag evenwel niet (volledig) op
het conto van de marktwerking worden geschreven, omdat ook in een niet
geliberaliseerde markt investeringen in nieuwe, efficiëntere centrales zouden
plaatsvinden. In vergelijking met de oude situatie hebben de productiebedrijven
nu echter sterkere prikkels om economisch efficiënte investeringen te doen,
omdat ze nu anders dan voorheen er niet meer van verzekerd zijn dat ze alle kos-
ten vergoed krijgen.

Allocatieve efficiëntie

Liberalisering van markten kan leiden tot allocatief efficiëntere marktuit-
komsten, dat wil zeggen dat de prijs meer in overeenstemming is met de margi-
nale kosten. Om allocatief efficiënte uitkomsten te bereiken, zijn twee factoren
van belang: de mate waarin handelsplaatsen ontwikkeld zijn en de mate waarin
producenten met elkaar concurreren.

In de pre-liberaliseringsperiode was de prijs (of beter: het tarief) gebaseerd
op gemiddelde variabele kosten die voor een lange periode vaststond. Afnemers
konden niet reageren op de werkelijke marginale kosten, wat leidde tot allo-
catieve inefficiënties. De komst van handelsplaatsen heeft deze inefficiëntie ver-
minderd. De handelsplaatsen voor elektriciteit hebben zich sinds de start van
de marktwerking sterk ontwikkeld. Er zijn handelsplaatsen voor spotcontracten
(APX) en voor termijncontracten (Endex). Daarnaast is er de OTC-markt waar
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standaardcontracten via makelaars verhandeld worden en de bilaterale markt
waar producenten en afnemers direct met elkaar contracten afsluiten.

Een belangrijke mijlpaal was de realisatie van een koppeling tussen de spot-
markten van Nederland, België en Frankrijk eind 2006. Hierdoor kunnen de
bestaande verbindingen tussen de landen beter worden benut en komt op de
dagvooruitmarkt één prijs tot stand zolang er voldoende fysieke interconnectie-
capaciteit is. Met deze zogenoemde ‘marktkoppeling’ is een flinke stap voor-
waarts gezet. Het is echter goed om voor ogen te houden dat deze maatregel
onvoldoende is om de energiemarkten daadwerkelijk te integreren, aangezien
slechts een klein deel van de verhandelde elektriciteit onder deze maatregel valt.

Een beperkende factor bij de allocatieve efficiëntie is echter de geringe me-
dedinging op de Nederlandse markt. De elektriciteitsmarkt in Nederland wordt
gedomineerd door enkele spelers die het grootste deel van het centrale produc-
tievermogen bezitten. Hoewel ongeveer de helft van de totale elektriciteit door
decentrale eenheden wordt opgewekt (onder andere door tuinders en indus-
trie), speelt deze decentrale opwekking geen rol van betekenis bij de concur-
rentie op de elektriciteitsmarkt. De decentrale opwekking van elektriciteit vindt
namelijk vooral plaats ten behoeve van het eigen gebruik van elektriciteit en
warmte. De elektriciteit die op de markt wordt aangeboden is daarentegen
vooral afkomstig van de centrale eenheden die in handen zijn van enkele domi-
nante spelers. Een gevolg daarvan is dat de elektriciteitsprijs blijkt samen te
hangen met de marktpositie van afzonderlijke spelers. Hoe meer een of meer-
dere spelers onmisbaar zijn om de vraag te bedienen, hoe groter de winstmarge
van deze spelers. Door verbetering van de mededinging kan de allocatieve effi-
ciëntie van de groothandelsmarkt voor elektriciteit dus nog flink vergroot wor-
den.

Samenvattend, de introductie van marktwerking op de groothandelsmarkt
voor elektriciteit heeft positieve welvaartseffecten gehad, maar er is nog meer
winst te behalen. Door de efficiëntere organisatie van de elektriciteitsproductie
is de productieve efficiëntie naar verwachting enigszins toegenomen, al bete-
kent dat in sommige jaren dat minder efficiëntere opwekkingstechnieken in
marktaandeel groeiden. De allocatieve efficiëntie is toegenomen door de ont-
wikkeling van liquide handelsplaatsen, maar er bestaan zorgen over de effecten
van de beperkte mededinging.

Agenda voor komende jaren

Het voornaamste doel voor de komende jaren is de totstandbrenging van een
Noordwest-Europese markt om zo de mededinging op de markt te vergroten.
De TSO’s van de verschillende landen in deze regio spelen hierbij een cruciale
rol. De komende jaren zal meer interconnectiecapaciteit voor de markt beschik-
baar moeten komen, zowel door betere benutting van de beschikbare capaciteit
met Duitsland als door nieuwe verbindingen met Noorwegen (via de NorNed
kabel) en Groot-Brittannië (BritNed). Verder zal grensoverschrijdende handel
op de leveringsdag mogelijk worden vanaf 2008, en komen de onbalans-
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markten met elkaar in verbinding te staan vanaf 2009. Door al deze maatrege-
len zal de concurrentie op de Nederlandse markt toenemen, waardoor de
energierekening van de huishoudens gemiddeld met enkele tientallen euro’s
omlaag zal kunnen.18

Ook op de gasmarkt is verbetering van de Europese integratie een van de be-
langrijkste agendapunten. De transportprocedures in de verschillende Noord-
west Europese landen moeten beter op elkaar worden afgestemd. Dit verge-
makkelijkt grensoverschrijdende handel en transport en verbetert zo de verbin-
dingen met omringende marktplaatsen. Tevens moet de bestaande import-
capaciteit beter worden benut. Momenteel wordt de importcapaciteit wel volle-
dig geboekt, maar niet volledig gebruikt. Een betere allocatie zal de grens-
overschrijdende handel op de korte termijn vergroten. Onder voorzitterschap
van de NMa-DTe is op deze punten in 2007 een Memorandum of Understanding

getekend binnen het Gas Regional Initiative, waarin de toezichthouders met
marktpartijen en netbeheerders uit België, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd
Koninkrijk, Ierland, Zweden, Denemarken en Nederland toewerken naar regio-
nale marktintegratie. De komende jaren zal hieraan verder moeten worden ge-
werkt.

Retailmarkt

Sinds de liberalisering van de energiemarkt op 1 juli 2004 volgt de NMa nauw-
lettend de ontwikkelingen op de kleinverbruikersmarkt (hierna: retailmarkt)
voor elektriciteit en gas. Hierbij kijkt de NMa met name of deze markten niet-
discriminatoir zijn en gekenmerkt worden door daadwerkelijke mededinging
en doeltreffende marktwerking. Daarnaast bevordert de NMa via concrete ac-
ties de werking van de retailmarkt. Belangrijke aandachtgebieden zijn de markt-
transparantie (krijgt de consument de informatie die hij nodig heeft), het verla-
gen van toetredingsdrempels voor nieuwkomers en het toezicht op de admini-
stratieve processen en de dienstverlening van de leveranciers. Dit laatste gebeurt
onder andere via het publiceren van scorecards. Tenslotte houdt de NMa ook
toezicht op de redelijkheid van de leveringstarieven.

Allocatieve en productieve efficiëntie

Het is niet gemakkelijk om iets over de allocatieve en productieve efficiëntie van
de retail-markt te zeggen. Hoewel het uiteindelijk bij de consument afgeleverde
product homogeen is (namelijk stroom en gas), kunnen er toch grote verschil-
len bestaan in het type product en de daadwerkelijk geleverde service. Deze ver-
schillen kunnen gevolgen hebben voor de onderliggende kosten die aan derge-
lijke producten zijn verbonden.

Desondanks kan een ruwe indicatie van de efficiëntie worden verkregen door
de ontwikkeling van de retail-prijs ten opzichte van de wholesale-prijs te vergelij-
ken. Figuur 4 laat zien dat de retail- en wholesale-prijsniveaus in eerste instantie

energiemarkten laten werken



204

wat uit elkaar zijn gaan lopen, wat duidt op een afname van de allocatieve effi-
ciëntie. In de eerste helft van 2007 heeft echter weer een convergentie in deze
prijzen plaatsgevonden naar het niveau van vóór de liberalisering. Voor gas be-
staat een vergelijkbaar beeld.

Figuur 4: Ontwikkeling van retailprijs en groothandelsprijs van elektriciteit

Het afgelopen jaar is de concentratie op de retail-markt voor elektriciteit en gas
licht toegenomen. Het gezamenlijke marktaandeel van de grootste drie leveran-
ciers (C3-index) is, na een lichte daling in de eerste jaren na de liberalisering,
weer licht gestegen en lijkt te stabiliseren rond 80% (zie figuur 5). De hoge
marktconcentratie duidt op de aanwezigheid van risico’s voor de mededinging.
Tot nog toe zijn deze risico’s echter niet tot uitdrukking gekomen in een op-
lopende (winst)marge voor energieleveranciers.

Figuur 5: Ontwikkeling van de C3-index sinds de liberalisering van de energiemarkt

Bron: NMa-DTe
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Recente ontwikkelingen

De recente ontwikkelingen geven een gemengd beeld. Consumenten geven aan
meer vertrouwen te hebben in de (geliberaliseerde) energiemarkt en tevredener
te zijn over de administratieve dienstverlening. De tevredenheid over klachten-
afhandeling is licht toegenomen. Bovendien geven consumenten aan informa-
tie betrouwbaarder te vinden dan vorig jaar. Aan de aanbodkant is te zien dat
leveranciers zich inspannen om de consument tevreden te stellen en te houden.
Er wordt behoorlijke aandacht besteed aan administratieve processen en geïn-
vesteerd in nieuwe systemen. Het productaanbod is groot, gevarieerd en blijft
zich ontwikkelen, ondanks de beperkte mogelijkheden hiertoe (met name bij
gas).

Ondanks deze positieve ontwikkelingen is er nog veel ruimte voor verbete-
ring. Consumenten zijn nog niet erg in beweging en, misschien wel belangrij-
ker, verwachten dat niet te veranderen in de komende twee jaar. De hoge
switchdrempel kan verklaard worden door tevredenheid met de bestaande si-
tuatie (op zich natuurlijk een positieve constatering), angst dat iets misgaat bij
een overstap (toch nog steeds), desinteresse (energie is niet het meest span-
nende product) en een gebrek aan transparantie door een overdaad aan infor-
matie. Consumenten vinden het moeilijk de veelheid aan informatie te filteren
en lijken door de bomen het bos niet te zien. Dit zorgt ervoor dat een gemid-
delde consument pas overstapt bij een besparing van iets minder dan 180 euro.
Het werkelijke besparingspotentieel kan hier niet aan tippen, vooral bij gas niet.
De lage switchbereidheid vormt ook een van de grootste drempels voor toetre-
ding en succesvolle groei van nieuwe leveranciers.

Agenda voor komende jaren

De sleutel tot een goed werkende retail-markt ligt op de groothandelsmarkt.
Naarmate er meer liquide marktplaatsen op de groothandelsmarkt beschikbaar
komen, ontstaan er meer mogelijkheden om de inkoop van energie te diversi-
fiëren. Grotere (prijs)verschillen tussen leveranciers maakt het overstappen de
moeite waard. Uiteraard dienen de ‘basics’ (adequate administratieve processen;
voldoende informatie) dan wel op orde te zijn. De NMa-DTe zal zich de ko-
mende tijd met name richten op het vergroten van de transparantie om zo de
consument goede instrumenten in handen te geven om een solide geïnfor-
meerde keuze te maken. Daarnaast zal de NMa-DTe de komende jaren het toe-
zicht op de financiële, organisatorische en technische gezondheid van leveran-
ciers versterken. Tenslotte zullen de aangekondigde splitsing, invoering van het
leveranciersmodel, capaciteitstarief en slimme meters de energiemarkt de ko-
mende jaren weer behoorlijk veranderen. Op den duur moeten deze maatrege-
len de overzichtelijkheid en de werking van de markt verbeteren, maar op korte
termijn bestaat het risico dat de administratieve processen verslechteren.

energiemarkten laten werken
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Conclusie

De introductie van marktwerking heeft de organisatie van de energiesector
sterk veranderd: de centrale aansturing is vervangen door een decentrale, ter-
wijl de verschillende type activiteiten (productie, transport en distributie) door
verschillende organisaties worden verricht. De onderlinge coördinatie van deze
activiteiten en de afstemming op de vraag gebeuren in toenemende mate door
afzonderlijke markten. NMa-DTe ziet toe op die activiteiten waarin geen con-
currentie mogelijk is (met name transport en distributie) en neemt verder maat-
regelen om de concurrentie bij de overige activiteiten te bevorderen. Wat heb-
ben deze ontwikkelingen de energieconsument gebracht?

Het transport (over de distributienetten) is efficiënter geworden, waarvan de
consument heeft geprofiteerd via lagere tarieven. Bij de productie van elektrici-
teit zijn meer prikkels gekomen om efficiënter te werken. Door de ontwikke-
ling van handelsplaatsen kunnen zowel producenten als afnemers hun beslis-
singen beter afstemmen op de werkelijke schaarsteverhoudingen. Op de consu-
mentenmarkt is de laatste jaren de transparantie toegenomen, waardoor het
eenvoudiger is geworden om van leverancier te wisselen.

Ondanks deze positieve ontwikkelingen kunnen we niet stellen dat de
energiemarkten voldoende goed functioneren. Bij de distributienetten is de be-
langrijkste uitdaging te zorgen dat de kwaliteit van de netten op peil blijft. In de
groothandelsmarkt bestaan serieuze zorgen over het ontbreken van voldoende
mededinging, waardoor de prijzen nu hoger zijn dan ze in een goed werkende
markt zouden zijn. Bij de consumentenmarkt, tot slot, lijken veel consumenten
van mening te zijn dat het financiële voordeel van een leverancierswissel nog te
gering is om een overstap lonend te maken. De missie van NMa-DTe om de
energiemarkten beter te laten werken, is dus nog niet voltooid.
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commentaar

Charlie Aptroot

De conclusie over de werking van de energiemarkten, na tien jaar toezicht hou-
den en regulering door de NMa-DTe, is terecht kritisch. Er is door de introduc-
tie van marktwerking en de activiteiten van de NMa-DTe weliswaar veel veran-
derd, maar de energiemarkten functioneren (nog) niet goed. De constatering
dat de productie efficiënter is geworden is een feit, maar dat de regulering daar
de oorzaak van is, wordt niet aangetoond en is twijfelachtig.

Wel terecht is de conclusie dat het verschil tussen werkelijke omzetontwik-
keling en omzetontwikkeling op basis van inflatie, door de afgedwongen doel-
matigheid een gunstig effect is van de regulering. Zonder deze afgedwongen
verbetering zouden de bedrijven ongetwijfeld minder presteren en waarschijn-
lijk ook duurder zijn. Feit is echter dat er anno 2008 nog nauwelijks sprake is
van concurrentie, waardoor de prijzen van energie in ons land te hoog zijn.

Daarnaast ben ik kritischer dan de heren Zijl, Haffner en Mulder over het
gebrek aan Nederlandse productiecapaciteit, onze sterk verouderde elektrici-
teitscentrales en de te beperkte interconnectiecapaciteit. Deze combinatie leidt
tot een energiemarkt met een gebrekkige basis en betekent een enorme belem-
mering van marktwerking. Er is nauwelijks concurrentie tussen de producen-
ten en als gevolg daarvan is er een gebrek aan (groothandels)aanbod en dus aan
handelsmogelijkheden. Voor nieuwkomers is er geen goede mogelijkheid om
de markt te betreden en met slimme businessmodellen scherp concurrerende
aanbiedingen te doen. Bovendien is het voor de consument onduidelijk wat de
mogelijkheden zijn.

Het verschil met de veel succesvollere marktwerking op de telecommarkt is
ongetwijfeld dat het reguleren en openen van het distributienet met maar één
nationale monopolist makkelijker is af te dwingen dan met meerdere regionale
monopolisten. Bovendien ontstond er concurrentie door de opkomst van mo-
biel bellen, bellen via de kabel en bellen via internet, waardoor de marktwerking
sterk werd bevorderd.

Daar dergelijke nieuwe vormen voor energie ontbreken is meer nodig om
marktwerking echt te laten ontstaan. Het lijkt noodzakelijk dat de NMa-DTe
gaat afdwingen dat nieuwe concurrentie mogelijk is. De noodzakelijke regule-
ring van het net (splitsing!) door scherpe transporttarieven en het vergroten van
het groothandelsaanbod moet de gebruikers in de toekomst leveringszekerheid
en scherpere prijzen bieden.

Er is door de NMa-DTe veel werk verzet, maar er is nog veel te doen. Als de
vervolgstappen, zoals hiervoor aangegeven, voortvarend worden gezet, dan
kunnen de komende jaren grote economische voordelen worden behaald. Toe-
zicht en regulering blijven dus nodig.

energiemarkten laten werken



208

commentaar

Henry van der Wiel

Marktwerking energiemarkten geen mission impossible

De bijdrage van Zijl, Haffner en Mulder geeft een bondig overzicht van de be-
haalde resultaten op de energiemarkt na de invoering van marktwerking en de
belangrijkste uitdagingen voor de toekomst.

Het voornaamste resultaat is dat de consument profiteert van lagere tarieven.
Overigens liggen deze tarieven nog wel hoger dan elders in Europa. De auteurs
zien een aantal belangrijke uitdagingen voor de NMa-DTE weggelegd, want de
energiemarkten functioneren nog niet voldoende. Het gaat daarbij om (1) het
op peil houden van de kwaliteit van de netten; (2) het verbeteren van de concur-
rentie op de groothandelsmarkt; (3) het vergroten van de transparantie voor de
consument.

Hoewel de bijdrage van Zijl, Haffner en Mulder interessant is, heb ik wel
kanttekeningen. Vanwege de schaarse ruimte beperk ik mij tot diegene direct
samenhangend met de uitdagingen.

Ten eerste, de auteurs stellen terecht dat kwaliteitswaarborging van vooral
de distributienetten van belang is voor het voltooien van de missie van de NMa-
DTE. Wat die kwaliteit precies inhoudt en hoe dit moet worden gemeten is vol-
gens hen niet duidelijk geadresseerd. Zij doen echter zelf ook geen poging om
daarmee te beginnen. Net als nu gebeurt bij ziekenhuizen moet het toch moge-
lijk zijn om duidelijke kwaliteitsnormen te benoemen.

Op de groothandelsmarkt zou onvoldoende concurrentie zijn, resulterend in
hogere prijzen dan bij goed werkende markten. Hoewel ik van afstand niet zo-
zeer twijfel aan deze bevinding, baseren Zijl, Haffner en Mulder dit hoofdzake-
lijk op de concentratiemaatstaf. Als concurrentie-indicator schiet deze maatstaf
tekort. Mijn suggestie is om meer indicatoren langs te lopen waaronder de
winstelasticiteit (zie Boone e.a., 2007). Verder is bij de beoogde vergroting van
de Europese interconnectiecapaciteit voor meer mededinging waakzaamheid
gevraagd voor ‘invoeren’ van marktmacht uit andere landen.

Ten derde, kritisch kiezende consumenten zijn een noodzakelijke voor-
waarde voor het goed functioneren van markten. Echter, consumenten gedra-
gen zich niet altijd zo rationeel, en zeker niet op korte termijn. De vraag dringt
zich op of meer transparantie, zoals de schrijvers voor ogen hebben, voldoende
is. Kennis uit gedragsexperimenten kan mogelijk behulpzaam zijn.

Ten slotte, de auteurs analyseren de gevolgen van marktwerking op de wel-
vaart op korte termijn. Dit is niet verkeerd, maar wel beperkt. Te sterke
concurrentieprikkels kunnen namelijk negatief uitwerken op investeringen (in
innovatie) als bedrijven de opbrengsten ervan onvoldoende kunnen toe-
eigenen. Dit raakt de welvaart op langere termijn.
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Net als Zijl, Haffner en Mulder lijkt mij de missie van NMa-DTe om de
energiemarkten beter te laten werken nog niet voltooid. Het is zeker geen
mission impossible, maar wel één met uitdagingen voor uitvoering én analyse van
deze liberalisering. Daarbij is het van belang het doel voor ogen te houden met
zicht op maatschappelijke kosten en baten (inclusief milieu). Immers, concur-
rentie op zich is geen doel, maar een middel voor meer welvaart.
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Meer en efficiënter spoorvervoer

door marktwerking

Marga Zuurbier, Rex Leijenaar en Coen Timmerman

Inleiding

n de jaren ’80 zag men het spoorvervoer steeds inefficiënter worden. De kos-
ten per vervoerde ton en persoon namen toe, de inkomsten af. De overheid

legde er steeds meer subsidiegeld bij. Hoewel de economie groeide, bleef het
vervoer per spoor relatief sterk achter vergeleken bij het wegvervoer. Dit terwijl
juist het spoorvervoer de ideale modaliteit zou zijn om de afstanden voor goe-
deren binnen Europa te overbruggen. Wat was de beste oplossing voor een
markt met die kenmerken? Hoe deze efficiënter en aantrekkelijker te krijgen?
Voor deze vragen stond Europa eind jaren tachtig.

Het antwoord werd gezocht in de vorming van de interne markt, de intro-
ductie van meer marktwerking in het spoorvervoer en het verbeteren van de
interoperabiliteit. In dit artikel gaan wij, na kort in te gaan op deze interopera-
biliteit, vooral nader in op de effecten van meer marktwerking in Nederland.

Interoperabiliteit: een lonkend perspectief

De interoperabiliteit, dat wil zeggen spoorinfrastructuur waarover een trein kan
doorrijden ongeacht landsgrenzen of grenzen van de infrastructuurbeheerder,
is een weerbarstig vraagstuk, maar voor het Nederlandse goederenvervoer en
hogesnelheidsvervoer van essentieel belang. Inmiddels heeft Nederland op
alle lijnen een Europees telecommunicatiesysteem, op slechts twee lijnen (de
Betuweroute en de HSL Zuid) wordt het Europese veiligheidssysteem en de
Europese bovenleidingsspanning voor de elektriciteit gebruikt. Interopera-
biliteit zal leiden tot een enorme efficiëntieslag voor het grensoverschrijdende
spoorvervoer. De EU investeert daarom fors in deze interoperabiliteit, maar het
zal nog zeker 30 jaar duren voor dit op de belangrijkste lijnen met internatio-
naal vervoer geregeld is.

Toch hebben de ontwikkelingen niet stilgestaan. In de afgelopen jaren zijn
locomotieven en treinstellen op initiatief van de vervoerbedrijven geschikt ge-
maakt voor het rijden over verschillende systemen, het zogeheten multi-
courante materieel. Zo is de Thalys geschikt gemaakt voor de veiligheids-
systemen, bovenleidingsspanningen en de telecommunicatiesystemen in
Nederland, België, Frankrijk en Duitsland. Met het in gebruik nemen van de
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Betuweroute hebben de meeste goederenvervoerders multicourante locs aange-
schaft om over deze lijn te rijden. Door het gebruik van dit materieel is de wisse-
ling van de locomotieven bij de landsgrenzen niet meer nodig. De locomotie-
ven zijn weliswaar duurder dan de oude locs, maar dat weegt op tegen de bespa-
ringen van het wisselen van locs bij de (lands)grenzen. Op deze wijze is een eer-
ste efficiëntieslag gerealiseerd.

Gefaseerde liberalisatie van de spoorvervoermarkten

Via gefaseerde stappen is een liberalisatieproces in gang gezet als het gaat om
in welke markten nieuwe spoorwegondernemingen konden toetreden. Nu, in-
middels twintig jaar na de start van het Europese liberalisatieproces, hebben de
lidstaten ervaring met de liberalisering van het spoorvervoer, maar is het proces
nog steeds niet afgerond. In dit artikel wordt ingegaan op de ervaringen in Ne-
derland.

De infrastructuur is een natuurlijk monopolie. Daar werd geen markt-
werking geïntroduceerd. Om concurrentie in het vervoer te introduceren is de
infrastructuur wel afgescheiden van het vervoer; in de meeste landen boek-
houdkundig gescheiden, in diverse EU-landen waaronder Nederland ook orga-
nisatorisch gescheiden en in Nederland sinds 2002 zelfs buiten het vervoer-
bedrijf gepositioneerd. De hoofdspoorwegen worden nu beheerd door ProRail,
een privaat bedrijf waarvan de staat 100% van de aandelen bezit.

Concurrentie op het spoor

In Nederland zijn bij de introductie van marktwerking, rekening houdend met
de communautaire regelgeving, voor de verschillende marktsegmenten ver-
schillende keuzes gemaakt. Dit heeft er toe geleid dat delen van de spoormarkt
in Nederland in 1995 zijn geliberaliseerd, waaronder het gehele goederen-
vervoer, het besloten personenvervoer en het internationale personenvervoer
uitgevoerd worden door samenwerkingsverbanden. Hierbij is dus sprake van
concurrentie op het spoor.

Concurrentie om het spoor

Het nationale en regionale openbaar vervoer wordt exclusief gegund voor een
bepaalde periode aan een spoorwegonderneming na aanbesteding in de vorm
van een concessie verleend door de Minister van Verkeer en Waterstaat (natio-
naal vervoer over het hoofdrailnet en de HSL Zuid) en de provincies en stads-
regio’s (voor het regionaal vervoer). Deze wijze van concurrentie heet concur-
rentie om het spoor. De concessiesystematiek is niet vastgelegd in de Spoor-
wegwet, maar in de Concessiewet openbaar vervoer per trein die per 1 januari
2005 in werking is getreden.

Met de concessiesystematiek werd onder andere gewaarborgd dat een mini-
male bediening van de stations, rendabel of niet, werd gegarandeerd en dat ook
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het tariefsysteem voor rendabele en onrendabele lijnen hetzelfde bleef. Kruis-
subsidie tussen rendabele en onrendabele lijnen binnen een concessiegebied
bleef daardoor in stand. Ook de subsidies voor de regionale lijnen bleven in
stand.

Aanpassingen in de regelgeving

Het toelaten van nieuwe spoorwegondernemingen op de infrastructuur bete-
kende dat de toegang tot het beroep (een Europese bedrijfsvergunning), de toe-
gang tot het verkeer (een veiligheidsattest voor het treinmateriaal en het
machinistendiploma) en de toegang tot de markt (het verkrijgen van capaciteit
en het betalen van een gebruiksvergoeding) geregeld moesten worden. De EU
heeft hiervoor eisen vastgesteld in richtlijnen. De meeste richtlijnen op deze ter-
reinen zijn inmiddels geïmplementeerd in de nationale wetgeving waarbij Ne-
derland wat betreft de toegang tot het beroep en toegang tot de markt de Euro-
pese regels bijna zonder nationale top heeft geïmplementeerd, dat wil zeggen
dat Nederland niet verder gaat dan wat de Europese Unie voorgeschreven heeft.

Bij de toegang van het verkeer was de praktijk weerbarstig. In 25 van de 27
EU-lidstaten1 waren, voordat de nieuwe regels voor toegang tot het verkeer van
kracht waren, nationale geïntegreerde spoorwegondernemingen actief. Nie-
mand kende concurrentie op of om het spoor. Infrastructuur en vervoer waren
daardoor voorheen in één hand. Een veilig en doelmatig verkeer over de infra-
structuur werd gewaarborgd door interne procedures en handboeken van de
toenmalige staatsondernemingen. Er waren wel internationale eisen aan wa-
gons en hun lading respectievelijk reizigers ten behoeve van het internationale
verkeer, maar die zijn eenvoudig in vergelijking met die voor de locs en de infra-
structuur.

Deze interne regels zijn gecodificeerd tot publiekrechtelijke regels waarbij
natuurlijk een kwaliteitsslag gemaakt moest worden (regels gebaseerd op func-
tionele eisen, niet meer regelen dan nodig is, etc.). Nederland heeft ook geko-
zen voor dit codificatieproces, maar er is kritiek op het ontbreken van de
kwaliteitsslag die daarbij gemaakt moest worden, bijvoorbeeld als het gaat om
de codificatie van de opleidingseisen van machinisten en veiligheidspersoneel.
Deze regels hebben nog te veel het karakter van een bedrijfshandboek. Het
Ministerie van Verkeer en Waterstaat heeft inmiddels een visie ontwikkeld op
hoe kwalitatief goede regels er uit zien in het kader van het actieprogramma
Andere Overheid (‘Beter Geregeld’) en gaat op korte termijn alsnog deze
kwaliteitsslag maken voor een aantal belangrijke AMvB’s van de Spoorwegwet.

Effecten van meer marktwerking

Hoewel de wetgeving die deze concurrentie om en op het spoor mogelijk
maakt, in werking is getreden, staat de feitelijke uitvoering van meer markt-
werking nog in de kinderschoenen. Van de 136 miljoen treinkilometers die in
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Nederland jaarlijks worden afgelegd, wordt zo’n 84% verreden door NS. Het
hoofdrailnet van NS is echter niet na aanbesteding maar onderhands gegund
aan NS tot 2015. Het vervoer over de HSL-Zuid is na aanbesteding gegund aan
de High Speed Alliance (90% NS), maar is nog niet operationeel. Het regionale
vervoer is over het algemeen aanbesteed. Het goederenvervoer is
geliberaliseerd. De effecten van meer marktwerking zijn dus alleen te constate-
ren bij zo’n 16% van de spoorvervoermarkt (in treinkilometers gerekend).

Goederenvervoer

In 1995 werd NS Cargo afgesplitst van het reizigersbedrijf en opereert na de ver-
koop aan DB in 2000 verder onder de naam Railion. Het was na de afsplitsing
ook afgelopen met de subsidie van de overheid in de exploitatie van het
goederenvervoer. Tot 2000 werd men nog wel vrijgesteld van het betalen voor
het gebruik van de infrastructuur. De goederenvervoerder kwam met de
afsplitsing onder het juk van het reizigersbedrijf vandaan. Binnen NS kreeg het
personenvervoer, bijvoorbeeld als het ging om de opzet van de dienstregeling,
altijd de hoogste prioriteit. Dit, gecombineerd met de dreiging van concurren-
tie, zette Railion aan tot een efficiëntieproces.

Tabel 1: nieuwe toetreders tot het spoorgoederenvervoer

1990 Bentheimer Eisenbahn

1995 NS Cargo (sinds 2000 Railion, in periode 1938-1995 NS)

1998 Shortlines, ACTS

2002 ERS Railways

2003 DLC Cargo, Prignitzer Eisenbahn GmbH, Rail4Chem Benelux BV (die in 2004 Shortlines overneemt)

2004 Rotterdam Rail Feeding, Hafen und Guterverkehr Koln AG, Rail4Chem

Eisenbahnverkehrsgesellschaft GmbH

2005 Veolia Cargo Nederland

2006 SNCF Fret, B-Cargo

2007 Ruhrtalbahn GmbH, ITL Benelux, CTL logistics S.A.

In 1998 (na aanpassing van wat nu de Spoorwegwet 1875 heet) kwam als eerste
Shortlines ten tonele als concurrent van NS Cargo direct gevolgd door ACTS.
Momenteel zijn er 16 goederenvervoerders actief in Nederland, de aannemers
en de bedrijven actief in onderhoud niet meegerekend. De nieuwe toetreders
verzorgen nu zo’n kwart van het totale goederenvervoer gemeten in vervoerde
tonnen.2

Sinds de liberalisatie is de neerwaartse trend in het goederenvervoer per
spoor gekeerd. De afgelopen tien jaar is het volume van de in Nederland opere-
rende goederenvervoerders van onder 20 miljoen ton verdubbeld naar boven 41
miljoen ton in 2005 en is daarmee harder gegroeid dan andere ‘inland’-
vervoerswijzen als weg, binnenvaart en pijpleiding. Het aantal treinkilometers
is met 50% toegenomen. De gemiddelde treinbelading is dus aanzienlijk toege-
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nomen hetgeen duidt op een betere benutting en efficiency. Specifieke investe-
ringen in het goederenvervoer, zoals de Betuweroute, of waarvan het goederen-
vervoer ook sterk profiteert, zoals Amsterdam-Utrecht, waren in deze periode
nog niet in gebruik genomen en kunnen dus ook de groei niet verklaren. De
groei is nog niet ten einde. De prognoses voor Nederland lopen op tot nog-
maals een verdubbeling in de periode tot 2020 tot 83 miljoen ton.3

Van het spoorgoederenvervoer in Nederland gaat ruim 80% de grens over.4, 5

Daarom werd en wordt de groei in Nederland in belangrijke mate bepaald door
de liberalisatiegraad in de omringende landen. Nader onderzocht is de mate
van liberalisatie van de lidstaten met spoorwegen. Er zijn diverse liberalisatie-
indexen ontwikkeld. De Rail Liberalisation Index (RIL)6 is er daar een van. Deze
index geeft vooral een beeld van de mate van toegang tot het beroep, het verkeer
en de markt plus de transparantie (informatiebarrières) en gaat niet in op an-
dere maatregelen van de overheid als het doen van investeringen in de infra-
structuur. Er blijkt een duidelijke correlatie tussen het verbeteren van de markt-
werking en het ontstaan van groei in het goederenvervoer.

Tussen 2000 en 2005 werd in de EU een belangrijke stijging van de prestaties
van het goederenvervoer per spoor opgetekend in de lidstaten waar nieuwe
spoorwegondernemingen het grootste marktaandeel hadden.7 In landen zoals
Frankrijk, waar de staatsspoorwegen in feite nog een monopoliepositie heb-
ben, is het goederenvervoer in diezelfde periode afgenomen.

Het Nederlandse vervoer gaat vooral de grens over naar Duitsland waar het
goederenvervoer ook al jaren geliberaliseerd is. De operationele barrières met
België waren lang heel groot, maar daar is in het afgelopen jaar verandering in
gekomen. Toegang tot Frankrijk verloopt voor Nederlandse bedrijven nog
steeds zeer moeizaam als het gaat om het verkrijgen van de vereiste veiligheids-
attesten en het verkrijgen van capaciteit. Het grensoverschrijdend vervoer naar
het Zuiden vertoont dan ook niet de groei die aan de oostgrens is gerealiseerd.
Het in de praktijk open gaan van de Franse markt voor Nederlandse vervoerders
zal ook de groei over onze Zuidgrens mogelijk maken.

Met de vele nieuwe toetreders kwamen er ook innovaties bij. Het intra-
modale shuttletreinconcept, het rijden met vaste combinaties met containers
op één route, deed zijn intrede. Het beginpunt startte bij een terminal waar over-
slag van een andere modaliteit plaatsvindt (zeevaart, wegverkeer) en eindigt op
een terminal (eindbestemming of overslag op wegverkeer/zeevaart). NS was
van oudsher sterk gericht op het rijden van samengestelde zogenoemde wagen-
treinen. Ze haalde de wagons op verschillende plaatsen op, bracht deze naar de
verzamelplaats (meestal Kijfhoek) en stelde daar de trein samen die doorreed
naar de Duitse grens. De nieuwe vervoerders brachten focus aan op nieuwe lo-
gistieke concepten en of richten zich op niches, zoals het rangeerwerk en afval-
transport.

De groei van het goederenvervoer per spoor is vooral opgetreden in het ver-
voer van containers, steenkolen en ertsen en stukgoederen als auto’s en staal.
Dit ging samen met de sterke groei van deze stromen in de wereldmarkt (slui-
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ten kolenmijnen in Duitsland, toenemend auto- en staalgebruik in West-Eu-
ropa), de schaalvergroting in de zeevaart en de standaardisatie in het stukgoed
(containers). De schaalvergroting en standaardisatie maakten het mogelijk dat
de voor het spoorvervoer noodzakelijk zware stromen van goederen ontston-
den van en naar de Rotterdamse haven.

De marktliberalisering en harmonisering hebben niet alleen geresulteerd in
een sterke verbetering van de efficiency, ook is een flinke kwaliteitsverbetering
van het goederenvervoer per spoor gerealiseerd: veel meer verbindingen, met
kortere reistijd (minder niet-commerciële stops) en het vaker op tijd waardoor
just in time delivery gefaciliteerd kon worden. Over het effect van de markt-
liberalisatie op de productiviteitsstijging en de tariefdaling in de afgelopen tien
jaar lopen de meningen sterk uiteen. De tariefsdalingen variëren van 10% tot
25% in de afgelopen tien jaar, de productiviteitstijgingen van 30% tot 47%.8 De
helft van de groei is toe te rekenen aan aanbod gestuurde drivers als het aantal
aangeboden vervoersdiensten en verschillende vervoerders waaruit verladers nu
kunnen kiezen.

Kortom, de groei van het goederenvervoer die in Nederland sinds 1995 is ge-
realiseerd is te verklaren door een combinatie van economische groei, inter-
nationalisatie en marktliberalisatie. Worden de groeicijfers van de landen met
een hoge mate van liberalisatie vergeleken met landen met een lage liberali-
satiegraad, dan blijkt dat de liberalisatiegraad van wezenlijke invloed is op de
groei. De liberalisatie hebben innovaties waaronder nieuwe logistieke concep-
ten en nieuwe technologie gestimuleerd waardoor de productiviteit sterk is
gestegen en de tarieven zijn gedaald. De prijs-kwaliteitverhouding in het goede-
renvervoer per spoor in Nederland is daardoor sterk gestegen.

Tabel 2: nieuwe toetreders openbaar vervoer per trein

Van voor 1995 NS Reizigers

1996 Lovers Rail (activiteiten gestopt in 1998), Thalys Nederland B.V. (samenwerkingsverband NS-

NMBS-SNCF-DB)

1997 ZSLM b.v.

1998 Oostnet Rail (sinds 1999 Syntus BV)

1999 Syntus BV, NoordNed Personenvervoer B.V. (later Arriva)

2001 DB Regionalbahn Westfalen GmbH, DB Regionalbahn Rheinland GmbH, Prignitzer

Eisenbahn

2002 Connexxion

2005 Veolia Transport Nederland BV

Personenvervoer

Hoofdrailnet

Het vervoer op het hoofdrailnet, de belangrijkste spoorlijnen voor personenver-
voer, bleef in 1995 in handen van NS Reizigers. Het hoofdrailnet is in 2005
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onderhands gegund aan de NS voor een periode van tien jaar. Na afloop van
deze periode bestaat de mogelijkheid om (delen van) het net aan te besteden.
De contouren voor deze ontwikkeling zullen in de komende jaren geschetst
moeten worden.

Hoewel de NS vanaf 1937 een naamloze vennootschap is geweest waarvan
de staat 100% van de aandelen bezit, zijn sinds 1995 de verhoudingen tussen NS
en de staat (verder) verzakelijkt. Zo wordt vanaf 2008 de NS op output gestuurd.

Hier had ook een principiële andere keuze gemaakt kunnen worden. In
Groot-Brittannië is bijvoorbeeld het spoornet in eerste instantie in 25 delen op-
gesplitst en aanbesteed door de nationale overheid. Daardoor waren in 1 keer
ruim 25 verschillende OV-bedrijven ontstaan die onderling met elkaar vergele-
ken werden als het gaat om de geleverde prestaties via benchmarks en open-
bare voortgangsrapportages. Van geen van deze bedrijven is de staat nog aan-
deelhouder.

In Nederland is hier dus niet voor gekozen. Toetreding van nieuwe spoor-
wegondernemingen verliep in het Nederlandse model veel langzamer dan in
Engeland. In Engeland heeft deze wijze van meer marktwerking (bij achterblij-
vende infrastructuurinvesteringen) geleid tot een groei van 43% (in reizigers-
kilometers) in de periode 1995-2005.

Het treingebruik op het hoofdrailnet in Nederland is de afgelopen vijftien
jaar (1991-2005) nauwelijks toegenomen en bedraagt nog steeds rond de 15 mil-
jard reizigerskilometers. De laatste paar jaar (2004-2006) is er een groei te zien
van 3-5% per jaar. Deze groei wordt echter voor meer dan 50% verklaard door
toenemend aantal studenten (OV-studentenkaart), de economische groei en
toenemend aantal files op de weg. In 2007 is de opzet van de dienstregeling ver-
anderd en is het aanbod uitgebouwd.9

Regionaal spoorvervoer

Een van de problemen van het regionale spoorvervoer was de slechte aanslui-
ting van bus (uitgevoerd door Connexxion) en trein (uitgevoerd door NS). In
eerste instantie werd de innovatie gezocht in het oprichten van nieuwe bedrij-
ven waarbij de oude bedrijven de aandelen bezaten: Syntus in 1999 (NS,
Connexxion, Cariane Multimodal International; sinds 2007 NS 50% en Cariane
Multimodal International (Keolis) 50%) en NoordNed in 1999 (NS, Arriva, ABN
AMRO; sinds 2003 alleen Arriva).

Deze bedrijven kregen de opdracht een nieuw geïntegreerd logistiek model
te ontwikkelen voor regionaal openbaar vervoer waarbij bus en trein beter op
elkaar aansloten. Voor het treinvervoer was hierbij duidelijk sprake van ‘dunne’
lijnen, dat wil zeggen voor treinvervoer lage vervoersaantallen. Met alleen de
focus op het regionaal vervoer, de verbeterde afstemming respectievelijk inte-
gratie van bus en trein, werd de negatieve spiraal van minder reizigers tegen
steeds hogere kosten in deze gebieden (Noord-Nederland en de Achterhoek)
omgebogen. Echter, de gunning na aanbesteding had een nog grotere efficiën-
tie tot gevolg.
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De eerste gunning na aanbesteding werd in 2000 gegeven aan Arriva voor de
Groningse lijnen en de volgende werd in 2002 vergeven aan Syntus voor de
treindienst Zutphen-Hengelo-Oldenzaal. Bij deze tweede aanbesteding werd
het aantal dienstregelingsuren verdubbeld onder andere doordat op alle trajec-
ten met halfuursdienst gereden werd (voorheen deels uursdienst) en nieuwe
treinen werden ingezet. Deze eerste concessies werden gevolgd door gunnin-
gen in 2004, eind 2005 en eind 2006 aan NS Regio (100% NS), Arriva, Syntus,
Connexxion en Veolia. Ook bij NS Regio, een 100% dochter van NS, werden
grote verbeteringen gerealiseerd na aanbesteding: nieuwe stations worden aan-
gedaan en de frequentie verhoogd.

De provincie heeft de keus de concessie voor het spoor alleen of voor spoor,
bus en/of andere vormen van regionaal vervoer (beltaxi, etc.) geïntegreerd aan
te besteden. Ook de provincie beslist welke eisen zij stelt aan bijvoorbeeld
nieuw materieel en bepaalt tevens de concessieduur: wie betaalt, bepaalt. Bij de
concessies waar nieuw materieel extra werd gewaardeerd of als eis werd ge-
steld, is de concessieduur opgelopen tussen de 12 en 15 jaar; zonder nieuw ma-
terieel, zoals op Zutphen-Apeldoorn, 5 jaar.

De grootste efficiëntieslag is gemaakt door aanpassingen in het logistiek
systeem: door bus en trein beter op elkaar aan te laten sluiten en door met
nieuwe treinen te gaan rijden waarmee eenmansbediening mogelijk is (alleen
machinist, geen conducteur). Daarnaast kennen de nieuwe regionale bedrijven
een zeer kleine overhead. Dit leverde aanzienlijke kostenbesparingen op.

Vloeiden de efficiencywinsten van de eerste aanbesteding de noordelijke
treindiensten nog terug naar de rijksoverheid, daarna hebben de provincies de
efficiencywinsten vooral benut voor nieuwe investeringen: de aanschaf van
nieuw beter toegankelijk, comfortabeler en/of milieuvriendelijker materieel,
hogere frequenties in de dienstregeling (veelal verdubbelingen) en sterk verbe-
terde reizigersinformatie. De frequentieverhoging heeft ook veel nieuwe reizi-
gers aangetrokken, dit gecombineerd met de comfortabelere treinen en de be-
tere aansluitingen heeft de klanttevredenheid vergroot.

Bij het aanbesteden van het regionaal openbaar vervoer zijn inmiddels meer
kwantitatieve gegevens beschikbaar. Daaruit blijkt dat besparingen bij onder-
handse gunningen 0-10% bedroegen en 10-20 % van gunning na aanbesteding.
Ook de klanttevredenheid ligt bij aanbestede concessies hoger dan bij onder-
hands gegunde concessies.10 Het aantal reizigers nam toe, met uitschieters tot
50% (Almere).

Concessieverlening na aanbesteding betekent in de praktijk een vrij abrupte
verandering ten opzichte van het verleden. Ondanks dat er in een aantal geval-
len overgangsproblemen zijn opgetreden, groeit het decentrale spoorvervoer
fors. Belangrijke overgangsproblemen waren: het nog huren van de oude NS-
treinen zolang de nieuwe treinen nog niet konden instromen (besteltijd mini-
maal een jaar; tijd tussen aanbesteding en rijden vaak maar een half jaar) en het
opleiden van nieuwe machinisten om frequentieverhoging waar te kunnen ma-
ken (zolang de concessie nog niet was ingegaan). Dergelijke problemen had-
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den mogelijk voorkomen kunnen worden als er tussen de gunning en de start
van de exploitatie meer tijd had gezeten dan de zes maanden die bij sommige
aanbestedingen gold.

HSL-Zuid

De exploitatie van de HSL is na aanbesteding door de rijksoverheid gegund aan
High Speed Alliance, een alliantie van de NS (90%) en KLM (10%). Dit vervoer
is nog niet operationeel waardoor er nog weinig te zeggen valt over de ontwik-
keling hiervan. Wel is duidelijk dat de HSA onder de naam NS HiSpeed zich
vooral toelegt op het bieden van kwalitatief hoogwaardige vervoerdiensten, dat
ze gaat rijden met nieuwe hogesnelheidstreinen, de frequentie flink verhoogt
(naar minimaal zes per uur). De concessie loopt door tot 2023 waardoor op zijn
vroegst dan sprake zal zijn van mogelijk een nieuwe toetreder op dit markt-
segment. HSA zal uit de exploitatie een veel hogere gebruiksvergoeding betalen
voor de HSL-Zuid dan NS nu voor het hoofdrailnet.

Internationaal vervoer

Last but not least is er het internationale personenvervoer per trein. Hier is de toe-
gang voor spoorwegondernemingen, afgezien van een aantal formele eisen
(vergunning en dergelijke), geheel vrij mits dit vervoer wordt aangeboden door
een samenwerkingsverband van spoorwegondernemingen uit de landen waar
de treindienst wordt aangeboden. In de praktijk zijn het echter de (voormalige)
staatsbedrijven die in dergelijke samenwerkingsverbanden actief zijn. Nieuwe
toetreders zijn er (althans in Nederland) nog niet. Dit kan te maken hebben met
het feit dat cabotage, dat wil zeggen dat passagiers binnen één en het zelfde
land in en uitstappen en dus geen internationale grens passeren, nog niet is toe-
gestaan. Europese voorstellen hiertoe hebben tot dusverre nog niet tot resultaat
geleid. Onder andere concurrentie met andere modaliteiten (prijsvechters
luchtvaart) heeft tot gevolg dat investeringen achterblijven en het aanbod is
teruggeschroefd.

Vanaf 2010 worden de mogelijkheden voor het internationale personenver-
voer via Richtlijn 2007/58 verruimd. Echter door sterke lobby van incumbents
en lidstaten is door de vele uitzonderingen van werkelijke liberalisering geen
sprake meer en is het de vraag of er ooit concurrentie komt op het spoor voor
bijvoorbeeld het internationale HSL-netwerk.

Effect van marktwerking in personenvervoer

Hoewel in het personenvervoer enkele nieuwe bedrijven zijn toegetreden na
aanbesteding van concessies en daarmee ook grote verbeteringen zijn gereali-
seerd, moet geconstateerd worden dat NS bij een groot aantal ondernemingen
nog steeds een grote vinger in de pap heeft gehad bij het ontstaan (Noordned,
later Arriva) of nog heeft (High Speed Alliance, NS Regio, Syntus), waardoor
feitelijk alleen Veolia en Connexxion toetreders zijn zonder directe band via
aandelen met NS. Door de langjarige concessies die vergeven zijn in de afgelo-
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pen jaren, is er op een groot gedeelte van het netwerk ook geen toetreding mo-
gelijk in de komende jaren.

De groei van het personenvervoer wordt verklaard uit verschillende groei-

drivers.11 Worden de bedrijven die een concessie hebben gekregen na aan-
besteding vergeleken met de bedrijven die een onderhands gegunde concessie
hebben verkregen, dan valt op dat zowel de verbetering van de dienstregeling
(frequentieverhoging, nieuwe logistieke concepten), het materieel als de
productiviteit het grootst is bij de bedrijven die na aanbesteding de concessie
hebben verkregen. Bij hen zie je ook de grootste groei van het aantal reizigers-
kilometers en de groei van de klanttevredenheid.

Opvallend is dat binnen één land als Nederland waar hetzelfde rijksbeleid
gevoerd wordt toch de verbeteringen in het aanbesteed vervoer groter zijn dan
in het onderhands gegunde vervoer. Des te opvallender want drivers die verschil-
len verklaren, zoals toenemende filedruk in de brede Randstad, de concentratie
van investeringen in het spoor in de brede Randstad, de toename van de werk-
gelegenheid en de demografische ontwikkelingen zijn ontwikkelingen waar-
door je zou verwachten dat het groei op het hoofdrailnet (NS) sneller zou
groeien dan het regionaal spoorvervoer. Het tegendeel is het geval. Ten slotte
hebben veel concessieverleners te maken met zowel onderhands gegunde con-
cessies en concessies gegund na aanbesteding. Het is zo dat dezelfde con-
cessieverlener bij gunning na aanbesteding een beter bod krijgt dan na onder-
handse gunning. Zo was de Minister van Verkeer en Waterstaat eerst van plan
de HSL-Zuid-concessie onderhands te gunnen, maar kreeg na daartoe onder
druk gezet te zijn door de Kamer om na aanbesteding te gunnen, van HSA (90%
NS) een veel beter bod. Hetzelfde geldt voor de het vervoer op de regionale
lijnen die eerst onderhands gegund werden aan NS. Na aanbesteding werd door
de vervoerders een veel beter bod gegeven. Het meest in het oog springend is
daarbij het vervoer op Apeldoorn–Zutphen dat eerst uitgevoerd werd door NS
en nu ook door een NS-bedrijf, maar waar na aanbesteding NS Regio beter ver-
voer levert, zoals hiervoor aangeven door meer stations te bedienen en meer
treinen te rijden. De kwaliteit van de concessieverlener bij het gunnen van
concessies verklaart dus niet de verschillen. De belangrijkste verklaring van de
verschillen binnen het personenvervoer in Nederland is toch het effect van aan-
besteding.

Transparantie belangrijk voor toegang tot de markt

Informatie is voor nieuwe toetreders cruciaal. Hoe kom je erachter wat de re-
gels zijn als je een nieuwe spooronderneming begint?

Dit was voor de eerste ondernemingen een zeer moeizaam proces. Hoewel
in Nederland sinds 1995 nieuwe goederenvervoerders mochten toetreden, zijn
de regels voor de bij of krachtens de wet gestelde eisen pas per 1 januari 2005 in
werking getreden. In de periode 1995-2005 zijn de handboeken en interne pro-
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cedures eerst omgezet in normbladen en daarna pas in wettelijke regels. In de
lidstaten die helemaal niet zoals Nederland daadwerkelijk concurrentie wilden
introduceren, verliep dit proces nog veel moeizamer. In een aantal landen is het
daardoor nieuwe spoorwegondernemingen nog steeds niet gelukt om toegang
tot het verkeer te krijgen.

Om tot de spoorwegvervoermarkt toe te kunnen treden, is gebleken dat het
snel en makkelijk achter die informatie komen cruciaal is. Europa heeft dit on-
derkend en verplicht de beheerder tot het jaarlijks opstellen van een zoge-
noemde netverklaring waarin de beheerder aangeeft welke infrastructuur on-
der welke voorwaarden beschikbaar is, wie waarvoor verantwoordelijk is als het
op de uitvoering van het beheerstaken voor de infrastructuur aan komt, op-
neemt de relevante informatie over diensten en voorzieningen die voor het ver-
richten van spoorvervoer onontbeerlijk zijn zoals de leverantie van stroom en
dieselolie en verwijst naar andere bronnen bijvoorbeeld die met informatie over
toegang tot het beroep, het verkeer en de markt. Het is een essentieel document
voor potentiële toetreders.

In Nederland berust de verplichting voor het opstellen van deze net-
verklaring op de beheerder ProRail. ProRail heeft, mede door de druk van de
NMa, grote slagen gemaakt als het gaat om de volledigheid van de in de Net-
verklaring opgenomen informatie, maar nog steeds lopen bedrijven aan tegen
onbekende procedures en weten niet waar ze terecht moeten komen. Ook de
spoorwegondernemingen gaven aan dat de netverklaringen in de afgelopen ja-
ren wat inhoud betreft completer is geworden.12 Hoewel de NMa diverse keren
ProRail moest aansporen verbeteringen door te voeren, en ProRail deze verbe-
teringen ook heeft doorgevoerd, moet gezegd worden dat ProRail het in verge-
lijking met de beheerders in de andere lidstaten goed doet. Buitenlandse bedrij-
ven die in Nederland willen toetreden, ervaren de door ProRail gegeven trans-
parantie dan ook als positief.13

Door de toegenomen transparantie, het van kracht worden van de wetgeving
en doordat partijen (Inspectie Verkeer en Waterstaat, de keuringsinstituten voor
materieel en ProRail) gewend raken aan de nieuwe rollen en wijze van werken,
loopt de toelating sinds 2002 gemakkelijker. De tijd om als spoorwegonder-
neming toelating tot beroep, verkeer en markt is in de afgelopen acht jaar sterk
afgenomen, hoewel er nog steeds grote problemen kunnen ontstaan bij het toe-
laten van een nieuw type materieel, zoals bij de goedkeuring van locs voor de
Betuweroute. Toelating van al toegelaten typen duurt ongeveer een maand,
nieuwe typen normaal 3-6 maanden, maar in het verleden is de toelatings-
periode wel opgelopen tot 1,5 jaar (Baureihe 189 van Railion). In veel lidstaten,
waaronder Frankrijk, is het nog steeds zeer moeilijk (in de praktijk nog niet ge-
realiseerd voor Nederlandse spoorwegondernemingen) de vereiste veiligheids-
attesten en capaciteit te krijgen, wat de groei van het internationale (goederen)
vervoer tussen Nederland en Frankrijk nog steeds sterk belemmert.

Aandachtspunt voor Nederland als het gaat om transparantie, blijft nog wel
het uitgebreide netwerk van (regionale) overlegstructuren. De oude overleg-
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structuur van NSR, Railion en ProRail die bij elkaar in het zelfde pand of in pan-
den op loopafstand van elkaar gehuisvest zijn, past niet meer bij de huidige
marktsituatie. De andere marktpartijen kunnen niet of slechts met zeer hoge
personele inspanning deelnemen aan deze overlegstructuren die nog passen bij
het oude poldermodel. Ze staan daardoor op achterstand ten opzichte van NS
en Railion als het gaat om ontwikkelingen in procedures en de capaciteits-
verdeling. Nieuwe wijze van informatie uitwisselen, overleg en besluitvorming
zijn noodzakelijk.

Een groot deel van de huidige overlegstructuren kan verdwijnen als men zich
houdt aan de procedures van de Spoorwegwet en technische systemen aanpast.
Bijvoorbeeld door het vervangen van het huidige plannings- en verdelings-
systeem voor capaciteit (‘VPT’) door een systeem voor de verdeling van capaci-
teit voor alle infrastructuur (doorgaande lijnen, stations én emplacementen)
van zowel treinpaden als buitendienststellingen voor onderhoud dat voor elke
vervoerder vanaf zijn vestigingsplaats toegankelijk is in plaats van via NS.

Inkoop van noodzakelijke diensten en voorzieningen

Nederland heeft gekozen voor een model van liberalisering waarbij de incumbent

bleef bestaan en nieuwe bedrijven konden toetreden, zowel bij het vervoer als
bij de bijkomende diensten en voorzieningen die niet onder de definitie van
spoorinfrastructuur vallen. Deze diensten en voorzieningen bleven daardoor in
handen van NS en Railion. Wel is in de Spoorwegwet voorzien in een regeling
waarmee de nieuwe spoorwegondernemingen beschermd worden tegen een
eventuele machtspositie van de rechthebbende van de diensten of voorzienin-
gen, waarop de NMa/Vervoerkamer toezicht houdt.

Op dit punt had ook een andere keuze gemaakt kunnen worden. Engeland
koos voor een andere vorm van liberalisering. Dit land koos ook voor scheiding
van infrastructuur en exploitatie, maar bracht een groter deel van de stations
(ook een commercieel gedeelte) onder bij de infrastructuurbeheerder. Ze koos
er daarnaast voor belangrijke bijkomende diensten en voorzieningen, zoals het
leasen/huren van materieel (locomotieven, wagons), onder te brengen bij be-
drijven los van de vervoerders, zoals de rollingstock companies. Daardoor wa-
ren de drempels in Engeland minder hoog voor nieuwe toetreders.

Syntus was binnen het personenvervoer het eerste bedrijf naast NS dat toe-
trad tot de Nederlandse markt en nog steeds rijdt. Dit bedrijf moest eerst rijden
met oude NS-treinen die door NS onderhouden werden en moest daarnaast nog
ruim 20 diensten en voorzieningen contracteren bij NS. Voor Syntus was er
geen alternatief. Omdat NS aandeelhouder was, was er geen probleem met de
levering van de diensten, maar de prijs voor de diensten was een belangrijk
conflictpunt. Hetzelfde gold voor NoordNed.

Ook de nieuwe personenvervoervervoerbedrijven waar NS niet (meer) aan-
deelhouder is (Arriva, Veolia en Connexxion) zijn afhankelijk van de inkoop van
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diensten bij NS omdat NS de enige leverancier is. Het gaat dan vooral over con-
tracten aangaande reizigersvoorzieningen en contracten over logistieke aange-
legenheden, in totaal nog steeds zo’n 20 diensten en voorzieningen. Voorbeel-
den hiervan zijn reisinformatie op vertrekstaten en via de omroep, centrale
trein- en halaanwijzers, kaartautomaten, stempelautomaten, dienstverlening
ten behoeve van invaliden en de inkoop van elektriciteit. Voorbeelden aan-
gaande logistieke dienstverlening is het gebruik van VPT ten behoeve van de
aanvraag voor de dienstregeling en lokale planningbureaus. Hoewel het in de
praktijk allemaal wordt geregeld, betekent deze afhankelijkheid in de praktijk
dat vervoerders minder flexibel kunnen inspelen op veranderingen aangezien
de interne processen bij NS ook moeten worden doorlopen als men veranderin-
gen wil.

Ondanks de liberalisatie in Nederland in 1995 zijn pas de afgelopen jaren de
eerste concurrenten ontstaan die bepaalde diensten en voorzieningen gingen
leveren.

In het begin beschikte bijvoorbeeld alleen NS over treinmaterieel voor per-
sonenvervoer dat geschikt was voor de Nederlandse infrastructuur. NS leek het
standpunt ‘liever verschroten dan verkopen’ te hanteren en had ook meer
reservematerieel nodig dan in het verleden. Pas na druk van NMa en de rijks-
overheid stelde men treinen (langer) beschikbaar aan nieuwe vervoerders. In-
middels maken de personenvervoerders Arriva en Veolia en de goederen-
vervoerders geen gebruik meer van NS als het gaat om het aanschaffen en leasen
van hun nieuw aangeschafte materieel. Er zijn nu werkplaatsen voor het onder-
houden van personenvervoertreinen gekomen. Daarnaast is een nieuw
opleidingsinstituut voor machinisten in het goederenvervoer opgericht. Ook
innovaties zijn gepleegd. Zo is een mobiele verblijfsruimte ontwikkeld voor per-
soneel bij gebrek aan mogelijkheden om personeelsruimten te huren bij NS en
is een uitzendbureau ontstaan waar machinisten ingehuurd kunnen worden.

Belangrijke verbeteringsslagen worden als het goed is op korte termijn ge-
maakt: de chipkaart beheert door Trans Link Systems BV (TLS) gaat de kaart-
automaten van NS vervangen. Vivens, een coöperatie van de spoorwegonder-
nemingen, gaat de inkoop van elektriciteit overnemen van NS en de inkoop van
diesel van Railion. En ProRail gaat als het goed is dit jaar starten met het vervan-
gen van het oude planningssysteem VPT door een systeem dat veel beter een
non-discriminatoire toegang voor alle spoorwegondernemingen garandeert.

Onduidelijkheid over de planning en mogelijkheden van de aanleg of het
aanbrengen van aanpassingen aan de bijkomende diensten en voorzieningen
op terrein van ProRail en uitgevoerd door ProRail, blijkt nog een belangrijke
drempel.14 Betere informatievoorziening over mogelijkheden om op eigen kos-
ten voorzieningen aan te leggen en snelle procedures bij ProRail zijn nog steeds
gewenst.
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Conclusie

De effecten van marktwerking zijn op landelijke schaal in Nederland beperkt
zichtbaar voor de Nederlander, omdat in 86% van de spoormarkt (hoofdrailnet
NS) meer marktwerking (nog) niet is geïntroduceerd. Daar waar wel meer
marktwerking is geïntroduceerd heeft die de reiziger, verlader en belasting-
betaler veel opgeleverd: een hogere bedieningsfrequentie, nieuwe treinen, een
hoger kwaliteitsniveau en dat voor belastingbetalers en verladers tegen lagere
kosten. De marktwerking heeft bijgedragen aan een betere prijs-kwaliteit-
verhouding en het innovatief vermogen is groter geworden. De klant-
tevredenheid is toegenomen, sterker dan bij het vervoer waar geen markt-
werking werd geïntroduceerd. De negatieve spiraal waar het goederenvervoer
en het regionaal vervoer per trein in zaten is door de marktwerking doorbroken
en omgezet in een positieve spiraal. Het aandeel van goederenvervoer per spoor
in het totale goederenvervoer is zelfs toegenomen. Het is te verwachten dat deze
ontwikkeling door zal zetten, zeker nu door in gebruik name van nieuwe infra-
structuur de groei gerealiseerd kan worden.

Bij het spoorvervoer waar geen marktwerking is geïntroduceerd in Neder-
land (NS hoofdrailnet) zijn ook wel verbeteringen waargenomen, maar die zijn
veel minder van omvang dan daar waar de markt werd aanbesteed (regionaal
spoorvervoer) of volledig is geliberaliseerd (goederenvervoer). Het kenmer-
kende verschil tussen NS en de rest van het vervoer is de geïntroduceerde markt-
werking.

De landen die voorop liepen met de liberalisering hebben tot op heden het
meest geprofiteerd van de positieve effecten van meer marktwerking. Bij hen is
de grootste groei in het spoorvervoer gerealiseerd. Zonder de druk van de richt-
lijnen van de Europese Unie zou de marktwerking niet zo ver zijn als nu het ge-
val is, ook al is het gewenste eindbeeld nog lang niet bereikt.

Alleen liberaliseren is echter niet voldoende om de markt beter te laten wer-
ken. Het splitsen van infrastructuur en exploitatie van het vervoer was een
essentiële stap. Ook het actief wegnemen van markttoetredingsdrempels
(EU-bedrijfsvergunning, EU-toelating materieel, erkenning diploma’s), het
vergroten van transparantie in de markt, het steeds meer vervangen van natio-
nale systemen door een beperkt aantal Europese systemen (interoperabiliteit)
en het vormen van de interne markt, hebben bijgedragen aan het verbeteren van
de efficiency van de spoorsector.
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commentaar

Ton Kaper

Bij het goederenvervoer zijn het de verladers en bij het reizigersvervoer de pas-
sagiers die de omvang van het vervoer bepalen. De vervoerders bepalen het aan-
bod, de overheid bepaalt de condities. Het antwoord op de vraag ‘heeft markt-
werking tot resultaat dat er meer en efficiënter spoorvervoer ontstaat?’moet dus
primair worden gezocht bij de verladers en de reizigers. Deze groepen komen
weinig aan het woord in deze beschouwing. Toch wordt de conclusie getrok-
ken dat er sprake is van een directe relatie tussen marktwerking en groei van het
spoorvervoer, althans waar het gaat om het goederenvervoer.

Deze conclusie kan juist zijn, maar opvallend is de discrepantie tussen de
bewijsvoering bij het goederenvervoer en die bij het personenvervoer. De schrij-
vers stellen dat er een duidelijke correlatie is tussen het verbeteren van de markt-
werking en het ontstaan van groei bij het goederenvervoer. De groei in het per-
sonenvervoer over het spoor (welke ook significant is) wordt echter verklaard
door de groei van het aantal studenten, de economische groei en het aantal files
op de weg. Deze factoren (afgezien van het aantal studenten) moeten toch ook
van grote invloed zijn op de groei in het goederenvervoer.

Kortom, de stelling dat marktwerking leidt tot meer en efficiënter spoor-
vervoer kan juist zijn, maar wordt niet voldoende onderbouwd door de schrij-
vers. De groei van de Rotterdamse haven, de groei van het aantal vervoerde con-
tainers, de groei van de economie kunnen alle van grotere invloed zijn dan het
effect van marktwerking. Bovendien: de filedruk op de langere, Europese af-
standen is de laatste jaren enorm toegenomen. En die afstanden zijn voor het
beschouwde goederenvervoer in hoge mate relevant.

Wat zeker een rol zal spelen is dat de afscheiding van het goederenvervoer
van de overige activiteiten van NS heeft geleid tot meer aandacht voor het
goederenvervoer over de rail. Het feit dat dit vervoer het reizigersvervoer letter-
lijk in de weg zit, vormt niet langer een reden het te behandelen als van onder-
geschikt belang. Dat is wellicht op te vatten als een onderdeel van markt-
werking. Dan hebben de schrijvers toch een beetje meer gelijk.
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commentaar

Henk van der Kolk

De marktwerking en de schaduwkanten

Tot nu toe heeft FNV Bondgenoten veel te maken gehad met marktwerking in
het bus- en taxivervoer. In die sectoren worden te veel concessies gewonnen op
prijs en niet op kwaliteit. En dat betekent grote onzekerheid voor personeel en
bezuinigingen op bijvoorbeeld de ‘sociale veiligheid’, wat in niemands belang
is. Bij het spoorvervoer gaat het dezelfde kant op.

Het artikel van Zuurbier, Leijenaar en Timmerman geeft een opsomming van
ervaringen en feiten over marktwerking op het Nederlandse spoorwegnet. Bij
het lezen van dat verhaal komen de volgende vragen in mij op: welke doelen
zijn eigenlijk gesteld? Zijn die gehaald? En gaat het alleen om het bewerkstelli-
gen van meer concurrentie op het spoor?

Want concurrentie is er! Op het drukst bereden spoorwegnet van de wereld
rijden inmiddels zo’n 24 spoorvervoerders rond. Veertien daarvan vervoeren
goederen over het spoor.

Maar het voordeel van die concurrentie? Het vastlopen van het verkeer over
de Nederlandse weg verplicht ons inderdaad om de andere modaliteiten ten
volle te benutten. Op dit moment zien we echter nog steeds geen verschuiving
van goederenstromen richting binnenvaart en spoor ter ontlasting van de druk
op het Nederlandse wegvervoer. Bij beschouwing van de cijfers15 wordt duide-
lijk dat spoorweggoederenvervoer met nog net geen 1% volume, nationaal een
kleine speler is. Dit cijfer is de laatste vier jaar onveranderd gebleven.

Het spoor speelt dus een kleine rol in het goederenvervoer. Wel groot zijn de
gevolgen van de markwerking in de sector. De concurrentie slaat toe op de ar-
beidsmarkt: er is een ware run op machinisten ontstaan. Vervoerders doen van
alles om die bij elkaar weg te kopen. De grote vraag zet daarnaast de kwaliteit
van opleidingen onder druk. Nog meer concurrentie: goederenvervoerders ko-
pen treinpaden bij de capaciteitverdeler Prorail in, alleen maar zodat de concur-
rent die niet kan krijgen.

Ook in het personenvervoer over het spoor zijn schaduwzijden van de markt-
werking merkbaar. De treinen zonder conducteur in de avonduren maken het
niet echt veiliger voor de reiziger. Ook de overvolle treinen, waar alle vervoer-
ders mee te maken hebben door een tekort aan materieel, brengen de nodige
risico’s met zich mee.

FNV Bondgenoten heeft zich de laatste jaren veel beziggehouden met de vei-
ligheid op het spoor. Wij pleiten voor een integrale veiligheidsbenadering waar
alle spoorbedrijven aan mee moeten werken. Want er is een ‘ieder-voor-zich’-
mentaliteit ontstaan door de marktwerking. Daardoor komt de veiligheid van
werknemers en reizigers in het geding. En dat kunnen wij niet toestaan.

henk van der kolk



227

literatuur

Transport en Logistiek Nederland, Transport in cijfers, Zoetermeer 2006.

noten

1 Malta en Cyprus hebben geen spoorwe-

gen.

2 Kennisinstituut voor Mobiliteitsbeleid,

Marktontwikkelingen in het goederenvervoer

per spoor 1995-2020, Den Haag, 2007, blz.

16.

3 Ministerie van Verkeer en Waterstaat,

Personenvervoer, Landelijke Markt- en

Capaciteitsanalyse Spoor - eindrapport,  Den

Haag, 19 november 2007, blz. 25.

4 Kennisinstituut voor Mobiliteitsbeleid,

Marktontwikkelingen in het goederenvervoer

per spoor 1995-2020, Den Haag, november

2007, blz. 11.

5 Rail Cargo Informatiecentrum, Rail Facts

& Figures, Hoogvliet, juni 2007, blz. 43.

6 IBM Global Business Services, Liberalisa-

tion Index 2007, Brussels, 17 Oktober

2007, blz. 28 Summary.

7 Mededeling van de Commissie aan de

Raad en het EP, Brussel, 18 oktober 2007,

blz. 7.

8 Kennisinstituut voor Mobiliteitsbeleid,

Marktontwikkelingen in het goederenvervoer

per spoor 1995-2020, Den Haag, november

2007, blz. 30-31.

9 Ministerie van Verkeer en Waterstaat,

Personenvervoer, Landelijke Markt- en

Capaciteitsanalyse Spoor - eindrapport, Den

Haag, 19 november 2007, blz. 37.

10 Ministerie van Verkeer en Waterstaat,

Kabinetsstandpunt Evaluatie Wet personenver-

voer 2000, Den Haag, december 2005,

blz. 10.

11 Ministerie van Verkeer en Waterstaat,

Personenvervoer, Landelijke Markt- en

Capaciteitsanalyse Spoor – eindrapport, Den

Haag, 19 november 2007, blz. 37.

12 NMa Vervoerkamer, Met de spoorsector in

dialoog, Tweede NMa-spoormonitor – uitvoe-

ring en toezicht Spoorwegwet, Den Haag,

maart 2007, blz. 7.

13 NMa Vervoerkamer, Met de spoorsector in

dialoog, Tweede NMa-spoormonitor – uitvoe-

ring en toezicht Spoorwegwet, Den Haag,

maart 2007, blz. 7 en 22.

14 NMa Vervoerkamer, Met de spoorsector in

dialoog, Tweede NMa-spoormonitor - uitvoe-

ring en toezicht Spoorwegwet, Den Haag,

maart 2007, blz. 12.

15 Transport en Logistiek Nederland, Trans-

port in cijfers, Zoetermeer, 2006.

meer en efficiënter spoorvervoer





229

Waar is de wet en

waar het recht?

Nout Wellink, Frank Elderson en Femke de Vries

Inleiding

n 2004 kreeg een Commissie onder leiding van hoogleraar fiscale economie
Stevens van de regering opdracht te onderzoeken hoe kan worden voorko-

men dat wetten en regels een obstakel vormen voor ondernemers.1 De Commis-
sie gaat in haar rapport, Het gezicht van toezicht, onder meer in op het bestaan van
open normen en de gevolgen daarvan voor toezichthouders en onder toezicht
gestelden. Zij roept de toezichthouders op meer over de schutting te kijken en
lering te trekken uit elkaars ervaringen.2 Wij geven in het kader van deze be-
schouwing graag gehoor aan deze oproep.

De Nederlandsche Bank (DNB) is belast met het prudentieel toezicht op de
financiële sector.3 Sinds 1 januari 2007 vormt de Wet op het financieel toezicht
(Wft) de belangrijkste wettelijke basis voor dit toezicht. Wij gaan hieronder in
de eerste plaats in op de doelstellingen die ten grondslag liggen aan de Wft.
Daarna volgt een korte beschouwing over de begrippen ‘open normen’ en
‘principle based’ wetgeving. Wij staan stil bij de vraag wat deze begrippen beteke-
nen voor de toezichthouder, de onder toezicht staande ondernemingen en voor
de relatie tussen beide. Een interessante vraag is verder in hoeverre het gebruik
van open normen in de Wft bijdraagt aan de doelstellingen die aan deze wet ten
grondslag liggen. Het is nog te vroeg die vraag te beantwoorden. De wetgever
zal mogelijk gelegenheid hebben zich daarover uit te spreken bij de geplande
evaluatie van de Wft in 2010.

De Wet op het financieel toezicht: ontstaansgeschiedenis en doelstelling

De Wft is het (voorlopig) sluitstuk van de hervorming van het toezicht op de fi-
nanciële marktsector in Nederland waartoe in 2002 werd besloten.4 Die hervor-
ming hield in dat het bestaande ‘sectorale’ model werd vervangen door een
zogenoemd ‘functioneel’ model. In dat functionele model wordt het toezicht
ingedeeld langs twee pijlers: het prudentieel toezicht en het gedragstoezicht.5

Fase 1 van de hervorming hield in dat de prudentiële toezichttaak werd toebe-
deeld aan DNB en het gedragstoezicht aan de Autoriteit Financiële Markten
(AFM). Fase 2 bestond uit de vervanging van acht toezichtwetten door één alge-
mene wet waarin de uitgangspunten voor het financieel toezicht zijn neerge-
legd.6

I
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Uit de Memorie van Toelichting bij de Wft blijkt dat de wetgever bij de her-
vorming van de financiële toezichtwetgeving drie doelstellingen voor ogen
stonden: inzichtelijkheid, doelgerichtheid en marktgerichtheid. Ten aanzien
van de doelstelling inzichtelijkheid stelt de wetgever dat de Wft beoogt ‘(…) een

helder inzicht te geven in de samenhang en de verschillen tussen de normen die betrekking

hebben op de financiële marktsector’.7 De doelgerichtheid wordt gerealiseerd door
de aanpassing van de structuur van de Wft aan het functionele toezichtmodel.
Vóór de inwerkingtreding van de Wft bevatten de sectorale toezichtwetten zo-
wel prudentiële als gedragsnormen. De Wft kent naast een Algemeen Deel met
daarin de bepalingen die voor beide toezichthouders van toepassing zijn, bij-
zondere delen waarin de materiële normen ten aanzien van het prudentieel en
het gedragstoezicht zijn opgenomen.8 De derde hoofddoelstelling van de Wft is
marktgerichtheid. Beoogd is met de nieuwe wet bij te dragen aan de concur-
rentiekracht van de Nederlandse financiële sector door te zorgen voor een level

playing field, door administratieve lasten en andere toezichtkosten te verminde-
ren én flexibel, transparant en slagvaardig toezicht te houden. De Wft moet bo-
vendien leiden tot een verdere verbetering van de rechtszekerheid voor onder-
nemingen die op de financiële markten actief zijn. De wetgever stelt in dat ka-
der dat ‘[V]oor financiële ondernemingen (..) op elk moment duidelijk [moet] kunnen zijn

wat er op grond van de toezichtwetgeving van hen wordt verwacht’.9

Bij de totstandkoming van de Wft is veel aandacht uitgegaan naar het be-
oogde principle based karakter van de wet.10 De wetgever heeft getracht op genu-
anceerde wijze de doelstellingen van de Wft te realiseren door een combinatie
van meer én minder open normen, zodat gesproken zou kunnen worden van
gemengde rule based en principle based wetgeving. In deze bijdrage gaan wij uit-
sluitend in op de open normen en de principle based elementen uit de Wft.

Open normen en principle based regelgeving

De begrippen open norm en principle based wetgeving worden vaak als synoniem
gebruikt. Dit is niet helemaal terecht. Een norm is ‘open’ indien deze in de for-
mele wet niet nader is ingevuld. Een goed voorbeeld hiervan is artikel 3:8 van de
Wft, dat voorschrijft dat het dagelijks beleid van een financiële onderneming
wordt bepaald door personen die ‘deskundig’ zijn. Wanneer iemand deskun-
dig is, wordt in de wet niet nader uitgewerkt. Dat oordeel wordt overgelaten aan
de onderneming en de toezichthouder.

Een species van het verschijnsel ‘open norm’ treft men aan wanneer de wet-
gever er voor kiest door middel van open normen in de wet een kader te geven,
waarbij hij ruimte laat voor een nadere invulling van een norm op een lager ni-
veau van regelgeving. De open norm heeft dan meer het karakter van een kap-
stok voor nadere regels.11 Zo’n kapstok zien wij bijvoorbeeld in artikel 3:17 Wft.
In dit artikel staat dat een financiële onderneming de bedrijfsvoering zodanig
inricht dat deze een beheerste en integere uitoefening van het bedrijf waarborgt.
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Vervolgens bepaalt het tweede lid van het artikel dat bij of krachtens algemene
maatregel van bestuur regels worden gesteld die betrekking hebben op het be-
heersen van bedrijfsprocessen en bedrijfsrisico’s en op het waarborgen van de
integriteit en de soliditeit van de onderneming. In hoeverre de open normen uit
kaderwetgeving nader worden ingevuld, hangt af van de mate waarin en de
wijze waarop door een bestuursorgaan gebruik wordt gemaakt van de moge-
lijkheid om een norm in te vullen. Dat invullen kan gebeuren in de vorm van
lagere regelgeving zoals een algemene maatregel van bestuur of door een
toezichthouderregeling maar ook door beleidsregels of door het geven van een
generieke uitleg over de invulling van een bepaalde norm door de toezicht-
houder.12 Kenmerkend voor principle based wetgeving – en daarmee voor een
principle based toezichtregime – is dat niet alleen de in de formele wet vervatte
norm open is, maar dat de naleving daarvan ook in hoge mate wordt overgela-
ten aan degene tot wie de norm zich richt. In de praktijk zal overigens wel over-
leg met de toezichthouder plaatsvinden over de wijze waarop de norm kan wor-
den nageleefd. Om daadwerkelijk recht te doen aan het uitgangspunt van
principle based wetgeving mogen de principles echter niet volledig worden ‘dicht-
getimmerd’ door (beleids)regels van de toezichthouder.

Met principle based wetgeving kan beter en sneller worden ingespeeld op
nieuwe ontwikkelingen. De werkelijkheid laat zich nu eenmaal niet altijd in re-
gels vangen. Bovendien biedt wetgeving die ‘slechts’ voorschrijft aan welke
principles moet worden voldaan, onder toezicht staande ondernemingen de mo-
gelijkheid die principes na te leven op de manier die het beste bij hen past. Dit
leidt tot meer efficiëntie en lagere kosten.13 Bovendien geeft principle based wet-
geving ruimte aan de eigen verantwoordelijkheid van de onder toezicht staande
onderneming en aan de professionaliteit van de toezichthouder.14 Van beide
wordt verwacht dat zij meer doen dan het afvinken van checklisten. Steeds zal
moeten worden bedacht hoe aan een bepaalde norm kan worden voldaan. Dat
biedt de mogelijkheid van maatwerk en tot het aangaan van een dialoog. Maar
maatwerk of dialoog, dit mag niet leiden tot willekeur.15

Als nadeel van principle based wetgeving wordt wel het vinden van de juiste
mate van compliance genoemd. Wie niet precies weet bij welk niveau van nale-
ving hij aan de eisen voldoet, zal mogelijk geneigd zijn het zekere voor het on-
zekere te nemen. Dit leidt tot over-compliance. In dat geval nemen de administra-
tieve lasten voor de onder toezicht gestelde niet af maar juist toe. Het omge-
keerde kan zich ook voordoen. Wanneer niet precies duidelijk is wat de mini-
mum criteria zijn voor naleving van de wet, zouden onder toezicht gestelden
geneigd kunnen zijn de ondergrens op te zoeken. Deze onzekerheid over de
vraag wanneer aan de norm is voldaan, leidt ertoe dat toezichthouders regelma-
tig worden geconfronteerd met vragen van onder toezicht gestelden over de
wijze waarop aan een norm moet worden voldaan. Hiermee is een nieuw di-
lemma toegevoegd aan de praktijk van de toezichthouder:16 de toezichthouder
moet enerzijds rekening houden met de behoefte aan duidelijkheid maar tege-
lijkertijd weerstand bieden aan de verleiding alsnog gedetailleerde regels vast te
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leggen.17 Vanzelfsprekend geldt dat het uiteindelijk de rechter is die zich, in-
dien hij daar toe wordt verzocht door de onder toezicht staande onderneming
of de toezichthouder, zal uitspreken over de vraag of een instelling wel of niet
aan een norm heeft voldaan.

Principle based regelgeving in de praktijk van DNB

De Commissie-Stevens heeft in het kader van haar onderzoek naar de toezicht-
last verschillende interviews gehouden met toezichthouders. Zij concludeert
daaruit dat toezichthouders het werken met open normen verschillend ervaren.
Sommige toezichthouders zien open normen als een mogelijkheid meer recht
te doen aan het doel en de strekking van een norm. Anderen hebben juist het
gevoel dat open normen gedetailleerd moeten worden uitgewerkt omdat de on-
der toezicht gestelde daar behoefte aan heeft maar ook de rechter daarom kan
vragen.18 Uit het interview dat de Commissie heeft gehouden met de voorzitter
van de Raad van Bestuur van de NMa, Kalbfleisch, blijkt dat de NMa wordt ge-
confronteerd met ondernemers die behoefte hebben aan duidelijkheid over de
invulling van bepaalde open normen. De NMa komt aan die behoefte tegemoet
door het opstellen van richtsnoeren, het betrekken van de brancheverenigingen
bij het uitdragen van wat wel en niet mag op basis van de wet en door markt-
partijen de mogelijkheid te geven de NMa een ‘informele zienswijze’ te vragen.19

Waar bevindt DNB zich op het spectrum dat zich uitstrekt van enthousiasme
tot scepsis over open normen? In de kaderstellende visie op toezicht stelt het
kabinet dat ‘[Met] meer verantwoordelijkheid in de samenleving (…) goed toe-
zicht het best tot zijn recht [komt].’20 Dit is ook de visie van DNB.21 DNB is zich
daarbij zeer bewust van het feit dat ‘goed toezicht’ geen vast omlijnd begrip is.
‘Wat voor de ene soort instelling goed toezicht is, kan voor een ander ongeschikt zijn, en wat

een decennium geleden goed toezicht was, kan inmiddels achterhaald zijn. (…) [Er] moet

een balans worden gevonden tussen standaardisatie en maatwerk (..) en tussen het gebruik

van gedetailleerde regels of algemeen aangegeven kaders (principes).’22

De Wft is een combinatie van rule based en principle based wetgeving. Soms
vloeien uit de Europese richtlijnen rule based normen voort. Een voorbeeld hier-
van is de herziene Richtlijn banken waarin gedetailleerd wordt voorgeschreven
welke informatie kredietinstellingen periodiek openbaar moeten maken.23

Deze regels zijn opgenomen in het Besluit Prudentiële Regels Wft. In andere
gevallen is de norm in de Wft bewust ‘open’ gelaten. Een voorbeeld is arti-
kel 3:10 Wft. In dit artikel staat de algemene norm dat een financiële onderne-
ming een ‘adequaat beleid’ moet voeren dat een integere uitoefening van haar
bedrijf waarborgt. Die algemene norm wordt in de tweede volzin van het artikel
uitgewerkt in een lijst van onderwerpen. Die lijst bestaat op zijn beurt weer uit
open normen zoals de regel dat ‘maatschappelijk onbetamelijk gedrag’ van
werknemers moet worden voorkomen. Hoe deze norm kan worden nageleefd,
is ter beoordeling aan de onder toezicht staande onderneming en de toezicht-
houder.
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Een aantal open normen uit de Wft is nader ingevuld in algemene maatrege-
len van bestuur of toezichthouderregelingen. In de Wft is strikt de hand gehou-
den aan aanwijzing 124f van de Aanwijzingen voor de regelgeving. Uit die aan-
wijzing volgt dat door een zelfstandig bestuursorgaan slechts regels kunnen
worden gesteld die technisch of organisatorisch van aard zijn. De mogelijkheid
tot het stellen van toezichthouderregels is dus beperkt. DNB heeft – binnen
deze beperking – op een aantal gebieden gebruikgemaakt van de mogelijkheid
toezichthouderregelingen te stellen. Een voorbeeld daarvan is de Regeling af-
geschermde rekeningen Wft. In die regeling worden voorwaarden gesteld waar-
onder banken een afgeschermde rekening mogen aanhouden.24

De toezichthouder kan ook invulling geven aan een open norm door haar
beleid kenbaar te maken. DNB hanteert onder de noemer ‘Bewust Beleid’ vaste
criteria voor het opstellen en kenbaar maken van beleid:
a. Biedt de toepasselijke wet- en regelgeving DNB ruimte om beleid te formu-

leren?
b. Zo ja, is het wenselijk en nuttig dat DNB beleid formuleert en openbaar

maakt?
c. Zo ja, welke vorm kan daarvoor het beste worden gebruikt (een beleidsregel

of in de vorm van antwoorden op veel gestelde vragen)?
d. Is het beleid afdwingbaar en handhaafbaar?

DNB heeft tot nu toe beperkt gebruikgemaakt van de mogelijkheid beleids-
regels bekend te maken.25 Een voorbeeld is de Beleidsregel uitgangspunten be-
oordeling risicobeheer voor alternatieve beleggingen. DNB wil met het bekend-
maken van dit beleid openheid betrachten in de uitoefening van haar toezicht-
staak en het bewustzijn van de met alternatieve beleggingen samenhangende
risico’s binnen de financiële sector verbeteren.26

Wij merken in de praktijk dat de ondernemingen onder ons toezicht in meer
of mindere mate behoefte hebben aan guidance waar het sommige open normen
betreft. DNB hanteert als uitgangspunt dat het de bedoeling van principle based

toezicht is dat de verantwoordelijkheid voor het nakomen van de norm ligt bij
degene tot wie de norm zich richt.27 Dit neemt niet weg dat DNB waar nodig en
wenselijk in voorkomende gevallen zal kunnen besluiten een bepaalde mate van
guidance te geven. Het is daarbij overigens goed denkbaar dat instellingen zelf
met oplossingen komen die als best practice zouden kunnen dienen. DNB voert
evenals de NMa overleg met brancheverenigingen over de uitleg van wet- en re-
gelgeving. Daarnaast gaat DNB bijvoorbeeld tijdens spreekbeurten op seminars
in op wat volgens haar wenselijk is om naleving van een bepaalde norm te reali-
seren. In oktober 2007 heeft DNB op haar website het zogeheten Open Boek
Toezicht gelanceerd. Open Boek heeft tot doel bij te dragen aan de kenbaarheid
van de toezichtwet- en regelgeving en een beknopte toelichting te geven op de
toepassing van die wet- en regelgeving in de praktijk. Gaandeweg zal in de con-
tacten tussen toezichthouder en onder toezicht gestelden meer duidelijkheid
komen over de invulling van bepaalde principles uit de Wft. Daarnaast zullen
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rechterlijke uitspraken over beslissingen van DNB zorgen voor een verdere in-
vulling van open normen.

Conclusie

De Minister van Financiën merkte in zijn openingstoespraak bij het door het
Ministerie van Financiën georganiseerde Wft-seminar op 17 januari 2006 op,
dat de wetgever zich steeds de vraag moet stellen of regelgeving echt noodzake-
lijk is en zo ja, in hoeverre de normen door de wetgever zelf moeten worden
ingevuld.28 Die opdracht geldt ook voor de toezichthouder. Waar het kan moet
de toezichthouder de wijze waarop aan een norm kan worden voldaan, overla-
ten aan degene tot wie de norm zich richt. Waar nodig moet hij nadere regels
stellen om te waarborgen dat het belang dat met de norm wordt nagestreefd
ook daadwerkelijk wordt bereikt. De zoektocht hoe op basis van de wet het
recht kan geworden gevonden, blijft daarom ook in de praktijk van DNB actu-
eel.
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commentaar

Anita van den Ende

Net als de op 1 januari 2007 in werking getreden Wet op het financieel toezicht
(Wft) kent de Mededingingswet open normen. Zoals Wellink c.s. aangeven,
hangt de invulling die marktpartijen van open normen verlangen onder meer af
van de gewenste duidelijkheid en rechtszekerheid. De auteurs leggen uit welke
grondslagen de Wft door haar gelaagde structuur voor regering (door middel
van een algemene maatregel van bestuur) en toezichthouder (door middel van
een door de regering toegekende bevoegdheid een toezichthouderregeling op
te stellen) kent om waar gewenst open normen nader in te vullen. In dit com-
mentaar wil ik ingaan op de mogelijkheden die de Mededingingswet biedt om
open normen nader in te vullen en hoe die mogelijkheden zich verhouden tot
de systematiek van de Wft.

Anders dan de Wft biedt de Mededingingswet, behalve in twee specifieke
gevallen,29 geen mogelijkheden voor de regering de open normen door middel
van een algemene maatregel van bestuur nader in te vullen. Hierdoor bestaan
ook geen doorgedelegeerde bevoegdheden aan de NMa om toezichthouder-
regelingen op te stellen. Tevens zijn de beleidsregels die de Minister van Econo-
mische Zaken op grond van de Mededingingswet30 kan opstellen niet bedoeld
om invulling te geven aan open normen. Wel kan de NMa om marktpartijen de
gewenste duidelijkheid te geven over de toepassing van open normen, een in-
formele zienswijze afgeven of zogenoemde richtsnoeren31 opstellen.

Zou de gelaagde structuur van de Wft zich ook lenen voor de Mededingings-
wet? Het antwoord daarop is niet eenduidig te geven. Er zijn verschillen tussen
de Wft en de Mededingingswet die de systematiek van de Wft mogelijk minder
geschikt maken voor de Mededingingswet. Zo ziet de Wft veelal op concrete ge-
dragingen van spelers op de financiële markten, terwijl de Mededingingswet is
gericht op het abstractere tegengaan van negatieve effecten van economische
macht van ondernemingen die in verschillende markten opereren. De beper-
king van de mededinging door het marktgedrag van ondernemingen laat zich
daardoor lastiger vertalen in concrete regels. Toch zijn er ook parallellen te trek-
ken. DNB en de NMa beschikken voor een deel over vergelijkbare concrete be-
voegdheden en instrumenten, zoals bijvoorbeeld het opleggen van boetes. In
het kader van het voornemen van de Minister van Economische Zaken de rol-
verdeling tussen de minister en de NMa scherper te definiëren, dient toepas-
sing van de systematiek van de Wft in de Mededingingswet niet op voorhand te
worden afgewezen.
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commentaar

Theo Simons

… en waar de rechter?

De Wet financieel toezicht (Wft) is gedeeltelijk rule based en gedeeltelijk principle

based. Onder principle based (toezichts)wetgeving verstaan de auteurs formele
wetgeving die open normen bevat en waarin tegelijkertijd de naleving in hoge
mate wordt overgelaten aan de geadresseerden van die normen (de onder toe-
zicht gestelden).32 Met verwijzing naar de wetsgeschiedenis stellen de auteurs
vast dat de keuze van de Wft-wetgever zijn grondslag vindt in de wens om te
voorzien in flexibel, transparant en slagvaardig toezicht, dat onder meer moet
leiden tot rechtszekerheid voor de betrokken ondernemingen.

De auteurs schetsen enkele gevolgen van deze keuze voor de toezichthouder,
de onder toezicht gestelden en hun onderlinge relatie. De toezichthouder ziet
zich gesteld voor de vraag of hij de niet door lagere regelgeving ingevulde open
norm wel of niet nader zal invullen en, zo ja, of hij dat zal doen door middel van
– doorgaans wetsinterpreterende – beleidsregels33, frequently asked questions and

answers, of rechtsoordelen of voorlopige oordelen. Probleem daarbij is dat de
betrokken ondernemingen, uit een oogpunt van compliance, vaak vragen om der-
gelijke guidance. Aldus wordt echter fors afbreuk gedaan aan het open karakter
van de normen en daarmee aan de doelstellingen van de wetgever. Een ander,
door de auteurs minder uitgewerkt probleem voor de toezichthouder is de
handhaving. Ten eerste omdat open normen per definitie vaag zijn en zich dus
moeilijker laat vaststellen of sprake is van een overtreding. Ten tweede omdat,
als de toezichthouder de open norm op de een of andere manier wel heeft inge-
vuld, normstelling en handhaving feitelijk in één hand liggen. Daar bestaan uit
rechtsstatelijk oogpunt bezwaren tegen.

Op enkele plaatsen verwijzen de auteurs naar de rol van de rechter.34 Daar-
aan valt het een en ander toe te voegen. In het bijzonder wijs ik erop dat, waar
ervan moet worden uitgegaan dat de wetgever niet heeft beoogd aan de toe-
zichthouder beoordelingsvrijheid toe te kennen bij de uitleg van de wet (de open
normen), de rechter zijn uitleg in de plaats mag en moet stellen van die van de
toezichthouder.35 Dat betekent dat aan de rechter een zware en soms cruciale
rol toekomt bij de handhaving van de Wft.36 Het betekent ook dat het voorko-
men van willekeur, rechtsongelijkheid en rechtsonzekerheid in belangrijke
mate aan de rechter wordt toevertrouwd. Dit is de reflexwerking van de keuze
voor principle based wetgeving. Het komt mij voor dat de wetgever voor deze ge-
volgen van zijn ‘vrijwillige terugtred’ onvoldoende oog heeft gehad.
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noten

waar is de wet en waar het recht?

* De auteurs danken mr. C. Wensing en

mr. P. van den Berg LL.M voor hun bij-

drage.

1 Het ondernemersklankbord Regeldruk

(‘de Commissie Stevens’) onderzoekt

waar wet- en regelgeving leiden tot over-

bodige obstakels voor ondernemers. Zie

onder meer Commissie-Stevens (maart

2006).

2 Commissie-Stevens (maart 2006, blz.

15).

3 Artikel 1:24 Wft bepaalt dat prudentieel

toezicht is gericht op de soliditeit van

financiële instellingen en de stabiliteit

van het financiële stelsel.

4 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 708, nr. 3,

blz. 2.

5 Zie de artikelen 1:24 en 1:25 Wft. Het

gedragstoezicht is gericht op ordelijke en

transparante financiële marktprocessen,

zuivere verhoudingen tussen marktpar-

tijen en zorgvuldige behandeling van

cliënten. Dit model waarbij onderscheid

wordt gemaakt tussen prudentieel en

gedragstoezicht wordt ook wel het twin

peaks-model genoemd. Zie ook Vletter-Van

Dort (2006).

6 De Wft is in de plaats gekomen van de

Wet toezicht kredietwezen 1992, Wet

toezicht verzekeringsbedrijf 1993, Wet

toezicht natura uitvaartverzekeringsbe-

drijf, Wet toezicht effectenverkeer 1995,

Wet toezicht beleggingsinstellingen, Wet

op het consumentenkrediet, Wet assu-

rantiebemiddelingsbedrijf en de Wet

melding zeggenschap en kapitaalbelang

in effectenuitgevende instellingen.

7 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 708, nr. 3,

blz. 4.

8 De Wft kent naast het Algemeen Deel de

volgende bijzondere delen: Deel 2 Markt-

toegang financiële ondernemingen, Deel

3 Prudentieel toezicht financiële onder-

nemingen, Deel 4 Gedragstoezicht finan-

ciële ondernemingen en Deel 5 Gedrags-

toezicht financiële markten. Deel 6 is

gereserveerd voor bepalingen inzake het

toezicht op de infrastructuur van de fi-

nanciële markten.

9 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 708, nr. 3,

blz.  4.

10 Zie onder meer Roth en Van Eersel

(2007).

11 Het verschil tussen een open norm en

een kapstok-bepaling wordt treffend

geschetst door het Nederlands Instituut

voor het Bank-, Verzekerings- en Effec-

tenbedrijf in de reactie op de consultatie

van de implementatie van de Mifid level 1:

‘In plaats van een expliciete algemene zorgplicht

als open norm is gekozen voor een kapstokarti-

kel (..): ‘De financiële dienstverlener houdt zich

aan bij of krachtens AMvB te stellen nadere

regels ten aanzien van de bij de behandeling

van de consument in acht te nemen zorgvuldig-

heid (…).’, blz. 5.

12 De AFM heeft bijvoorbeeld in november

2007 besloten de markt richting te geven

door een leidraad ‘open norm begrijpe-

lijk/duidelijk’. In de Wft en de Pensioen-

wet is de open norm opgenomen dat

verplichte informatie ‘begrijpelijk’ moet

zijn voor de gemiddelde consument. In

de leidraad van de AFM wordt een aantal

valkuilen, tips en bestaande initiatieven

geschetst ten aanzien van de begrijpelijk-

heid van informatie. De AFM benadrukt

dat de leidraad richtinggevend is en geen

invulling geeft aan de open norm. De

AFM licht dit (subtiele) verschil tussen

‘richtinggeven’ en ‘invullen’ niet nader

toe.

13 Hage (2007, blz. 10) en Kaderstellende

visie op toezicht, Kamerstukken II, 2005-

2006, 27 831, nr. 15.

14 Zie ook Schilder (2005). De Commissie

Stevens signaleert een onderscheid in de

behoefte aan rechtszekerheid tussen

grote en kleine ondernemingen. Grote

ondernemingen zouden beter uit de voe-

ten kunnen met open normen terwijl

kleine ondernemingen liever een lijstje

met punten zien waaraan ze moeten vol-

doen. Commissie-Stevens (2006, blz.

29).

15 Schilder (2005) wijst er in dit verband

nog op dat DNB door transparantie over

haar optreden tegenwicht wil bieden aan

de onzekerheid voor onder toezicht ge-

stelden die met de beleidsruimte voor
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DNB gepaard gaat. Deze transparantie

wordt echter ingeperkt door de wettelijke

geheimhoudingsplicht waaraan DNB

gebonden is (onder meer vastgelegd in

artikel 1:89 Wft).

16 Schilder en Nuijts (2004) en Giesen

(2005, blz. 140). Het toezichthouderdi-

lemma dat zij beschrijven kan als volgt

worden samengevat. Indien de toezicht-

houder niet voortvarend genoeg te werk

gaat (bijvoorbeeld door inadequate con-

trole en handhaving), met andere woor-

den nalaat (adequaat) op te treden, kun-

nen belangen van individuen worden

geschaad, terwijl anderzijds juist ook

optreden van de toezichthouder het doel

van het toezicht kan schaden.

17 De Ambtelijke Commissie Toezicht II

stelt dat in gevallen waarin de wetgever

zich welbewust beperkt tot open normen,

de toezichthouder niet moet toegeven aan

de verleiding de uitwerking van de norm

gedetailleerd vast te leggen. Ambtelijke

Commissie Toezicht II (2005, blz. 39).

18 Commissie Stevens (2006, blz. 29).

19 Commissie Stevens (2006, blz. 71).

20 De regering zegt hierover: ‘Het is niet van-

zelfsprekend dat de overheid regels stelt en toe-

zicht houdt. Het is een taak van de overheid om

na te gaan in hoeverre het mogelijk is om (...)

instellingen zelf verantwoordelijkheid te laten in

het handhaven van bepaalde regels. ‘Met meer

verantwoordelijkheid in de samenleving (..)

komt goed toezicht het best tot zijn recht.’,

Kaderstellende visie op toezicht, Kamer-

stukken II, 2005-2006, nr. 15, blz. 4.

21 Zie Nota inzake het handhavingsbeleid van de

Autoriteit Financiële Markten, De Nederland-

sche Bank en de Pensioen- & Verzekeringskamer.

22 Visie op DNB Toezicht 2006-2010, blz. 2.

23 Zie hiertoe artikel 145 tot en met 149 van

de herziene Richtlijn banken (nr. 2006/

48/EG), waarin wordt verwezen naar een

uitvoerige lijst van openbaar te maken

gegevens in bijlage XII, deel 2, van die

richtlijn.

24 DNB stelt in de toelichting op deze rege-

ling dat zij het voor de integriteit en het

vertrouwen van de Nederlandse samenle-

ving in het bankwezen van belang acht

dat de regels die waren opgenomen in de

Regeling Afgeschermde Rekeningen

onder de Wtk 1992 ook onder de Wft van

kracht blijven, Staatscourant, 2006, 244.

25 Zie voor een overzicht van beleidsregels

www.dnb.nl/openboek/beleidsregels.

26 Zie de toelichting in www.dnb.nl/open-

boek/Beleidsregel uitgangspunten beoor-

deling risicobeheer van alternatieve be-

leggingen. De beleidsregel is gepubli-

ceerd op 3 augustus 2007, Staatscourant

2007, nr. 148.

27 Schilder en Nuijts (2004, blz. 75) merken

hierover op dat: ‘(..) van een toezichthouder

nooit verwacht mag worden dat hij op de stoel

van de ondernemer gaat zitten. De instelling die

onder toezicht staat blijft onder alle omstandig-

heden verantwoordelijk voor de eigen daden en

beslissingen. Het kan niet de bedoeling zijn dat

de instelling die verantwoordelijkheid afwentelt

op de toezichthouder’.

28 De Minister van Financiën zei daarover in

zijn openingstoespraak op het Wft-semi-

nar op 17 januari 2006: ‘Meer toegespitst:

geven wij de voorkeur aan zogeheten rule-based

toezicht of kiezen wij voor principle-based toe-

zicht.’

29 Zo kan bij algemene maatregel van be-

stuur nader worden ingevuld welke gege-

vens een onderneming moet verstrekken

en kan de algemene vrijstelling van de

Mededingingswet nader worden inge-

vuld.

30 Artikel 5d.

31 In de bewoordingen van de Algemene wet

bestuursrecht betreft het hier beleidsre-

gels, die ieder bestuursorgaan ter uitvoe-

ring van een aan hem toegekende be-

voegdheid kan opstellen. De Mededin-

gingswet spreekt van uitvoeringsregels.

32 Het onderscheid is overigens tot op zeke-

re hoogte relatief, omdat onder open

normen niet alleen worden verstaan nor-

men die op het niveau van de formele wet

in het geheel niet worden ingevuld, maar

ook normen waarvan de invulling wordt

overgelaten aan een lagere regelgever

(doorgaans aan een bestuursorgaan op

het niveau van de rijksoverheid, maar

soms aan de toezichthouder).

33 Zie voor een definitie van beleidsregels

artikel 1:3, vierde lid, van de Algemene

wet bestuursrecht.

34 ‘Vanzelfsprekend geldt dat het uiteindelijk de

rechter is die zich (…) zal uitspreken over de

vraag of een instelling wel of niet aan een norm
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heeft voldaan.’ ‘Anderen hebben (…) het gevoel

dat open normen gedetailleerd moeten worden

uitgewerkt omdat (…) de rechter daarom kan

vragen’. ‘Daarnaast zullen rechterlijke uitspra-

ken (…) zorgen voor een verdere invulling van

open normen.’

35 En, a fortiori, ook van die van de betrok-

ken ondernemingen.

36 Eventuele door de toezichthouder vastge-

stelde beleidsregels kunnen voor de rech-

ter daarbij (mede) richtinggevend zijn.

Het vaststellen van beleidsregels kan

echter nimmer leiden tot het aannemen

van beoordelingsvrijheid.

waar is de wet en waar het recht?
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Handhaving: zijn de ervaringen uit het

verleden de lessen voor de toekomst?

De NMa zal handhaven

Monique van Oers

Inleiding

n 1998 werd de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa) belast met de
uitvoering van de Mededingingswet. Alom bestond de verwachting dat de

NMa een eind zou maken aan het kartelparadijs dat Nederland was en paal en
perk zou stellen aan misbruikpraktijken van ondernemingen. Kortom, de NMa
zou werk maken van handhaving van het kartelverbod en het verbod van mis-
bruik van een economische machtspositie. Inmiddels zijn er tien jaar verstre-
ken en kan teruggekeken worden op de nodige praktijk- en proceservaring.
Deze ervaring laat zien dat aanvankelijk vooral veel debat is gevoerd over proce-
durele vragen en bevoegdheidskwesties met betrekking tot de handhavings-
acties van de NMa. Op zichzelf is het niet verwonderlijk dat waar zeer ingrij-
pend kan worden opgetreden in eerste instantie met name formele vragen wor-
den opgeworpen (‘is de NMa wel bevoegd op te treden en heeft zij wel de juiste
procedure gevolgd?’). Over de materiële normen werd minder gediscussieerd,
ook omdat wat dat betreft het beeld werd gedeeld dat de NMa simpelweg de
Europese normen en rechtspraak zou volgen. Er was ook weinig debat over de
boetes die de NMa aan ondernemingen kan opleggen tot een hoogte van 10%
van hun jaaromzet. Ook op dat terrein ontstond er immers een situatie verge-
lijkbaar met die van de Europese Commissie. Kijken we terug, dan mogen we
concluderen dat de NMa wat betreft procedurele kwesties en bevoegdheids-
vragen veel discussies heeft doorstaan. Het debat concentreert zich inmiddels
meer en meer op de inhoudelijke kanten van de zaak. Ook de (hoge) boetes van
de NMa kunnen rekenen op kritische aandacht.

Procedures en bevoegdheidskwesties

Bij de totstandkoming van de Mededingingswet werd bewust gekozen voor een
systeem van bestuursrechtelijke handhaving in plaats van handhaving via het
strafrecht, zoals dat bestond onder de op dat moment geldende Wet economi-
sche mededinging.1 Hoewel in 1998 bestuursrechtelijke handhaving in Neder-
land geen nieuw fenomeen was, kreeg de NMa onder de Mededingingswet wel
verdergaande bevoegdheden dan tot op dat moment gekend. In veel opzichten
loopt de Mededingingswet vooruit op de in de vierde tranche van de Algemene

I
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wet bestuursrecht (Awb) opgenomen bestuurlijke boete. In het parlement is
ook fel gediscussieerd over de ‘alles-in-één-hand-vraag’. Uiteindelijk bestond
de overtuiging dat er sprake was van voldoende balans, waarbij de zogenoemde
‘Chinese wall-bepaling’2 in de Mededingingswet en rechtsbescherming in twee
instanties essentiële elementen waren.3 In de praktijk bestond desalniettemin
veel scepsis ten aanzien van de objectiviteit van de NMa in sanctieprocedures.
Ook de in het bestuursrecht verplichte bezwaarschriftenprocedure stuitte op
weerstand, omdat slechts sprake zou zijn van een herhaling van zetten en par-
tijen onnodig van de rechter zouden worden afgehouden.4

Van meet af aan is de NMa zich ervan bewust geweest dat een strikte imple-
mentatie van de Chinese wall-bepaling voor haar gezaghebbendheid essentieel
zou zijn. In een handhavingsdossier wordt door de NMa de onderzoeksfase (in-
clusief het opstellen van een rapport) scherp onderscheiden van de sanctiefase;
beide fases worden uitgevoerd binnen verschillende afdelingen. Nadat het rap-
port door de directeur van de afdeling Concurrentietoezicht is vastgesteld en
ondertekend, wordt het overgedragen aan ambtenaren van de Juridische Dienst,
die vervolgens een besluit voorbereiden. Aldus wordt verzekerd dat ambtena-
ren betrokken bij het onderzoek en opstellen van het rapport, geen werkzaam-
heden verrichten ten behoeve van de sanctieprocedure. Een en ander wordt ook
gedocumenteerd en vastgelegd in het dossier. Toch is de NMa wel voor-
ingenomenheid verweten.5 Daarbij is gewezen op het feit dat ondanks de aan-
gebrachte scheiding alle ambtenaren betrokken bij een zaak hun werkzaamhe-
den verrichten onder gezag van hetzelfde bestuursorgaan, dat uiteindelijk het
besluit neemt.6 Doordat op deze wijze het bestuursorgaan reeds betrokken is
bij de onderzoeksfase, zou geen sprake meer kunnen zijn van een onbevooroor-
deelde autoriteit in de sanctiefase. In procedures voor de rechter is dit punt
evenwel nooit principieel opgeworpen.7 In zijn rapport uit 2007 concludeert de
Algemene Rekenkamer dat de waarborgen voor de wettelijke verplichte functie-
scheiding tussen onderzoek naar en sanctie bij kartel- en misbruikzaken bij de
NMa voldoende aanwezig zijn en in de praktijk ook werken.8

Ook de kritiek tegen de bezwaarschriftenprocedure lijkt niet (langer) breed
te worden gedragen. Sinds de invoering van de Wet Rechtstreeks Beroep in
2004 bestaat de mogelijkheid de bezwaarfase over te slaan.9 Door partijen in
sanctiezaken wordt in de praktijk nauwelijks van deze mogelijkheid gebruik-
gemaakt. Partijen blijken de mogelijkheid van een heroverweging door de NMa
te verkiezen boven een rechtstreekse benadering van de rechter.

Ten behoeve van het onderzoek naar overtredingen van de Mededingings-
wet beschikt de NMa over vergaande bevoegdheden, waaronder het betreden
van bedrijfsruimten en het vorderen van inzage en inlichtingen, zonodig met
gebruikmaking van de sterke arm. De NMa is vanzelfsprekend van begin af aan
van zins geweest haar bevoegdheden volop te benutten, maar is zich ook be-
wust van de geldende randvoorwaarden voortvloeiend uit de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur (met name het proportionaliteitsbeginsel) en de
rechten van verdediging. Hoewel onderzoek en transparantie niet altijd samen

monique van oers



245

gaan, geldt dat niet voor zover het duidelijkheid betreft over de wijze waarop de
NMa meent op een rechtmatige wijze gebruik te kunnen maken van haar be-
voegdheden. Aanvankelijk ontbrak het de NMa aan de nodige praktijkervaring
om op alle fronten de gewenste duidelijkheid te bieden. In 2005 kwam de NMa
evenwel met een uitvoerige brochure voor ondernemingen over de inhoud en
achtergrond van haar bevoegdheden en de wijze waarop de NMa deze bevoegd-
heden in de praktijk uitoefent.10

Vanaf de beginjaren hanteert de NMa zelf interne protocollen voor de uitvoe-
ring van haar onderzoeksactiviteiten. Deze protocollen worden regelmatig op
basis van praktijkervaring uitgebreid en verder verfijnd. Voor bedrijfsbezoeken
bepaalt het protocol dat deze niet worden uitgevoerd dan nadat daartoe op-
dracht is verleend door een lid van de Raad van Bestuur. In deze opdracht wor-
den aanleiding en doel van het onderzoek beschreven. Voorts komt uitdrukke-
lijk de vraag aan de orde of een bedrijfsbezoek noodzakelijk en proportioneel
is. Bedoeld document wordt aan het dossier toegevoegd zodat hiernaar – in het
belang van alle betrokken partijen – kan worden teruggegrepen, indien in een
eventuele vervolgprocedure voor de rechter vraagtekens worden geplaatst bij de
rechtmatigheid van het bedrijfsbezoek. Bij aanvang van een bedrijfsbezoek
wordt tegenwoordig tevens aan de betrokken onderneming een document uit-
gereikt waarin het doel van het onderzoek kort wordt omschreven. Hoewel de
wet de NMa daartoe niet verplicht, heeft de NMa ervaren dat zij op deze wijze
tegemoet kan komen aan de wens van ondernemingen zonder haar eigen
onderzoeksbelangen te schaden.

In de praktijk zijn veel bezwaren geuit tegen de wijze waarop de NMa
bedrijfsbezoeken verricht. Daarbij is met name wel gesteld dat sprake is van
schending van het recht op privacy als bedoeld in artikel 8 van het Europees
Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele
Vrijheden (EVRM) omdat de NMa bedrijfsbezoeken uitvoert zonder vooraf-
gaande rechterlijke machtiging. Voorts is in datzelfde kader betoogd dat de
bedrijfsbezoeken onevenredig zijn, omdat het doel daarvan vooraf voor de be-
trokken onderneming niet of onvoldoende duidelijk zou zijn. In veel van de
sanctiezaken die inmiddels voor de rechter zijn geweest, was sprake van ge-
bruikmaking van bewijsmateriaal afkomstig uit bedrijfsbezoeken. Hoewel be-
doelde punten in die zaken door partijen (uiteindelijk) niet of nauwelijks uit-
drukkelijk aan de orde zijn gesteld, mag uit het feit dat de rechter aan een in-
houdelijke beoordeling van de zaak is toegekomen toch wel het nodige in het
voordeel van de werkwijze van de NMa rond bedrijfsbezoeken worden afgeleid.

De NMa mag zich prijzen met een instructieve rechterlijke uitspraak over een
(moderne) recherchetechniek die zij hanteert bij bedrijfsbezoeken. In de hui-
dige tijd wordt het merendeel van de documentatie van ondernemingen digitaal
vastgelegd. Communicatie tussen personen vindt vaak per e-mail plaats. Dit
plaatste de NMa voor de vraag hoe zij op basis van artikel 5:17 Awb inzage kan
verkrijgen in deze informatie. Volgens de NMa is de aangewezen weg hiervoor
het maken van een digitale kopie van bepaalde bestanden of een forensic image
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van een afgebakende omgeving in een computer tijdens een bedrijfsbezoek om
deze vervolgens bij de NMa nader (digitaal) te onderzoeken.11 Dit gebeurde ook
in een onderzoek gericht tegen Van Hattum & Blankevoort BV in maart 2003.
Van Hattum betwistte voor de voorzieningenrechter de rechtmatigheid van de
werkwijze van de NMa en vorderde teruggave van de gemaakte kopieën. In zijn
kort geding vonnis van 9 april 2003 stelt de voorzieningenrechter, dat uit artikel
5:17 Awb niet voortvloeit dat de NMa geen kopieën van bestanden of forensic ima-

ges van harde schijven zou mogen maken. Echter, doordat een forensic image

mede gegevens bevat die voor de onderneming niet zonder meer toegankelijk
zijn, verbood de rechter de NMa gebruik te maken van de images indien niet aan
twee voorwaarden was voldaan. Ten eerste diende de NMa aan Van Hattum ken-
baar te maken welke software werd gebruikt om de forensic images te onderzoe-
ken. Ten tweede diende de NMa Van Hattum de gelegenheid te bieden het on-
derzoek bij te wonen, teneinde de onderneming in staat te stellen te beoordelen
of de gemaakte kopieën privédocumenten bevatten of documenten waarop een
legal privilege rust en, in een voorkomend geval, de NMa te verzoeken deze docu-
menten aan haar af te geven.12 Vlak na het kortgedingvonnis publiceerde de
NMa haar Werkwijze met betrekking tot het inzien en kopiëren van digitale gegevens en

bescheiden. Het kortgedingvonnis vormde uitgangspunt voor de Werkwijze en is
tot op de dag van vandaag leidend voor de wijze waarop de NMa haar digitaal
onderzoek verricht.13

Een procedurele uitdaging van geheel andere aard diende zich aan toen de
NMa in 2004 geconfronteerd werd met tal van aanwijzingen dat er binnen de
bouwsector in Nederland sprake was van structurele overtredingen van het
kartelverbod, met name door onderlinge afspraken tussen bouwondernemin-
gen over aanbestedingen en de verdeling van opdrachten, al dan niet met bijbe-
horende verrekensystemen. Het is algemeen aanvaard dat een mededingings-
autoriteit geen actie kan ondernemen op elk vermoeden van overtreding van de
mededingingsregels.14 Een beperkte actie gericht op een klein aantal (grotere)
ondernemingen of een enkele aanbesteding achtte de NMa evenwel onvol-
doende om binnen de bouwsector tot de gewenste cultuuromslag te komen. De
NMa koos voor een brede handhavingsactie, waarbij zou worden opgetreden
tegen meer dan duizend ondernemingen. Een potentieel gevaar daarvan was dat
de NMa en de bouwwereld verstrikt zouden raken in jarenlange procedures. De
NMa heeft dit weten te voorkomen door een aparte procedure te ontwikkelen,
de zogenoemde versnelde procedure. Deze procedure is aan ondernemingen
aangeboden als alternatief voor de reguliere sanctieprocedure. Kort gezegd,
hield de versnelde procedure in dat bouwondernemingen een reductie van 15%
op de boete in het vooruitzicht werd gesteld indien zij het NMa-rapport waarin
de feiten, hun betrokkenheid en het vermoeden van overtreding van het kartel-
verbod waren vastgelegd, niet zouden betwisten. Tevens dienden de onderne-
mingen zich te laten vertegenwoordigen door een gezamenlijke gemachtigde
en af te zien van inzage in hun individuele dossiers. Aldus werden mensen en
middelen efficiënt ingezet en kon snelheid worden geboden. Daarnaast ont-
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wikkelde de NMa speciale boeteregels, die de betrokken ondernemingen vooraf
inzicht gaven in de te verwachten boetes. Deze transparantie vooraf en de mo-
gelijkheid van een versnelde procedure, heeft het merendeel van de betrokken
bouwondernemingen er toe aangezet om snel ‘schoon schip’ te maken.15 Dit
betekent dat de ogen op de toekomst werden gericht en werd afgezien van
beroepsprocedures over overtredingen in het verleden. Dit paste in de benade-
ring van de NMa van de bouwproblematiek die niet zozeer gericht is op maxi-
male beboeting maar vooral op maximale naleving.16

Wat betreft bevoegdheden en procedures leert een terugblik dat de kritiek en
tegenstand die de NMa in het begin ontmoette, vooral werd ingegeven door
onduidelijkheid en onbekendheid met de werkwijze van de NMa. Door praktijk
te ontwikkelen, transparant te zijn over de invulling van bevoegdheden en pro-
cedures en blijk te geven van oog voor de rechten van de verdediging, is de NMa
in staat gebleken bestaande weerstand te doen afnemen. Twijfel die bij de NMa
zelf aanvankelijk nog wel bestond over nut en wenselijkheid van transparantie,
zijn inmiddels verdwenen. Bij de aanpak van het bouwdossier heeft juist trans-
parantie de NMa in staat gesteld om mogelijkheden die de wet biedt te benutten
en voor een effectieve handhaving van de mededingingsregels in te zetten.

Naar de inhoud van de zaak

Kijken we naar zaken die meer recent aan de rechter zijn voorgelegd, dan zien
we dat de kern van het geding zich meer toespitst op de vraag of sprake is van
een overtreding (en of hiervoor een boete op zijn plaats is) dan op voorvragen
betreffende de rechtmatigheid van procedures en het NMa-optreden als zoda-
nig. Dit mag worden toegejuicht, omdat dit de essentie van de taak van de NMa
betreft.

Voor de handhavingspraktijk van de NMa geldt als uitgangspunt de on-
schuldpresumptie. In combinatie met het bepaalde in artikel 3:2 en 3:46 Awb
komt dit er op neer dat in sanctiezaken de bewijslast in beginsel bij de NMa
rust.17 Daarbij komt dat de bewijsstandaard, ofwel de eisen waaraan het bewijs
moet voldoen om een sanctiebesluit staande te houden, hoog ligt.

Voor de praktijk is inzicht in de invulling die in handhavingszaken aan de
bewijslast, bewijsstandaard en rechterlijke toets wordt gegeven, van wezenlijk
belang. Op dit gebied is de rechtspraak, ook na 10 jaar, nog volop in ontwikke-
ling. Jurisprudentie van de rechter in hoogste instantie, het College van Beroep
voor het bedrijfsleven (CBb), is op dit terrein nog beperkt.18 Op basis van thans
voorhanden jurisprudentie lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat de rechter in
geval van een sanctiebesluit geen ‘perfect’ ofwel wiskundig bewijs vereist. De
NMa dient wel voldoende aannemelijk te maken dat de overtreding zich heeft
voorgedaan. Als maatstaf geldt dat de NMa ‘voldoende overtuigend dient aan te
tonen’ dat sprake is geweest van mededingingsbeperkende gedragingen. De
aanwezige bewijselementen kunnen daarbij in hun totaliteit, en niet ieder af-
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zonderlijk, worden beoordeeld. Het totaalbeeld dient, met andere woorden, te
overtuigen. Van dit totaalbeeld kunnen zowel directe bewijsmiddelen als aan-
wijzingen en aannames, die onderling overeenstemmen en een logische rede-
nering opleveren, deel uitmaken.19

Voorzover het gaat over de vraag of bepaalde gedragingen zich feitelijk heb-
ben voorgedaan, ligt de bewijslat voor de NMa hoog en laat de jurisprudentie
ook een indringende (volle) toetsing door de rechter zien. De NMa is van meet
af aan doordrongen geweest van het belang van een goed feitenonderzoek. Be-
doeld feitenonderzoek is ook de basis van tal van sanctiezaken die de NMa tot
een geslaagd einde heeft gebracht, in die zin dat boetes zijn opgelegd wegens
overtreding van de Mededingingswet die door de betrokken ondernemingen
zijn betaald. Er zijn echter ook voorbeelden van sanctiebesluiten in kartelzaken
die door de rechter zijn vernietigd, omdat volgens de rechter uit het door de
NMa aangedragen feitencomplex onvoldoende bleek dat sprake was geweest
van afstemming tussen concurrenten.20 Deze jurisprudentie heeft de NMa aan-
gezet om haar onderzoek naar de feiten in een kartelzaak verder te verdiepen en
te professionaliseren. Zo wordt er, bijvoorbeeld, steeds meer gebruikgemaakt
van de mogelijkheid om getuigen te horen en gebeurt dit thans ook meer dan
voorheen in verschillende fases van het onderzoek.

Bij de beoordeling van de mededingingsbeperkende aard van een bepaald
feitencomplex volgt de rechter de Europese jurisprudentie. De rechter is daarbij
niet bereid mee te gaan in een min of meer abstracte beoordeling van de feiten.
De rechter vereist dat de NMa de betrokken afspraak dan wel praktijk beoor-
deelt in de concrete juridische en economische context van het voorliggende
geval. Op dit punt laat de NMa-aanpak als gevolg van bedoelde jurisprudentie
een ontwikkeling zien. Het NMa-onderzoek richt zich thans meer dan voor-
heen ook op de concrete context waarbinnen de betrokken gedraging of prak-
tijk zich heeft voorgedaan. Het lijkt voor de hand liggend dat de diepgang die
ten aanzien van een dergelijk onderzoek is vereist (en welke expertise hierbij
ingezet dient te worden), sterk afhankelijk is van de omstandigheden van het
geval. Indien de NMa heeft kunnen aantonen dat sprake is van een in het ge-
heim afgesproken prijsregeling tussen een aantal concurrenten, dan is evident
sprake van een mededingingsbeperkende gedraging. Een bewijsopdracht aan
de NMa die er op neerkomt dat de NMa dient aan te tonen dat de prijzen zonder
de afspraak lager zouden zijn geweest (dan wel op een ander niveau zouden lig-
gen), is dan niet aan de orde. Mits de betrokken ondernemingen geen onbedui-
dende rol op de markt innemen, is – conform de Europese rechtspraak – sprake
van een mededingingsbeperkende afspraak waartegen kan worden opgetreden.

De NMa heeft evenwel moeten ondervinden dat niet iedere afspraak of rege-
ling tussen ondernemingen een dergelijk evident mededingingsbeperkend ka-
rakter heeft. Hetzelfde geldt voor gedragingen van ondernemingen met een
economische machtspositie. Naarmate het mededingingbeperkend karakter
minder duidelijk is, vereist de rechter een verdergaand onderzoek naar de be-
trokken juridische en economische context. Een dergelijk contextonderzoek
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kan ook een (economisch) onderzoek naar de gevolgen inhouden. De NMa
heeft een aantal zaken gestaakt omdat het onderzoek aan het begin van het pro-
ces niet voldoende omvattend is geweest. 21 Het spreekt voor zich dat de aanpak
van de NMa er op gericht is om een herhaling hiervan te voorkomen. In andere
gevallen heeft de NMa er voor gekozen de (deels) negatieve uitspraak van de
rechter in hoger beroep voor het CBb aan te vechten.22 De NMa is – anders dan
de rechter in eerste instantie – van oordeel dat op basis van het dossier vol-
doende overtuigend kan worden vastgesteld dat sprake is geweest van mede-
dingingsbeperkende praktijken. De jurisprudentie van het CBb in deze zaken
ten aanzien van de bewijsstandaard en rechterlijke toetsing zal voor de
handhavingspraktijk van de NMa van groot belang zijn. Voor een effectieve
handhaving van de Mededingingswet is van belang dat, voorzover het de con-
text of gevolgen van een gedraging of praktijk betreft, de rechter ruimte laat
voor bewijsvermoedens en economische theorieën en methodes. Wat betreft de
rechterlijke toets daarvan bepleit de NMa een beoordeling via een (volle) toets
aan het motiveringsbeginsel; de NMa dient te kunnen onderbouwen dat een
bepaald bewijsmiddel geschikt en toereikend is voor het doel waarvoor het is
ingezet.

Wat de toekomst brengen zal

De NMa hecht aan jurisprudentie die op basis van haar handhavingspraktijk tot
stand is gekomen. Op basis daarvan is de NMa beter in staat keuzes te maken in
de aanpak van haar zaken en de inrichting van het daarbij behorende onder-
zoek. Tot op heden is het aantal sanctiebesluiten dat is ‘uitgeprocedeerd’ nog
relatief beperkt. Bedoelde jurisprudentie zal in de komende jaren evenwel ge-
staag toenemen. Gezien het ingrijpende karakter van sanctiebesluiten is de ver-
wachting dat partijen deze ook in de toekomst tot in hoogste instantie zullen
aanvechten. Dit geldt temeer nu in de praktijk is gebleken dat het CBb niet altijd
de interpretatie van de NMa of de rechtbank volgt. Een gevolg van deze opvol-
gende procedures is dat de cyclus van een handhavingsdossier erg lang is. Het
kan in geval van betwisting meer dan vijf jaar duren voordat sprake is van een
onherroepelijk sanctiebesluit. De NMa is zich ervan bewust dat een lange
doorlooptijd negatief is voor de rechtszekerheid van de betrokken ondernemin-
gen en de effectiviteit van haar handhavingsbeleid in het algemeen. Hoewel
mededingingsdossiers zich kenmerken door hun grote omvang en complexi-
teit kan dit als zodanig niet een behandeltijd van meer dan 12 maanden per in-
stantie rechtvaardigen. Mede daartoe aangezet door de Algemene Rekenkamer
richt de NMa zich actief op mogelijkheden om de behandeltijd van de sanctie-
en bezwaarfase te bekorten.23 De NMa heeft geleerd dat zorgvuldig en diep-
gaand feiten- en economisch onderzoek in de aanloopfase van een hand-
havingsdossier de snelheid van het vervolg van de procedure ten goede komt.
De NMa verwelkomt ook initiatieven van de zijde van de betrokken rechterlijke
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instanties gericht op het verkorten van doorlooptijden. Een belangrijke bijdrage
kan in dit opzicht in de nabije toekomst worden verwacht van de digitale dos-
sier- en procesvoering.

Ook met een verdere uitkristallisering van de jurisprudentie zal onderzoek
naar en bestraffen van mededingingsbeperkende gedragingen in de toekomst
nog steeds niet eenvoudig zijn. Wat betreft kartels is bekend dat zij in de regel
in het geheim plaatsvinden. Dit maakt de bewijslast voor de NMa in dergelijke
zaken tot een niet-eenvoudige opdracht. Het belang van het clementiepro-
gramma dat de NMa in 2001 ontvouwde, zal daardoor naar verwachting in de
toekomst toenemen. Op basis van dit programma kan een deelnemer aan het
kartel die als eerste bij de NMa komt en zijn deelname aan een kartel bekent,
boetevermindering of boete-immuniteit verkrijgen. Dit kartellid dient dan wel
tevens al het belastend materiaal waarover hij beschikt aan de NMa te overhan-
digen en zijn medewerking in de procedure te verlenen.24 Aanvankelijk bestond
veel scepsis tegen het clementieprogramma; binnen de Nederlandse onderne-
mingscultuur zou een ‘klikregeling’ niet tot ontwikkeling komen.25 Het tegen-
deel is inmiddels in de praktijk gebleken.26 De verwachting is daarom gerecht-
vaardigd dat in de toekomst meer en meer kartelzaken voor de bewijsvoering
zullen steunen op materiaal dat is ingediend in het kader van een clementie-
verzoek.

Staan de feiten en het mededingingsbeperkende karakter van een afspraak
of praktijk eenmaal vast, dan kan de NMa handhavend optreden door middel
van het opleggen van een sanctie. De hoge boetes die de NMa in een aantal za-
ken aan ondernemingen heeft opgelegd, hebben opzien gebaard. Dat de NMa
hoge boetes zou kunnen opleggen, stond evenwel bij de inwerkingtreding van
de Mededingingswet vast. Inmiddels geldt dat ook voor de overtuiging dat ef-
fectieve handhaving forse boetes vereist. Reeds in 2001 heeft de NMa boete-
beleidsregels bekendgemaakt waarin zij concreet aangeeft via welke systema-
tiek en op welke wijze zij invulling zal geven aan haar boetebevoegdheid.27 Deze
systematiek wijkt overigens niet fundamenteel af van de nieuwe Boetericht-
snoeren die de Europese Commissie onlangs heeft gepubliceerd voor de be-
boeting van overtredingen van de Europese mededingingsregels.28

De rechter heeft in een aantal zaken reeds aangegeven NMa-boetes vol te
toetsen. Uit bedoelde uitspraken volgt tevens dat de rechter de NMa-systema-
tiek niet onredelijk acht en bereid is bij zijn beoordeling bedoeld kader mede in
acht te nemen.29 Het is nog te vroeg te concluderen dat de rechter daarmee ook
de door de NMa opgelegde boetes volledig in stand houdt. Duidelijk is wel dat
de rechter van de NMa maatwerk verwacht en derhalve ook een (motivering van
de) toepassing van de boetebeleidsregels vereist die is toegesneden op het con-
crete geval.

In deze beschouwing is nog niet stilgestaan bij vragen omtrent procedures
en bevoegdheden. Hieruit mag niet worden afgeleid dat de verwachting is dat
op dit terrein in de toekomst geen ontwikkelingen meer zijn te verwachten, in
tegendeel. De wijziging van de Mededingingswet die onlangs in werking is ge-
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treden, omvat belangrijke nieuwe bevoegdheden voor de NMa zoals het betre-
den van woningen en het beboeten van feitelijk leidinggevenden en opdracht-
gevers.30 Deze nieuwe bevoegdheden zullen ongetwijfeld weer nieuwe vragen
van formele aard oproepen.31 De NMa heeft geleerd dat veel kritiek kan worden
voorkomen door duidelijkheid en transparantie te bieden over de invulling van
nieuwe bevoegdheden. De nieuwe bevoegdheden hebben tevens een oude dis-
cussie weer opnieuw aangewakkerd, namelijk of handhaving van het mede-
dingingsrecht niet (wederom) deels via het strafrecht en de strafrechter zou
dienen te geschieden. Nieuwe vragen over (samenloop van) procedures en be-
voegdheden dringen zich dan al snel op. Uiteindelijk zal de politiek beslissen
over de inzet van strafrechtelijke elementen in de handhaving van het
mededingingsrecht. Het lijkt evenwel wenselijk dat daarbij ook wordt geput uit
de ervaring die 10 jaar NMa heeft opgeleverd. Hieruit blijkt dat formele bezwa-
ren tegen NMa optreden en procedures in de praktijk minder zwaar lijken te
wegen, en thans minder hoog door partijen in concrete zaken worden
opgespeeld, dan aanvankelijk gedacht. De NMa heeft wat dit betreft een plek
als autoriteit verworven en heeft daarmee voor een effectieve handhaving van
het kartelverbod en het verbod van misbruik een stevig fundament gelegd, dat
eerder in Nederland onder de Wet economische mededinging ontbrak. De
handhavingspraktijk vereist ook, zo is inmiddels gebleken, de nodige tijd
waarin zaken en jurisprudentie tot ontwikkeling komen en lessen kunnen wor-
den geformuleerd. Voor de handhaving van de mededingingsregels via de hui-
dige systematiek begint de jurisprudentie zich uit te kristalliseren, wat zowel de
NMa als ondernemingen het gewenste houvast biedt. De toekomst van het na-
tionale mededingingsrecht is reeds om die reden stellig gediend met continuï-
teit in de bestuursrechtelijke handhaving daarvan door de NMa.
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commentaar

Cees Dekker

De NMa zal handhaven, maar graag afdoende gecontroleerd

Monique van Oers bespreekt een brede waaier van interessante onderwerpen
op het punt van handhaving. Zij signaleert de tendens dat bezwaar- en beroeps-
procedures zich meer toespitsen op de vraag of er sprake is van een overtreding
(‘inhoud’) dan op voorvragen betreffende de rechtmatigheid van procedures en
het optreden van de NMa. Daarmee schetst zij een tegenstelling die er niet is. In
sanctiezaken draait het om de vraag of de NMa een overtreding heeft bewezen.
In dit ‘inhoudelijke’ kader zal ook de rechtmatigheid van het verkregen bewijs
aan de orde moeten komen. Net als in het communautaire mededingingsrecht,
met zijn veel langere geschiedenis, zullen vragen omtrent de rechtmatigheid
blijven bestaan waar het voor de bewijsvoering essentieel bewijsmateriaal be-
treft.32

Met betrekking tot de ‘inhoud’ signaleert Van Oers terecht dat de NMa ge-
dragingen moet beoordelen in de concrete juridische en economische context
van het geval. Volgens haar behoeft zo’n contextonderzoek niet plaats te vinden
in het geval van een evidente mededingingsbeperkende gedraging. Daar ligt nu
wel net het probleem. Het begrip ‘evidente mededingingsbeperking’ evolueert,
zoals we zien in het geval van verticale prijsbinding. Hoe dan ook zal met de
economisering van het mededingingsrecht (met zijn focus op effecten) het
contextonderzoek steeds belangrijker worden en zal de rechter scherp moeten
toezien dat dat contextonderzoek tot overtuigende uitkomsten leidt. Hoewel het
op de weg van de betrokken onderneming ligt argumenten (en niet zozeer be-
wijzen) aan te voeren die een ander licht werpen op het bewijs van een ‘evidente
mededingingsbeperking’, dient de bewijslast bij de NMa te blijven liggen ten
aanzien van alle elementen van artikel 6 (en artikel 24) Mededingingswet. Er
kan derhalve niet met bewijsvermoedens gewerkt worden (hetgeen iets anders
is dan deductieve bewijsvoering). Bewijsvermoedens in een procedure die op
een punitieve sanctie gericht is, kunnen licht leiden tot het feitelijk opzij zetten
van de onschuldpresumptie.

Naar mijn idee zullen ook in de toekomst de rechtmatigheid van het bewijs
en bewijslastverdeling centraal staan in handhavingsprocedures. Een verant-
woorde wijze van toetsing op deze punten is bij de strafrechter wellicht in be-
tere, althans meer ervaren, handen. Ik ben geen principieel voorstander van
strafrechtelijke handhaving. Voorwaarde voor bestuursrechtelijke handhaving
is echter wel een adequate rechtsbescherming. Die houdt in dat de bewijslast
niet alleen formeel, maar ook feitelijk bij de NMa blijft liggen en dat aan
verkrijging van bewijs in strijd met de wet, serieuze consequenties worden ver-
bonden.

cees dekker
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commentaar

Frans Leeuw

Over handhaving door de NMa: enkele kanttekeningen

Het artikel van Monique van Oers geeft een interessant inzicht in de hand-
havingsstijl(en) van de NMA door de jaren heen. Zo wordt beschreven hoe de
Chinese walls-bepaling werkt, welke spanningen er kunnen ontstaan tussen de
wens effectief onderzoek te doen én tevens transparant te zijn en hoe het onder-
zoek- en handhavingsbeleid uitpakte bij het aanpakken van onderling ge-
maakte afspraken tussen bouwondernemingen. Ook belangwekkend is haar
beschouwing over de clementieregeling, waarbij een kartellid eerst belastend
materiaal waarover hij beschikt aan de NMA ter hand stelt, om vervolgens in
aanmerking te komen voor boetevermindering of boete-immuniteit.

Het beeld dat in haar bijdrage wordt opgeroepen is er van een succesvol

handhavingsbeleid. Dat de NMA dit niet alleen over zichzelf zegt, maar dat ook
anderen dat doen, blijkt onder andere uit de populaire media (bijv. NRC-Handels-

blad, 5 januari 2008). De kop van een artikel over de NMA luidde: ‘Jubilerende
toezichthouder oogst lof en kritiek’ maar het artikel zelf is meer positief dan
negatief. Ook de Algemene Rekenkamer (2007) oordeelt positief over deze
marktmeester. Zeker in vergelijking met de kritiek op oudere toezichthouders
zoals de Inspectie van het Onderwijs (Onderwijsraad, 2006; Ehren, 2006) en
andere inspecties die toezicht houden op wat de WRR ooit de uitvoering van
wetten, die randvoorwaarden stellen aan het maatschappelijk verkeer noemde
(Hoogenboom, 2004), valt de kritiek op de NMa mee en lijkt er meer oog te zijn
voor wat allemaal bereikt is dan voor wat niet (zo) goed ging.

Vreemd? Neen!

Vreemd is dit niet. Immers, de NMa heeft de tijd en de wind mee. Kartelvorming
is een vies woord, gedogen is uit de tijd en de theorie dat het aanpakken en op-
ruimen van kartels welvaartseconomisch goed ‘is’, wordt door vele economen
en lookalikes gedeeld. In de praktijk is het de toezichthouder ook voor de wind
gegaan. Even wat cijfers. Het aantal personeelsleden, het humaan kapitaal van
een toezichthouder, is in krap tien jaar tot 357 fte gestegen, ook de laatste jaren
nog (van 342 fte in 2003 tot 350 in 2006). Van veel andere inspecties weten we
dat er de laatste jaren juist sprake is van een standstill óf van een reductie van
menskracht (Willemsen, Leeuw & Leeuw, in voorbereiding). De NMa heeft
meer taken gekregen, zoals fusietoetsing ex ante en de uitvoering van de Euro-
pese mededingingsregels. Wat klassieke toezichthouders zelden of nooit
gelukt is, is de NMa wel gelukt, zbo te worden. Het aantal opgelegde bestuurs-
rechtelijke sancties is ook sterk gestegen, als afgegaan wordt op de jaarversla-
gen. Werden in 2003 nog 14 van dergelijke sancties opgelegd, in 2004 waren
dat er 510 en in 2006 weer ruim honderd meer. Deze opvallende stijging heeft
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ermee te maken dat sinds 2005 de mogelijkheid bestaat om als onder toezicht
gestelde te kiezen voor een versnelde sanctiebesluitprocedure. Tachtig tot ne-
gentig procent van de bedrijven koos hiervoor en dat zorgde voor deze toename.
De boetes die de NMA kan opleggen zijn aanzienlijk. Ook hier geldt dat waar
nogal wat klassieke inspecties en kwaliteitsmeesters niet over een dergelijk
middel beschikken (zoals de Onderwijsinspectie) of pas sinds kort (de IGZ), de
marktregulator hier geheel anders gepositioneerd is. Ook de mogelijkheid met
forensic images te werken draagt bij aan het beeld van een waakhond met aanzien-
lijke en bijtgrage tanden. Bijtgraag omdat Van Oers en passant zegt dat de NMa
vanaf haar ontstaan ‘van zins is geweest haar bevoegdheden volop te benutten’.

Toekomst?

Slechts enkele vragen.
– Zal de clementieregeling tot zachter toezicht leiden?
– Zal, nu de ‘makkelijke zaken zijn afgehandeld’, zoals Kalbfleisch zegt, op

grond van budgetmaximerende of -conserverende mechanismen, lang gele-
den door Niskanen (1971) en andere public choice-onderzoekers beschreven,
zich dit ook gaan voordoen bij de NMa? En met welke gevolgen?

– Zal ook deze toezichthouder gaan verschuiven van inhoudelijk toezicht naar
meer of vooral processueel toezicht?

– Wanneer treedt de wet van de afnemende meeropbrengsten aan? Wie is ge-
zaghebbend genoeg om dat te zeggen en op grond waarvan?
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noten

frans leeuw

1 Met bestuursrechtelijke handhaving

wordt bedoeld dat een bestuursorgaan

bevoegd is op te treden tegen bepaalde

overtredingen door, bijvoorbeeld, het

opleggen van een (bestuurlijke) boete. De

rechtmatigheid van een boetebesluit kan

vervolgens worden betwist door het in-

stellen van bezwaar en beroep. Bedoelde

beroepsprocedures worden gevoerd voor

de bestuursrechter. De Mededingingswet

bepaalt dat tegen besluiten op grond van

die wet beroep kan worden ingesteld bij

de Rechtbank Rotterdam (bestuursrech-

ter). Vervolgens kan nog hoger beroep

worden ingesteld bij het College van

Beroep voor het bedrijfsleven.

2 Hiermee wordt gedoeld op artikel 54a

Mededingingswet. Voordat een procedu-

re tot sanctieoplegging kan worden ge-

start, dient de NMa een rapport op te
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stellen. Ingevolge artikel 54a Mededin-

gingswet kunnen ambtenaren die betrok-

ken zijn bij het opstellen van een rapport

en het daaraan voorafgaande onderzoek,

geen werkzaamheden ten behoeve van de

sanctieprocedure verrichten.

3 Kamerstukken II, 1995-1996, 24 707, nr. 3,

blz. 43-44 en 49-51, Kamerstukken II, 1996-

1997, 24 707, nr. 6, blz. 77-80.

4 Biesheuvel (1996), blz. 930; Scholten

(2002), blz. 36 e.v.

5 Zie bijvoorbeeld Brouwer (1999), blz. 10

e.v.

6 De Mededingingswet wees aanvankelijk

de directeur-generaal aan als bestuursor-

gaan; sinds 1 juli 2005 wordt deze rol

vervuld door de Raad van Bestuur van de

NMa.

7 Bedoeld punt is wel aan de orde gesteld

in een procedure voor het CBb inzake een

sanctie opgelegd door de AFM. Het CBb

oordeelde dat het verenigen van onder-

zoek en sanctieoplegging binnen een

bestuursorgaan niet onverenigbaar is met

het vereiste van een objectieve en onbe-

vooroordeelde besluitvorming. Het be-

stuursorgaan dient bij uitvoering van de

onderzoeksactiviteiten wel de nodige

distantie in acht te nemen. Dit hoeft het

bestuursorgaan evenwel niet te belemme-

ren in het geven van een opdracht tot het

doen van onderzoek en het geven van

algemene aanwijzingen en het verifiëren

van de naleving daarvan alsmede van de

voortgang van het onderzoek, alsdus het

CBb. Zie uitspraak van het CBb van 9

februari 2006, Fortis Bank/AFM, AWB

03/918, LJN: AV2682.

8 Algemene Rekenkamer (2007), blz. 14.

9 Zie de bekendmaking van de NMa inzake

de inwerkingtreding van de Wet Recht-

streeks Beroep, Stcrt. 2004, 168.

10 De brochure Bevoegdheden van de NMa is te

vinden op www.nmanet.nl.

11 Een forensic image is een integrale kopie

van een opslagmedium, of een deel daar-

van, dat tevens inzage geeft in de digitale

gegevens waartoe de gebruiker geen

toegang (meer) heeft, zoals verwijderde

bestanden.

12 Voorzieningenrechter Den Haag 9 april

2003, Van Hattum & Blankevoort vs de

Staat, KG 03/341,     LJN: AF7069.

13 Werkwijze met betrekking tot het inzien

en kopiëren van digitale gegevens en

bescheiden, Stcrt. 2003, 109. Deze Werk-

wijze in onlangs vervangen door de NMa

digitale werkwijze 2007, Stcrt. 2007, 243.

14 Ook de NMa hanteert een zogenoemd

prioriteringsbeleid. Zie Jaarverslag NMa/

DTe 1998, blz. 26; Jaarverslag NMa/DTe

2000, blz. 16; Jaarverslag NMa/DTe 2004,

blz. 21 en 42. De rechter heeft de be-

voegdheid van de NMa tot het hanteren

van een prioriteringsbeleid erkend, zie

Rechtbank Rotterdam 2 december 2004,

Kingma/d-g NMa, LJN: AS3852; Recht-

bank Rotterdam 13 december 2004, Vere-

niging Van Reizigers/d-g NMa, LJN:

AS2354; Rechtbank Rotterdam 22 maart

2005, Bree/d-g NMa, MEDED 04/2631 –

HRK, n.n.g; Rechtbank Rotterdam 22

december 2005, NROA/de Raad, LJN:

AV9019.

15 Meer dan 90% van de betrokken bouwbe-

drijven koos voor de versnelde procedure;

voor de overige bedrijven werd een regu-

liere sanctieprocedure gestart.

16 Wat betreft de toekomst verwacht de

NMa van de bouwbedrijven strikte nale-

ving van de mededingingsregels. Indien

de NMa moet vaststellen dat bouwbedrij-

ven de mededingingsregels wederom

overtreden, dan kunnen zij – zo heeft de

NMa ook reeds aangekondigd – een

streng optredende NMa tegenover zich

verwachten.

17 De rechter lijkt de bewijslast voor de NMa

evenwel niet tot het extreme door te voe-

ren en in bepaalde situaties bereid te zijn

uit te gaan van weerlegbare bewijsver-

moedens. De Mededingingswet kent

voorts een specifieke bewijslastverdeling

voor de uitzondering op het kartelverbod

zoals vervat in artikel 6, lid 3. Indien een

onderneming zich op deze uitzondering

wil beroepen, dient zij hiervoor de beno-

digde bewijzen aan te dragen.

18 Dit is deels ook te wijten aan het feit dat

de NMa zich in haar begintijd minder op

onderzoek en sanctieprocedures kon

richten omdat zij vooral in beslag werd

genomen door de beoordeling van ver-

zoeken tot ontheffing van het kartelver-

bod, die destijds konden worden inge-

diend.
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19 In mededingingszaken is vaak sprake van

een (op details) deductieve bewijsvoe-

ring; zie bijvoorbeeld Hof van Justitie van

de Europese Gemeenschappen in zijn

arrest van 7 januari 2004, C-204/OOP, C-

205/OOP, C-211/OOP, C-213/OOP en C-

219/OOP, Cement, Jur. 2004, I-123, ro 55-

57 en 87. Ook de Bezwaar Adviescom-

missie van de NMa volgt deze redene-

ring; zie, bijvoorbeeld, advies in zaak

2269, Garnalen, randnummer 75.

20 Zie bijvoorbeeld de uitspraak van de

Rechtbank Rotterdam van 24 juni 2005,

Texaco/Tango, LJN: AT8817.

21 Zie bijvoorbeeld het besluit in zaak 3020

APNN, 25 oktober 2006; besluit op be-

zwaar in zaak 3031 Uitzendorganisaties,

14 februari 2007; en besluit op bezwaar

in zaak 4108 Nozema/Broadcast, 10 juli

2007.

22 Zo heeft de NMa hoger beroep ingesteld

tegen de uitspraak van de Rechtbank

Rotterdam van 17 juli 2006, NIP, LJN:

AY4928 en de uitspraak van de Recht-

bank Rotterdam van 13 juli 2006, Mobiele

Operators, LJN: AY4035. In laatstge-

noemde zaak zijn door het CBb prejudi-

ciële vragen geformuleerd en voorgelegd

aan het Hof van Justitie van de Europese

Gemeenschappen met betrekking tot

onder meer de criteria voor de beoorde-
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661 en 662 9500, n.n.g.
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betrekking tot het niet opleggen of ver-
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king tot het niet opleggen of verminderen
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van de Mededingingswet in kartelzaken,
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27 Richtsnoeren boetetoemeting met be-

trekking tot opleggen boetes Mededin-

gingswet, Stcrt. 2001, 248. Deze regeling

is onlangs vervangen door de Boetecode

van de Nederlandse Mededingingsautori-

teit van 29 juni 2007, meest recentelijk
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Bestuur van de Nederlandse Mededin-
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2007, 196..... Verordening (EG) nr. 1/2003

worden opgelegd, Pb C 210, 1 september

2006, blz. 2-5.

28 Richtsnoeren voor de berekening van

geldboeten die uit hoofde van artikel 23,

lid 2, onder a), van Verordening (EG) nr.

1/2003 worden opgelegd, Pb C 210, 1

september 2006, blz. 2-5.

29 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Rotterdam

19 juli 2006, Garnalen, LJN: AY4888 en

Rechtbank Rotterdam 22 mei 2006, AUV/

Aesculaap, LJN: AX8428 en AX8425 en

Rechtbank Rotterdam 24 juli 2007, Erdo

B.V.,  MEDED 06/411, 06/412, 06/414 en

06/415, n.n.g.

30 Zie artikel 55 – 55c, 56 en 75a  Mededin-

gingswet.

31 Zie bijvoorbeeld Quaedvlieg (2003), blz.

5 e.v.

32 Precies om deze reden lijkt in een aantal

beroepsprocedures het betoog niet te zijn

doorgezet dat bewijs onrechtmatig be-

wijs is verkregen: er was voldoende recht-

matig verkregen bewijs om de overtre-

ding aan te tonen.
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De boete ontleed:

op zoek naar de balans

Erik Brouwer en Wouter Meester*

Inleiding

ederland telt ruim zestien miljoen bondscoaches. Allemaal weten we het
beter dan Marco van Basten met het EK voetbal (2008) voor de deur. Het

(deel)thema van deze bijdrage aan het jubileumboek van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (NMa), namelijk de hoogte van boetes, roept bij ons
een soortgelijke reactie op. Immers, iedereen heeft wel een mening over hoe
hoog boetes voor overtreders van de wet – in ons geval de Mededingingswet
(Mw) – nu écht moeten zijn. Want die boetes van de NMa zijn te laag, veel te
laag, althans dat is veelal de mening die door critici wordt geëtaleerd.

Er is veel literatuur in mededingingsland over de hoogte van boetes. Daar-
naast zijn sancties van mededingingsautoriteiten, en dan met name opgelegde
boetes, verworden tot een populair onderwerp in de Nederlandse media. De
laatste tijd wordt door de mededingingsautoriteiten, ook door de NMa, steeds
meer de nadruk gelegd op het verhogen van de boete om op deze wijze de af-
schrikkende werking van een boete te vergroten. Maar als gevolg van die als-
maar toenemende focus op de hoogte van de boete verliezen we de precieze
doeleinden van het opleggen van een boete uit het oog. Er zijn andere sanctie-
instrumenten die een minstens zo grote afschrikkende werking kunnen bieden,
en er wellicht voor kunnen zorgen dat een ‘boetewedloop’ die bijna dreigt te
ontstaan kan worden voorkomen. Hierdoor ontstaat een betere balans tussen
de hoogte van de boete en de functies die een boete heeft. Want het verhogen
van de boetes heeft ook z’n keerzijde. Hoe waarborg je bijvoorbeeld dat niet de
consument de dupe wordt van een steeds hogere boete? Of dat met name de
minder kapitaalkrachtige ondernemingen dreigen om te vallen? En is het über-
haupt wel zo dat boetes net zolang moeten worden verhoogd totdat bedrijven
zover worden afgeschrikt dat het starten van een kartel1 ‘speltheoretisch’ niet
meer optimaal is?

Boetes in de afgelopen tien jaar

In de afgelopen tien jaar heeft de NMa een aanzienlijk aantal boetes opgelegd
voor een in totaal aanzienlijk bedrag. Een groot deel van deze boetes zijn opge-
legd in het kader van de bouwfraude die in november 2001 aan het licht kwam.

N
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Dit kartel kan het grootst ontdekte kartel ooit worden genoemd en heeft in de
jaren daarna een zeer groot beslag gelegd op de capaciteit van de NMa. Omdat
de bouwfraude als een geval apart kan worden beschouwd, wordt in het onder-
staande overzicht van de door de NMa opgelegde boetes van 1998 tot en met
2005 de bouwfraude buiten beschouwing gelaten. De laatste twee kolommen
van tabel 1 bevatten de maximum boete (na bezwaar/beroep) die is opgelegd
aan een individuele onderneming in het desbetreffende jaar en de maximum-
boete die in een gehele zaak in het desbetreffende jaar is opgelegd.

Tabel 1: Overzicht hoogte van de opgelegde boetes NMa in 1998-2005

Jaar Aantal zaken Aantal on- Totaal oorspron- Boetes na Maximum Maximum

waarin boetes dernemingen kelijk opgelegde bezwaar / hoger individuele boete van een

zijn opgelegd beboet boetes beroep boete zaak

(× C 1000) (× C 1000) (× C 1000) (× C 1000)

1998 0 0 0 0 0 0

1999 2 17 6.492 6.360 6.353 6.353

2000 3 5 268 41 18 36

2001 4 9 159 113 18 54

2002 4 23 99.600 63.361 14.828 52.268

2003 4 23 33.512 10.065 2.600 5.395

2004 4 17 77.713 40.667 11.608 26.557

2005 4 12 2.128 n.n.b. 607 1.105

Totaal 25 106 219.872 120.607

* Eigen analyse op basis van jaarverslagen NMa

Tabel 2: Overzicht soort overtreding van de opgelegde boetes NMa in 1998-2005

Jaar Aantal zaken Kartel Misbruik Niet Overig

waarin boetes economische melden

zijn opgelegd machtspositie fusie

1998 0 0 0 0 0

1999 2 1 1 0 0

2000 3 1 0 2 0

2001 4 0 0 2 2

2002 4 3 0 0 1

2003 4 3 1 0 0

2004 4 4 0 0 0

2005 4 3 0 0 1

Totaal 25 15 2 4 4

* Eigen analyse op basis van jaarverslagen en website NMa

De totale boetes die oorspronkelijk werden opgelegd met uitzondering van de
bouwfraude bedroegen ongeveer C 220 miljoen in de periode 1998-2005. Dit
betreft echter een overschatting aangezien de boetes in een flink aantal gevallen
in bezwaar of hoger beroep zijn verlaagd. Uiteindelijk is, de bouwfraude niet
meegerekend, een boetebedrag opgelegd van ongeveer C 120 miljoen.

Volgens het jaarverslag 2006 van de NMa is het totaal van de boetes in de
bouw inmiddels uitgekomen op ruim C 300 miljoen. Dit houdt in dat er de af-
gelopen tien jaar een bedrag van ruim C 420 miljoen aan boetes is uitgedeeld.
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Wat bovendien opvalt uit tabel 2 is dat de NMa de laatste jaren, naast het
grote bouwkartel, steeds meer kartelzaken opspoort. Dit heeft ongetwijfeld te
maken met de invoering van de clementieregeling in 2002. Vanaf 2002 worden
door de NMa ook boetes uitgedeeld die vele miljoenen omvatten.

Het is lastig te beoordelen of de door de NMa opgelegde boetes te (hoog of
te) laag zijn, aangezien elke zaak op zijn eigen merites dient te worden beoor-
deeld. Toch worden de boetes die de NMa in de loop der jaren heeft opgelegd
wel geregeld opgevat als ‘te laag’.2 Zelfs Pieter Kalbfleisch, huidig bestuurs-
voorzitter van de NMa, gaf in een interview in 2006 aan dat de boete die de NMa
kan opleggen, vooral door het boeteplafond in de wet van 10% van de totale jaar-
omzet van een onderneming, niet genoeg afschrikt.3 Dit leed wordt enigszins
verzacht door het feit dat de Europese Commissie (EC) soms met dezelfde kri-
tiek te kampen heeft.4

Ondersteunend aan deze kritiek is een onderzoek van John M. Connor uit
2005.5 Dit onderzoek6 bevat een internationale studie naar overwinsten als ge-
volg van hardcore kartels en bevat 674 observaties van overwinsten. Het laat zien
dat een gemiddeld kartel jaarlijks 25% extra winst behaalt door samenspan-
ning, terwijl veel mededingingsautoriteiten hun boetes bepalen aan de hand
van een 10% schade-veronderstelling.7 In Europa zijn de boetes lager dan in de
VS, terwijl volgens het onderzoek van Connor de behaalde extra winsten in Eu-
ropa juist hoger zijn dan in de VS.

De EC en meer recenter de NMa hebben nieuwe richtlijnen aangenomen die
onder andere tegemoet zouden moeten komen aan de kritiek van de te lage boe-
tes.8 Zo is het idee achter de nieuwe richtsnoeren van de EC de afschrikkende
werking van de boetes te vergroten.9

Boetes als afschrikkend effect

Is deze focus op het verhogen van de boete om bedrijven maar zo hard mogelijk
af te schrikken wel de juiste? Toegegeven, een boete schrikt af. En het verhogen
van een boete voor overtreders van de Mw zal er inderdaad in bepaalde mate
voor zorgen dat bepaalde ondernemingen er voor kiezen geen illegale afspra-
ken te maken, simpelweg omdat de mogelijke boete niet opweegt tegen de ge-
schatte baten.10 Maar Nederland zal zich qua omvang van de boetes eigenlijk
nooit kunnen meten met bijvoorbeeld de EC of de Verenigde Staten, simpelweg
vanwege de over het algemeen kleinere impact van kartels. En er zijn ook wel
degelijk nadelen verbonden aan het alsmaar verhogen van de boetes voor over-
tredende ondernemingen. Bovendien zijn er wellicht andere sanctie-instru-
menten denkbaar die minstens zo goed zijn, zoniet een betere afschrikkende
werking kunnen bewerkstelligen.

Een eerste probleem van het alsmaar verhogen van de boetes is dat het lastig
is om te waarborgen dat de leden van het kartel de boete niet afwentelen op de
consument en de consument dus via een omweg (naast de prijsverhogende af-
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spraken) nogmaals wordt getroffen door het kartel (het afwentelen van de to-
renhoge boete).

Daarnaast bestaat de kans dat bij het met een zeer hoge boete bestraffen
van karteldeelnemers de minder kapitaalkrachtige onderneming relatief veel
zwaarder wordt gestraft dan de veel grotere en kapitaalkrachtige marktleider,
die, zelfs wanneer het een miljoenenboete betreft, vaak veel minder in haar con-
tinuïteit wordt aangetast. Op deze wijze kan een sterke speler nog deels profite-
ren van het oprollen van een kartel. Een kleinere speler hoeft wellicht niet fail-
liet te gaan, maar kan lijden onder de afgenomen financiële slagkracht.

Met het verhogen van de boetes kunnen mededingingsautoriteiten in een
soort opwaartse spiraal terechtkomen. Door boetes substantieel te verhogen
spannen ondernemingen zich nog meer in om kartels te verbergen. Dit ver-
kleint de pakkans voor een onderneming (wanneer de mededingingsauto-
riteiten dezelfde opsporingsinspanningen verrichten), wat voor een voldoende
afschrikkend effect weer een boeteverhogend effect heeft.11 Hierdoor wordt het
weer lonender voor ondernemingen meer geld te steken in het verhullen van een
kartel, etc.

Ten slotte kunnen mededingingsautoriteiten in een soort ‘boetewedloop’
verzanden. Hoge boetes worden vaak gezien als effectief en strikt handhavings-
beleid en zijn daarom vaak politiek aantrekkelijk. Aangezien boetes over het al-
gemeen breed worden uitgemeten in de pers is ook het verschil tussen de
hoogte van de boete in verschillende jurisdicties zeer transparant. Wanneer de
hoogte van de boetes ergens ‘achterblijft’ ontstaan vaak geluiden de boetes te
verhogen, ervan overtuigd zijnde dat op die manier handhaving effectiever
wordt. Echter, de hoogte van de boete hangt voor een groot deel af van de om-
vang van de jurisdictie.

Kortom, los van de vraag of het huidige niveau van boetes hoog genoeg is,
heeft het alsmaar verhogen van de boetes (om de afschrikkende werking te ver-
groten) op een bepaald moment zijn beperkingen. Het is goed na te gaan of
sprake is van een goede balans tussen de hoogte van de boetes en de doelen die
met een boete worden nagestreefd. En wellicht zijn er andere oplossingen waar-
mee deze doelen net zo goed of zelfs beter kunnen worden bereikt.

Het doel van een boete: compensatie en bestraffen

Wat was ook al weer het doel van het opleggen van een boete? Voor een ant-
woord op deze vraag gaan we terug naar Nobelprijs-winnaar Gary Becker12. Al
in 1968 schreef Becker over hoe boetes bij kunnen dragen aan het straffen van
overtredingen van de wet en welke economische principes hierbij een rol spe-
len.13 Hierbij stelde hij dat overtreders (door middel van een boete) zouden moe-
ten compenseren voor zowel de schade die ze veroorzaken als voor de kosten
die worden gemaakt om overtreders op te sporen.
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Maar hoe bepaal je de schade die een overtreder van de wet heeft veroor-
zaakt? De schade die door overtreders van de Mededingingswet wordt veroor-
zaakt, wordt geschat met behulp van het formuleren van een theory of harm. De
theory of harm kan worden beschouwd als de centrale hypothese in een
mededingingsprocedure. Het gaat dan om de vraag of en hoe een bepaalde
afspraak, een gedraging of een transactie zoals een fusie, de mededinging of de
welvaart kan schaden.14 Een theory of harm vormt, veelal inclusief meerdere
onderliggende hypothesen, de kern van een mededingingszaak. Bewijsvoering
is benodigd om de theory of harm te staven en de partij(en) die voor het welvaarts-
verlies verantwoordelijk zijn aansprakelijk te stellen.

Wanneer vervolgens het begrip boete hierbij wordt betrokken, gaat het, be-
halve om de vraag of en hoe de welvaart kan worden geschaad, vooral om de
vraag in welke mate de welvaart wordt geschaad. Door het opleggen van een boete
aan de overtredende partij(en) kunnen de gedupeerde(n) – veelal de consument
– (deels) schadeloos worden gesteld voor geleden welvaartsverlies.

Waar dus een boete dient te compenseren voor geleden schade, en een theory

of harm als basis dient voor het schatten van de omvang ervan, hangt de hoogte
van de boete in de praktijk echter niet of nauwelijks (direct) samen met de theory

of harm. Dit komt omdat, en dit hadden we hierboven al gezien, in de praktijk
het uitdelen van een boete vooral ook een ander doel dient: het bestraffen van
de onderneming. De mededingingsautoriteiten (waaronder de NMa en de EC)
benadrukken zeer expliciet dat het doel van een boete vooral is het hebben van
een afschrikkende werking om enerzijds overtredende partijen te bestraffen en
anderzijds het (opnieuw of ten eerste male) plegen van een overtreding door een
onderneming te voorkomen.15 En dit doel heeft gevolgen voor de berekening
van de boete omdat in het eerste geval (welvaartscompensatie) de geleden
schade als uitgangspunt moet worden genomen, terwijl in het laatste geval (be-
straffing inclusief afschrikkende werking) de boete minstens zo hoog moet zijn
als de te verwachten extra opbrengst van de onderneming (direct gerelateerd
aan de overtreding), gecorrigeerd voor het feit dat de kans om ontdekt te wor-
den kleiner is dan 100%.16 Dit zijn in principe verschillende berekeningen met
verschillende uitkomsten.

Recapitulerend hebben boetes twee doelen: compensatie en bestraffing. Het
zou wellicht een goed idee zijn in de discussie omtrent de hoogte van de boete
meer nadruk te leggen op het doel tot compensatie en andere instrumenten te
betrekken bij het vergroten van de afschrikkende werking. Immers, wanneer
met de opgelegde boetes volledig wordt gecompenseerd voor welvaartschade
en gemaakte kosten en andere instrumenten (wellicht in combinatie met een
boete) ondernemingen in hoge mate afschrikken, kan worden gesproken van
effectief sanctiebeleid. Voor zover wij weten is er – behalve dat met de opge-
legde boetes de kosten van de NMa van de afgelopen tien jaar ruimschoots zijn
gedekt17 – nog weinig inzicht in de mate waarin de opgelegde boetes compen-
serend werken (voor geleden welvaartsverlies). Een eventuele roep om verho-
ging van de boete zou dan met name gebaseerd moeten zijn op een onderzoek
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dat heeft aangetoond dat niet volledig (of in voldoende mate) voor het geleden
welvaartverlies is gecompenseerd.

Public or private enforcement

Maar welke andere instrumenten zijn er dan? In Nederland is de afgelopen tien
jaar uitsluitend gekozen voor bestuursrechtelijke handhaving, en wel door mid-
del van het opleggen van een (bestuurlijke) boete of last onder dwangsom. Maar
het is zo langzamerhand interessant na te denken over civielrechtelijke of straf-
rechtelijke handhaving van het mededingingsrecht. Het inzetten van een gro-
tere (publieke) instrumentenmix kan namelijk de discussie over de afschrik-
kende werking van boetes veranderen en verlichten. Naast verschillende vor-
men van public enforcement kan bovendien worden nagedacht over private enforce-

ment. Interessant hierbij is een vergelijking met de Verenigde Staten.
De VS hebben een lange historie als het gaat om het vervolgen van kartels.

Dit doen de VS op verschillende manieren. Naast het opleggen van een boete
(zowel aan bedrijven als aan natuurlijke personen) kunnen personen die de
kartelwetgeving overtreden ook strafrechtelijk worden vervolgd (en tot een ge-
vangenisstraf worden veroordeeld). Naast een mix aan straffen om haar anti-
trustwetten in publieke zin te handhaven, is ook civielrechtelijke vervolging
door middel van private enforcement in de VS zeer gangbaar.18

Er is dus een aantal mogelijkheden naast het opleggen van een boete om er-
voor te zorgen dat de Mededingingswet wordt gehandhaafd. Hierna lopen we
de verschillende mogelijkheden langs (persoonlijke boetes, strafrechtelijke ver-
volging en civielrechtelijke vervolging) en bekijken we de status quo en moge-
lijkheden voor Nederland.

In Nederland zijn tot dusver uitsluitend boetes opgelegd aan ondernemin-
gen. Feitelijke leidinggevenden en opdrachtgevers bleven tot voor kort buiten
schot wanneer zij in strijd handelden met de Mededingingswet. Sinds 1 oktober
2007 is de Mededingingswet echter gewijzigd waardoor het onder andere mo-
gelijk wordt persoonlijke boetes op te leggen aan feitelijke leidinggevenden en
opdrachtgevers bij een overtreding.

Strafrechtelijke vervolging (bijvoorbeeld gevangenisstraf) heeft een grote af-
schrikwekkende werking. De Antitrust Division van het Amerikaanse Depart-
ment of Justice (DOJ) zegt bewijs te hebben afkomstig van kartelleden die actief
waren in Europa, Azië en elders dat ze het kartel niet uitbreidden naar de VS
puur vanwege het risico voor de managers om in de gevangenis te belanden.19

Het is goed voor te stellen dat een mogelijke gevangenisstraf ook in Nederland
een grote impact zal hebben op de prikkels om deel te nemen aan een kartel.
Wat betreft strafrechtelijke vervolging heeft de huidige Minister van Economi-
sche Zaken toegezegd de bestuursrechtelijke handhaving van de Mededin-
gingswet aan te willen vullen met een nader uit te werken mogelijkheid van
strafrechtelijke sanctionering.20 Ze zegt te werken aan een daartoe strekkend
wetsvoorstel waarbij de NMa dus zaken kan aanbrengen bij het OM.

erik brouwer en wouter meester



263

Wanneer ondernemingen en wellicht ook consumenten overgaan tot
civielrechtelijke vervolging (schadeclaims) wordt niet alleen de schade voor on-
dernemingen groter wanneer dit kartel wordt ontdekt, maar wordt het tevens
onzekerder wat de schade voor deze ondernemingen zal zijn. Het maakt het ini-
tiëren van of toetreden tot een kartel onaantrekkelijker. Van private enforcement is
in Nederland nog in beperkte mate sprake. Desalniettemin neemt het aantal
civiele zaken toe en ook Nederlandse politici proberen aan te sporen tot
civielrechtelijke maatregelen.21 De Commissie heeft in 2005 een Groenboek uit-
gebracht met als doel vast te stellen wat de belangrijkste belemmeringen zijn
voor een doeltreffender systeem inzake schadevorderingen en aan te geven wat
de verdere opties en de eventuele maatregelen zijn ter verbetering van dit sys-
teem.22 In dit rapport concludeerde de Europese Commissie dat talloze obsta-
kels een effectieve toegang van de consument tot de civiele rechter in
mededingingszaken in de weg staan. Advocatenkantoor Houthoff Buruma
heeft op zijn beurt een inventarisatie gemaakt van de mogelijkheden voor
civielrechtelijke handhaving van de mededingingsregels in ons land.23 In het
rapport worden oplossingen aangedragen om obstakels weg te nemen dan wel
zo klein mogelijk te maken, die benadeelden van mededingingsovertredingen
in Nederland op hun weg aantreffen bij het vorderen van een schadevergoeding.
Oplossingen zouden kunnen zijn het wegnemen of verlagen van bewijs-
drempels en het verbeteren van de toegang tot de rechter.

De afgelopen tien jaar heeft de NMa de strijd aangebonden met overtreders
van de Mw in Nederland om af te komen van het imago als ‘kartelparadijs’.24 De
boete als sanctie-instrument is daarbij onmisbaar. Deze boete moet compense-
ren voor geleden welvaartschade, compenseren voor de kosten die moeten wor-
den gemaakt om overtreders op te pakken en overtreders bestraffen met bijbe-
horende afschrikkende werking. Mede door middel van het introduceren van
de nieuwe boetecode, zet de NMa – evenals de EC – in op zwaardere boetes in
de hoop de afschrikkende werking te vergroten. Er zijn echter ook nadelen ver-
bonden aan het alsmaar verhogen van de boetes voor overtredende onderne-
mingen. Bovendien zijn andere sanctie-instrumenten denkbaar die een min-
stens zo grote afschrikkende werking kunnen hebben. Door meer nadruk te
leggen op het doel tot compensatie voor geleden welvaartverlies en gemaakte
kosten kan een meer gebalanceerde mening worden gevormd over het wel of
niet verhogen van de op te leggen boetes.

Aan het begin van deze bijdrage trokken we de vergelijking met het Neder-
lands elftal en Marco van Basten vanwege het feit dat iedereen hier wel een me-
ning over heeft. Hopelijk is dit ook de enige overeenkomst. Want terwijl de NMa
succesvoller kan worden door uitbreiding van haar instrumentarium, zal het
Nederlands elftal (onafhankelijk van de bondscoach of gekozen opstelling)
waarschijnlijk toch nooit wereldkampioen worden. Laten we overigens hopen
dat we wat dit laatste betreft ongelijk hebben.
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commentaar

Elco Brinkman

De bouw heeft haar les geleerd

Het thema waaronder deze bijdrage valt is: ‘Handhaving: zijn de ervaringen uit
het verleden de lessen voor de toekomst’. In de bouw zijn die ervaringen opge-
daan en de lessen voor de toekomst geleerd. De bouw heeft volgens het artikel
van Erik Brouwer en Wouter Meester ruim C 300 miljoen van de C 420 miljoen
aan uitgedeelde boetes voor haar rekening genomen. We zouden de bouw dan
ook, als we in de voetbaltermen van de auteurs van het artikel willen blijven, de
hoofdsponsor van de NMa kunnen noemen.

Het artikel noemt twee doelstellingen van een boete, namelijk compensatie
(van de opsporingskosten en van de schade) en bestraffing. Hoewel de
opsporingskosten niet bekend zijn, mogen we als hoofdsponsor aannemen dat
de kosten die voor het opsporen van kartels in de bouw zijn gemaakt, meer dan
voldoende zijn gecompenseerd. De vermeende schade die door de kartel-
vorming is veroorzaakt is, naast de uitgedeelde boetes, nog in het bijzonder aan
de orde gekomen in een akkoord tussen verschillende (semi-)overheidsop-
drachtgevers en de bouw. Dit akkoord had een tweeledig doel, namelijk om het
vertrouwen tussen de bouwsector en overheidsopdrachtgevers te herstellen en
om een schikking te treffen voor alle lopende civiele schadevergoedings-
procedures tussen overheden en bouwondernemingen. In totaal gaat het om
een bedrag van C 73,5 miljoen. Daarmee zijn de kosten in de bouw, door de
combinatie van de boete en het akkoord, voldoende gecompenseerd.

Ook was de hoogte van de boetes voldoende om elk bouwbedrijf ervan te
doordringen dat de kartelvorming die in de bouw tientallen jaren wettelijk was
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toegestaan, nu uit den boze is. Voor menig bouwbedrijf is de betaling van het
boetebedrag niet eenvoudig geweest. Bouwbedrijven hebben over het algemeen
weinig cashflow en de gemiddelde winstmarge over de afgelopen jaren is erg
klein, tussen de 2% en 5%. Een boete tot maximaal 10% van de totale jaaromzet
is dan zeker voldoende afschrikwekkend.

In onze ervaring hoeft de hoogte van de boete dan ook zeker niet opge-
schroefd te worden, omdat de huidige boetes hun beide doelen hebben bereikt.
De NMa heeft hierin haar rol gespeeld op een wijze die nodig was om een
nieuwe manier van werken in de bouw te realiseren. Deze omslag heeft nu
plaatsgevonden en de vernieuwing in de bouw is ingezet. De NMa kan haar
speurwerk op anderen richten.

commentaar

Jan Kees Winters

Het artikel van Brouwer en Meester bevat een behartenswaardige boodschap.
Mijns inziens wordt deze boodschap echter onvoldoende onderbouwd. Een ge-
stileerd voorbeeld kan dit illustreren.

Een economische theorie over misdaad en straf in drie alinea’s

Beckers economische (efficiëntie)analyse van ‘misdaad en straf’ luidt simpel
gesteld dat als de kans op straf voor een bepaald misdrijf wordt weergegeven
door de pakkans P, de straf door boetebedrag B en de schade door het misdrijf
ontstaan door S, dan is het onder bepaalde voorwaarden efficiënt om de combi-
natie van pakkans P en boete B zodanig vast te stellen dat PB = S.25

Onder de additionele aannames dat het wel geld en tijd kost om een bepaald
niveau voor de pakkans te realiseren, maar niet om een boete op te leggen, is
het efficiënt om de pakkans minimaal te maken en (overeenkomstig) de boete
te verhogen zodanig dat aan de voorwaarde PB = S wordt voldaan.26 Uiteraard
kan dit betekenen dat de boete zeer hoog oploopt, waardoor deze feitelijk niet
meer betaald kan worden: in dat geval dient met deze ‘betaalrestrictie’ rekening
te worden gehouden.27

Indien het persoonlijke gewin van de betrokken ‘overtreder’ groter is dan
PB = S, dan betreft dit een zogeheten ‘efficiënt’ misdrijf: de maatschappelijke
welvaart (in geld gemeten) neemt immers toe. De ‘misdadiger’ wordt dan uiter-
aard ook niet afgeschrikt door de boete en de pakkans.28 In het geval het per-
soonlijke gewin geringer is dan PB = S wordt de ‘overtreder’ wel afgeschrikt.

Commentaar

Brouwer en Meester concluderen op grond van bovenstaande onder meer dat
boetes twee doelen dienen: compensatie en bestraffing.29 Zij pleiten er voor om
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deze twee doelen door afzonderlijke instrumenten te bedienen: compensatie
(van schade en handhavingkosten) door de boete en afschrikking door instru-
menten als bijvoorbeeld strafrechtelijke vervolging en schadeclaims.

Zij betogen verder dat het niet aangaat om de boetes maar te blijven verho-
gen met het oog op afschrikking. Impliciet in hun redenering lijkt te zijn dat
afschrikking een hogere boete impliceert dan die voor compensatie.

Dit lijkt me een onvoldoende onderbouwd standpunt.31 Brouwer en Meester
spreken, bijvoorbeeld, wat betreft de ‘schade’ over een theory of harm, maar ma-
ken niet goed duidelijk wat hieronder dient te worden verstaan. Ik zal proberen
een analyse te schetsen op grond van Beckers theorie.31

In de context van een prijsopdrijvend kartel in eenvoudige economische
zin,32 leidt het kartel tot (extra) winst voor de betrokken ondernemingen en tot
schade in de vorm van verlies van consumentensurplus. Per saldo is er wel-
vaartsverlies (het deadweight loss). In termen van de theorie van Becker zou dan
gelden dat PB = S groter is dan het gewin van het kartel. Afschrikking is dan
inherent aan een optimale boetebepaling.

Brouwer en Meester stellen dat minder draagkrachtige ondernemingen de
dupe kunnen worden van het boetebeleid. Dit is theoretisch echter niet per se
een probleem.33 Immers, indien (individueel gezien) de boete ‘te hoog’ is ten
opzichte van de draagkracht van de onderneming, dan kan de boete uiteraard
deze grens niet overschrijden (noem deze boete Bmax). Er volgt logischerwijs dat
voor de betrokken onderneming PBmax kleiner is dan PB en derhalve ook kleiner
dan S. Moet dit betekenen dat P hoger moet worden (stel dat dit niveau PM ople-
vert), of moeten we de formule PB = S loslaten?

Economisch gezien is het antwoord conceptueel simpel: namelijk door de
welvaartsoptimale uitkomst te bepalen. Immers door wel aan PMBmax=S te vol-
doen, zou aan de afschrikwekkende werking zijn voldaan, maar er moeten kos-
ten worden gemaakt om PM te realiseren. Maar als je niet voldoet aan de formule
PB = S, zoals in geval van PBmax, dan is de afschrikwekkende werking ‘te gering’
en houd je mogelijkerwijs inefficiënte kartels in stand.34 Welk van beide ‘oplos-
singen’ de minste welvaartskosten impliceert, dient te worden geprefereerd.

Dit principe van minimalisering van welvaartskosten gaat meer in het alge-
meen op: de optie met de laagste welvaartskosten (uit alle mogelijke opties) ver-
dient de voorkeur.

Brouwer en Meester hebben het vooral over het verschil in uitkomst tussen
PB = S en PB = ∆W, waarbij ∆W staat voor het verschil in winst uit hoofde van
het kartel en de winst in geval van concurrentie.35 Zoals gezegd is er in de con-
text van een prijskartel sprake van S > ∆W (het verlies aan consumentensurplus
is groter dan het winstverschil), maar dan is er ook automatisch een afschrik-
wekkende werking bij PB = S. De situatie waarin S < ∆W komt dan niet voor en
een roep om ‘alsmaar hogere boetes’ uit hoofde van deze laatste ongelijkheid,
is dan ook wat ongerijmd.36 Toch is dit de situatie waarop Brouwer en Meester
vooral hun pijlen lijken te richten.37
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Juist indien PB < ∆W < S doet zich de vraag voor wat de beste koers is, bij-
voorbeeld: P omhoog of B omhoog. De roep om hogere boetes zou dan wel eens
volkomen terecht kunnen zijn, met name wanneer het relatief minder kost om
de boete te verhogen dan om de pakkans te vergroten. In de economische dis-
cussie over boetes speelt overigens altijd de vraag welke invloed er op onderne-
mersgedrag uitgaat van de door Brouwer en Meester genoemde alternatieven,
rekening houdend met de kosten ervan.

Het argument van de boetewedloop dat Brouwer en Meester noemen lijkt me
ook een beperkt probleem. Zij vermelden terecht dat de hoogte van de boete af-
hangt van de jurisdictie. Dat onderkent de NMa natuurlijk ook. Het is dan ver-
volgens onterecht om de indruk te wekken, zoals Brouwer en Meester lijken te
doen, dat de boetewedloop wordt ingegeven door wat andere autoriteiten38 aan
boetes opleggen onafhankelijk van de omvang van juridisdictie en daarmee van
de omvang van ondernemingen en schade.

Het is niet zo dat de roep om hogere boetes geen rol speelt in discussies over
marktwerking en mededingingsbeleid. Maar het is wel van belang om te analy-
seren (en meten) of boetes te laag zijn en (efficiënt) omhoog kunnen, dan wel
hoe en welke (kostenminimaliserende) alternatieve maatregelen eventueel een
oplossing zouden kunnen vormen. Het is in deze zin dat het advies van Brou-
wer en Meester om ‘op zoek naar de balans’ te gaan mij een behartenswaardige
boodschap lijkt.
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Publieke handhaving versus

private handhaving

Weijer VerLoren van Themaat*

Inleiding

erugkijkend op tien jaar publieke handhaving door de NMa kan een flinke
ontwikkeling worden gesignaleerd die een felicitatie in dit lustrumjaar

rechtvaardigt. In de eerste jaren was van publieke handhaving nog nauwelijks
sprake, waarbij in het eerste jaar zelfs geen enkel sanctiebesluit werd genomen.
In de periode 2000–2004 begon het aantal besluiten duidelijk te groeien en nam
ook de hoogte van de opgelegde boetes sterk toe. Ten slotte lijkt in het laatste
deel van de afgelopen tien jaar ook meer ruimte te bestaan voor de kwaliteit van
de handhaving. Bijzondere vermelding daarbij verdient de wijze van afdoening
van de bouwaffaire en de andere initiatieven voor alternatieve afdoening van
zaken. De felicitatie past overigens ook de andere actoren in het publieke
handhavingsproces die evengoed een lustrum hebben te vieren in het kader van
het 10 jarig bestaan van de Mededingingswet. Te denken valt aan de Rechtbank
Rotterdam en het CBb, maar ook het Ministerie van Economische Zaken als
auctor intellectualis van het geheel.

De mededingingswetgeving wordt niet alleen door de NMa (en de bestuurs-
rechters) ter hand genomen, maar ook door vele private partijen die, bijvoor-
beeld, in civiele geschillen op grond hiervan nietigheid van mededingings-
beperkende overeenkomsten inroepen of schadevergoeding vorderen. Dit
wordt vaak aangeduid als ‘private handhaving’, ter onderscheiding van het be-
grip ‘publieke handhaving’, hoewel op deze term wel wat kritiek kan worden
uitgeoefend voor zover het de suggestie wekt dat het een privatisering van de
handhaving betreft. Mede door de publicatie van het Groenboek door de Euro-
pese Commissie over schadevorderingen wegens schending van de com-
munautaire antitrustregels is in Europa en ook in Nederland de discussie aan-
gewakkerd of private handhaving behoorlijk functioneert en zo niet, wat daar
aan gedaan moet worden.1

In deze beschouwing wordt beschreven hoe publieke en private handhaving
zich tot elkaar verhouden en op welke wijze zij bijdragen aan het doel van het
mededingingsrecht. Daartoe wordt allereerst ingegaan op het doel van het
mededingingsrecht en de relatie van de beide handhavingsvormen tot dat doel.
Vervolgens wordt een korte inventarisatie gemaakt van de sterke en zwakke
punten van beide vormen.

T
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Doel van handhaving

Het doel van handhaving wordt wel omschreven als ‘het tegengaan van verboden

mededingingsverstorende gedragingen en het beschermen van ondernemingen en consumen-

ten tegen deze gedragingen en de eventueel als gevolg daarvan geleden schade te vergoeden’.2

Handhaving is een middel om het doel van het te handhaven recht te bereiken.
In die gedachtegang is handhaving geen doel op zich. De doelstelling van de
handhaving zou parallel moeten lopen met de doelstelling van het mede-
dingingsrecht.

De SER ziet de Mededingingswet als instrument voor ‘het handhaven van con-

currentie met als uiteindelijk doel het bevorderen van de welvaart van de Nederlandse sa-

menleving.’3 In deze lijn pleegt ook de NMa haar ‘missie’ te omschrijven als ‘het

laten werken van markten (…) met het oog op positieve welvaartseffecten voor uiteindelijk

de consument.’4 Een vergelijkbare visie is het Department of Justice toegedaan, waar
zij stelt dat ‘(…) the sole objective of antitrust is consumer welfare, which we express by

saying that the purpose of the antitrust laws is to protect competition, not competitors. This

means that we should not use the antitrust laws to outlaw efficiency-enhancing

transactions, agreements and conduct even if they harm rivals’5 en ‘[u]nder U.S. law, we

believe that the purpose of the antitrust laws ‘is not to protect business from the working of

the market; it is to protect the public from failure of the market.’6 In deze omschrijvin-
gen zien we telkens twee elementen terugkomen: aandacht voor het ruim ge-
formuleerde, uiteindelijke doel de consumentenwelvaart te bevorderen en, in
de tweede plaats, een bewustzijn dat het mededingingsrecht hier (enkel) aan
bijdraagt door inbreuken op de vrije mededinging die de verwezenlijking van
dit doel in de weg kunnen staan, tegen te gaan.

Het doel van het mededingingsrecht, en daarmee het doel van de handha-
ving van dit recht, kan daarom worden gedefinieerd als het leveren van een bij-
drage aan het maximaliseren van consumentenwelvaart.

Verhouding publieke handhaving tot private handhaving

Zowel publieke als private handhaving van het mededingingsrecht kunnen bij-
dragen aan de consumentenwelvaart. Deels echter op verschillende wijze.

Publieke handhaving richt zich primair op preventie. Een eerste middel
daartoe is ondernemingen af te schrikken de mededingingsregels te overtreden
door zware sancties te combineren met een grote pakkans. Daarbij is het stre-
ven dat de resultante van deze combinatie de rationeel denkende onderneming
doet afzien van het aangaan van een kartel omdat de baten niet opwegen tegen
de kosten. De nadruk ligt meer op voorkomen dan op genezen. Andere instru-
menten ten behoeve van deze preventieve taak zijn advocacy, waaronder ik versta
het creëren van maatschappelijk en moreel draagvlak voor de strijd tegen kar-
tels7 en, in het verlengde daarvan, de openbaarmaking van handhavingshande-
lingen, ook wel naming & shaming genoemd.8 Een derde belangrijk instrument
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ten behoeve van deze preventieve taak is het geven van guidance door middel van
de publicatie van bekendmakingen, richtsnoeren en, niet te vergeten, goed ge-
motiveerde besluiten. Elders heb ik al wel eens de zorg uitgesproken dat er op
het gebied van guidance een verschraling dreigt door de exclusieve aandacht in
de beschikkingenpraktijk voor de zogenoemde hard core overtredingen. Sinds de
NMa zich niet meer in het kader van ontheffingsbesluiten hoeft uit te spreken
over de uitleg van het kartelverbod en de uitzonderingsbepaling van artikel 6,
lid 3 Mw in de randgevallen, is er een gemis aan guidance over de nuance.9

Private handhaving, aan de andere kant, heeft ook een correctief element.
Naast de afschrikwekkende en daarmee preventieve werking die uit kan gaan
van het vorderen van schadevergoeding, kan schadevergoeding aan de bena-
deelden ook bijdragen aan een (gedeeltelijke) reparatie van de schade aan de
consumentenwelvaart die is ontstaan door een kartel. In hoeverre dit effect
wordt bereikt, zal afhangen van de kosten en baten van de procedure. De marge
tussen deze kosten en baten beïnvloedt niet alleen de mate van compensatie,
maar ook de prikkel een dergelijke procedure te beginnen.

Ook de nietigheidssanctie heeft een preventief effect.10 Het risico dat een
wederpartij de nietigheid van een bepaling, of erger nog, de hele overeenkomst,
inroept omdat de bepaling in strijd zou zijn met de mededingingsregels is in de
praktijk voor ondernemingen een belangrijke drijfveer juridisch advies in te
winnen over de legitimiteit van de overeenkomst. De kans dat een contracts-
partner (terecht of ten onrechte) de nietigheid van een (mogelijk) verboden be-
paling inroept als deze de overeenkomst om hem moverende redenen niet meer
wenst na te leven, is immers groot. In geval van gewone, wederkerige overeen-
komsten tussen ondernemingen, vormt de nietigheidssanctie daarom een ef-
fectieve waarborg voor een juiste toepassing van de mededingingsregels.

Uit het voorgaande volgt dat beide handhavingsvormen, om in mededin-
gingstermen te blijven, niet zozeer concurrerend zijn, als wel complementair.
Zoals Commissaris Neelie Kroes opmerkte: ‘It’s not “either/or”, but “both”.’11 Ieder
van beide vormen heeft zijn eigen voor- en nadelen, waar hierna op zal worden
ingegaan.

Een sterkte-zwakteanalyse

Publieke handhaving

Het sterkste punt van publieke handhaving is waarschijnlijk dat daarmee met
inachtneming van alle wenselijke beleidsdoelstellingen optimaal kan worden
gewerkt aan de preventie van verboden aantasting van consumentenwelvaart.
Deze preventie wordt vooral gerealiseerd door de combinatie van de hoogte van
de boete en de pakkans. Beide elementen kunnen worden beschouwd als varia-
belen die tot op zekere hoogte ter discretie staan van de overheid. De boete voor
de onderneming hoeft bijvoorbeeld niet in relatie te staan tot gerealiseerde
winst of de geleden schade, zoals een private schadevergoeding. Ook de pak-
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kans kan worden gezien als een variabele. Deze is de laatste jaren aanzienlijk
vergroot door de invoering en vervolgens de perfectionering van clementie-
regelingen. In Nederland zijn de grenzen van de boetes zo langzamerhand wel
bereikt en is de afschrikwekkende werking die van het huidige handhavingsar-
senaal uitgaat, ruim voldoende gewaarborgd. De recent ingevoerde persoon-
lijke strafbaarstelling van opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden draagt
daar verder toe bij. Alle grote ondernemingen in Nederland zijn zich inmiddels
dan ook zeer wel bewust van het belang zich aan de mededingingsregels te hou-
den en hebben compliance-regelingen ingevoerd om overtreding te voorkomen.
Het zou mij dan ook verbazen als er in Nederland nog veel grote nationale kar-
tels zullen opdoemen. De parlementaire roep om nog hogere straffen, zij het
door een verhoging van het huidige boetemaximum van 10% van de jaaromzet,
zij het in de vorm van celstraffen, lijkt dan ook feitelijke grondslag te ontberen.12

Mocht er toch behoefte zijn aan het verder vergroten van de afschrikwekkende
werking, dan dient eerder te worden gedraaid aan de knop van de pakkans, dan
aan de knop van de sancties.

Een andere sterke eigenschap van publieke handhaving is dat het geen ander
belang dient dan het algemeen belang, dat is maximering van consumenten-
welvaart. Anders dan bij private handhaving kan de prioritering worden geopti-
maliseerd zonder dat deze door andere belangen wordt doorkruist. Op grond
van het algemeen belang kan met een democratische toetsing (consultatie jaar-
agenda NMa) ook een prioriteitstelling worden geformuleerd ten aanzien van
de zaken en sectoren waar handhaving van bijzonder belang wordt geacht.13

Ten slotte is openbare handhaving efficiënter dan private handhaving. De
openbare handhaver beschikt over veel verdergaande onderzoeks- en opspo-
ringsmethoden dan private partijen. Dit is zelfs het geval in de Verenigde Sta-
ten, waar particulieren beschikken over de discovery. De efficiëntie van de pu-
blieke handhaving wordt verder verhoogd door de enorme bundeling van ken-
nis en specialisten op het gebied van het mededingingsrecht en handhaving.14

Publieke handhaving heeft echter ook zwakke kanten. Zo leidt het in begin-
sel niet tot compensatie van geleden verlies van consumentenwelvaart. De even-
tueel opgelegde boetes worden immers niet gebruikt ter compensatie van het
geleden verlies van consumentenwelvaart.15

Private handhaving

Voordat op de sterktes en zwaktes van private handhaving wordt ingegaan,
moet eerst worden vastgesteld dat een effectief recht op schadevergoeding we-
gens schending van – in ieder geval – de Europese mededingingsregels, een
Verdragsrechtelijke must is.16 Dat recht is zo sterk dat bijvoorbeeld ook de parti-
culier die zelf betrokken is geweest bij een verboden, mededingingsbeperkende
overeenkomst zich op dat recht kan beroepen. In de woorden van het Europese
Hof van Justitie: aan het nuttig effect van het kartelverbod zou worden afgedaan
indien niet een ieder vergoeding kan vorderen van schade die hem is berokkend
door een mededingingsbeperkende overeenkomst of gedraging.17 Dit kleurt in
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zoverre al de uitkomst van de (wed)strijd tussen beide handhavingsvormen die
de titel van deze bijdrage suggereert, dat vaststaat dat beide vormen door kun-
nen naar de volgende ronde. Toch is nuttig in te gaan op een paar in het oog
springende sterke en zwakke kanten van private handhaving bezien vanuit het
eerdergenoemde doel.

In de eerste plaats kan private handhaving de consumentenwelvaart dienen
door de door een kartel aan deze welvaart toegebrachte schade deels te repare-
ren. Als ervan uit wordt gegaan dat een kartel leidt tot verlies van de consumen-
tenwelvaart door het realiseren van hogere prijzen dan zonder dat kartel zou-
den zijn gerealiseerd, kan een deel van dit verlies worden gecompenseerd door
het kartel te veroordelen het prijsverschil te vergoeden aan de benadeelden. Al-
dus kan een private schadevergoedingsactie concreet bijdragen aan (herstel
van) de consumentenwelvaart. Daarin zou het zich onderscheiden van het in-
strument van publieke handhaving.

Hierbij kunnen overigens wel een paar kanttekeningen worden geplaatst.
Ten eerste compenseert een dergelijke schadevergoeding niet de welvaart-
schade van de consumenten die vanwege een te hoge (kartel)prijs hebben afge-
zien van het kopen van het desbetreffende goed. De reparatie van de consu-
mentenwelvaart is dus niet volledig. In de tweede plaats zal hierna blijken dat
het juist voor consumenten in de praktijk lastig is een schadevergoeding in
rechte af te dwingen. De kosten van een procedure zijn voor een individuele
consument vaak te hoog in verhouding tot de individuele schade, terwijl een
collectieve belangenbehartiger naar Nederlands recht geen schadevergoeding
kan vorderen.18 Deze bezwaren gelden in mindere mate voor een professionele
afnemer zoals een onderneming, maar diens compensatie van de schade draagt
niet noodzakelijkerwijs bij tot herstel van consumentenwelvaart.

In de tweede plaats draagt private handhaving bij aan de preventieve wer-
king. Dat geldt niet alleen voor de moeilijk realiseerbare schadevergoedings-
acties waarbij het mededingingsrecht als ‘zwaard’ wordt gebruikt, maar ook
voor de eenvoudiger nietigheidsacties waarbij het mededingingsrecht als
‘schild’ wordt gebruikt.

De zwakke kanten van private handhaving zijn van tweeërlei aard. Ten eerste
kan effectieve private handhaving effectieve publieke handhaving in de weg
staan. In de tweede plaats blijkt dat private handhaving niet altijd eenvoudig is
te realiseren vanwege praktische en juridische belemmeringen.

In de eerste plaats brengt de mogelijkheid van private schadevergoedings-
acties het paradoxale effect met zich mee dat het kan bijdragen aan het voortbe-
staan van de inbreuk. Het risico een forse schadevergoeding te moeten betalen
vermindert de prikkel voor een kartellid dat kartel aan te geven door middel van
een clementieverzoek. Daardoor neemt de kans op ontdekking van het kartel af
en kan het langer schade blijven aanrichten aan de consumentenwelvaart. Zo
werd de onderneming Mitsui in de Verenigde Staten aansprakelijk gehouden
voor 147 miljoen dollar in een civiele actie nadat een dochteronderneming een
kartel had aangemeld aan de overheid en daarvoor clementie had gekregen. In
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de Verenigde Staten heeft de wetgever hier iets aan willen doen door in 2004
een wet aan te nemen die de publiekrechtelijk verleende clementie laat door-
werken in de civiele aansprakelijkheid. Deze wet introduceert zogenoemde
detrebling provisions voor de onderneming die clementie heeft ontvangen en naar
het oordeel van de rechter voldoende meewerkt met de civiele eiser. Deze zal
dan niet aansprakelijk zijn voor treble damages, maar enkel voor single damages.
De andere kartelleden blijven dan hoofdelijk aansprakelijk voor de treble

damages. Aangezien wij in Nederland geen treble damages kennen, zal deze op-
lossing bij ons niet werken.

Het nadelige effect van private handhaving op clementieprogramma's is ook
onderkend door de Commissie. In haar Groenboek stelt zij in dit verband drie
opties voor: (1) het geheimhouden van de identiteit van de clementieverzoeker,
(2) een voorwaardelijke vermindering van de schadevergoedingsplicht voor de
clementieverzoeker, en (3) het ontnemen van de hoofdelijke aansprakelijkheid
van de clementieaanvrager.19 De eerste optie lijkt niet haalbaar. In ieder geval
zal bij publicatie van het boetebesluit voor de ingewijden duidelijk worden wie
de dans is ontsprongen. Als variant op optie 3 hebben wij eerder voorgesteld
een achtergestelde aansprakelijkheid in te voeren voor de informant. De infor-
mant zou in dit voorstel pas gehouden zijn schade te vergoeden als de bena-
deelden de schade niet op de andere leden van het kartel hebben kunnen verha-
len. Deze constructie kan de informant bovendien een extra prikkel geven om
ook in de civiele procedure volledig met de benadeelde mee te werken.20

Een tweede zwakte van private handhaving is dat zij niet altijd even gemak-
kelijk te realiseren is. Dit is sterker het geval bij schadevergoedingszaken dan
bij nietigheidszaken, waar het Groenboek bijvoorbeeld al geen betrekking op
heeft. Bij de schadevergoedingszaken speelt het probleem verder sterker bij
stand-alone-zaken, waar de eiser ook de inbreuk zelf zal moeten bewijzen, dan
bij follow-on-zaken, waar de eiser kan meesurfen op het eerder behaalde succes
van de mededingingsautoriteit.21 Voorts zijn de problemen groter voor consu-
menten dan voor professionele afnemers. De belangrijkste, mede in Europees
verband gesignaleerde problemen kunnen worden gegroepeerd rondom het
bewijs van de inbreuk en de schuld, de berekening van de schadevergoeding, de
financiering en het specifieke punt van de zogenoemde passing-on defense. In
Nederland beschikt de civiele rechter in beginsel echter over voldoende instru-
menten om het slachtoffer van een mededingingsovertreding in een procedure
tegemoet te komen. Ingeval een eiser niet alle feiten kan bewijzen, kan de rech-
ter bevelen uit de bekende feiten de eventuele onbekende feiten herleiden.
Aldus kan hij komen tot een vermoeden van overtreding. Ook bestaat in Neder-
land de nodige flexibiliteit ten aanzien van de wijze van schadebegroting. Als
de benadeelde de hoogte van de schade niet exact kan vaststelen, kan deze door
de rechter worden begroot of geschat of kan de rechter de gedaagde informatie
te verschaffen ten behoeve van de schadeberekening. Ten aanzien van het punt
van de financiering, is ontegenzeggelijk waar dat de proceskosten – vooral voor
consumenten met een betrekkelijk geringe schade – een belemmering vormen
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om in rechte verhaal te gaan halen. Dit probleem, dat overigens niet uniek is
voor het mededingingsrecht, zou in Nederland deels kunnen worden verlicht
door de introductie van een collectieve schadevergoedingsactie.22 De door de
Commissie gesuggereerde optie de schadevergoeding te verdubbelen voor ho-
rizontale kartels, lijkt in ieder geval te stuiten op het ne bis in idem-beginsel voor
zover in deze verdubbeling ook een punitief element moet worden gelezen. Zo
oordeelde het Engelse High Court onlangs dat dit beginsel in de weg stond aan
exemplary damages voor de benadeelden ingeval de kartelleden al waren beboet
door de Europese Commissie, zelfs ingeval de boete is gematigd vanwege een
clementiemelding.23

Slot

De redactiecommissie stelde de titel van deze bijdrage ‘Publieke handhaving
versus private handhaving’ voor. Uit het voorgaande moge blijken dat hier geen
sprake is van een strijd als in ‘Cramer vs. Cramer’. Beide handhavingsvormen
gaan hand in hand en vullen elkaar zo nodig aan. Op het gebied van de preven-
tieve werking kan weliswaar worden gesproken van de inherent superiority van
publieke handhaving, maar in geval de preventie onvoldoende is gebleken en
toch schade is ontstaan aan de consumentenwelvaart, kan alleen private hand-
having deze voor een deel corrigeren.
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commentaar

Maurits Barendrecht

Handhaving: de goede theorie en ook al wel goede praktijken

VerLoren van Themaat hanteert een aansprekend denkkader. Als welvaart (of
beter, zoals zelfs Sarkozy tegenwoordig benadrukt als hij af wil van het bruto
nationaal product als maat der dingen: welzijn) het doel is, dan is mede-
dingingsrecht een van de regelstelsels om dat te bereiken. Net als strafrecht en
aansprakelijkheidsrecht kan het mededingingsrecht worden gelegd naast het
standaard rechtseconomische raamwerk van Calabresi en Becker, die de vol-
gende soorten kosten willen minimaliseren:
– de kosten van schade (voor het mededingingsrecht vooral: schade aan het

consumentenwelzijn) en de kosten van preventie van schade (de kosten van
voldoen aan mededingings-spelregels voor bedrijven);

– de kosten van risicospreiding en herverdeling (waaronder die van compen-
satie van eenmaal toegebrachte schade);

– de administratieve kosten van toepassing van het regelsysteem (transactie-
kosten; beslissingskosten en ‘foutkosten’).

Inderdaad geven de termen private en publieke handhaving niet goed aan
waarom het gaat. Er is een flinke groep spelers die ieder hun eigen motieven
(prikkels) hebben om achter normschendingen aan te gaan en ieder hun eigen
instrumenten kunnen inzetten: media, klokkenluiders, Openbaar Ministerie,
kamercommissies, consumentenbonden, toezichthouders (NMa, Europese
Commissie, soms Consumentenautoriteit, Opta, etc.) en eigenlijk zou je ook
naar alle medewerkers en ingehuurde juristen van die organisaties moeten kij-
ken.

In een ideale wereld geven al die spelers met elkaar precies zoveel prikkels
tot preventie en regelen ze met elkaar precies zoveel compensatie en tegen pre-
cies zoveel kosten als optimaal is volgens het denkkader. In werkelijkheid gaat
ieder van die spelers in grote mate zijn eigen gang en is hun ‘handhavings-
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gedrag’ maar beperkt te normeren. Media laten zich bijvoorbeeld niet sturen.
Dus is er al snel te veel of te weinig handhaving.

Of dat zo is, weten we niet precies, want de omvang van preventieve prikkels
meten is lastig. Zo is erg moeilijk om zicht te krijgen op de bijdrage aan preven-
tie van een extra shaming-sanctie voor een toezichthouder. Compensatie lijkt
makkelijker te meten, omdat je kunt optellen hoeveel geld slachtoffers uitein-
delijk van alle handhavers samen krijgen. Maar zo’n meting vindt zelden plaats.

Wat wel kan is – op de tast, vanuit wat we wel weten, en steeds toetsend aan
dit denkkader – geleidelijk best practices ontdekken. VerLoren van Themaat
noemt er een paar, waar ik een iets langer lijstje van probeer te maken, dat ver-
der zou kunnen worden ontwikkeld:
– Pakkans vergroten is beter dan sanctie verhogen. Goed te beredeneren en

vaak empirisch bevestigd. Meer blauw op straat.
– Voor klokkenluiders en kartelklikkers moeten de verwachte baten groter zijn

dan de kosten (maar de laatsten hoeven dus ook niet helemaal vrijuit te
gaan).

– Als een schending eenmaal publiek bekend is, kunnen media, weglopende
klanten, concurrenten, NMa, OM en civiele eisers tegelijk, vanuit hun eigen
motieven, aan de slag. Daar zit een risico van overkill: meer handhaving dan
uit preventie- of compensatieoogpunt nodig is.

– Als overkill dreigt, kunnen publieke handhavers zich meer concentreren op
opsporing. De andere spelers storten zich wel op het aangeschoten wild.
Publieke handhavers kunnen zich beter niet laten meeslepen door een soort
roep om vergelding, die verder gaat dan voor afschrikkende werking nodig
is. Vergelding is een broedplaats voor gevoelens van onrecht en agressie.
Zware sancties lokken bovendien zwaar verweer uit, wat tot hoge admini-
stratieve kosten kan leiden.

– Publiek maken van een (vermeende) schending is dus een sleutelmoment.
Dan is rechtsbescherming nodig, niet alleen op het moment van de beschik-
king die formeel de schending vaststelt.

– Juridische kosten en verdere administratieve lasten moeten worden be-
heerst, afgewogen tegen de foutkosten (kans op fout maal schade door fout).
Best practices: open normen met scherpe invulling voor meest voorkomende
gevallen; actieve rechter die agenda zet met de goede vragen; beperkte, doel-
gerichte fact-finding; beperkte zittingstijd en beperkte omvang schriftelijke
stukken; eenvoudige bundeling van claims; damages scheduling.
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commentaar

René Smits

Publieke versus private handhaving: een reactie

In zijn bijdrage plaatst VerLoren van Themaat de samenhang tussen publieke
en private handhaving terecht in het kader van de doelstelling van het mede-
dingingsrecht: beide vormen van effectuering zouden in dienst hiervan moeten
staan. Hoewel andere subdoelstellingen wel zijn te ontwaren in het optreden
van toezichthouders (zoals, voor de Europese Commissie, de eenheid van de
interne markt), is het maximaliseren van de consumentenwelvaart het uiteinde-
lijke doel. Dit werd recent enkele malen bevestigd door het Gerecht van Eerste
Aanleg24. Publieke en private handhaving dienen – de OFT citerend – ‘comple-

mentary and mutually reinforcing’ te zijn.25

Terecht vraagt de auteur aandacht voor een onderbelicht aspect in de door
de Europese Commissie aangezwengelde discussie over private handhaving:
naast schadevergoedingsacties zijn andere instrumenten in civilibus effectief, zo-
als de verbodsactie en de nietigheidssanctie in de rechtstreekse relatie tussen
concurrenten. De voorstellen die de OFT onlangs deed voor bevordering van de
civiele handhaving gaan dan ook verder dan schadevergoedingsacties en om-
vatten injunctive relief.26 Zijn theoretische bezwaar dat civiele handhaving de
consumentenwelvaart niet volledig repareert, geldt eveneens voor de beboeting.
Deze kan zijn gebaseerd op de bij de inbreuk betrokken omzet27 en daarmee op
de overcharge.28 Boetes zijn echter niet noodzakelijkerwijs gelijk aan het behaalde
voordeel en hoeven evenmin de dead weight l0ss te omvatten.29 De publieke hand-
haver hoeft de schade ook niet te berekenen om de boete vast te stellen. En, zo-
als de auteur zelf ook duidelijk aangeeft, vloeit de boete in de openbare kas en
niet in de portemonnee van de benadeelden.

Met de auteur ben ik persoonlijk van mening dat de publieke handhaving
hogere boetemaxima en celstraffen niet nodig heeft. Zijn inschatting dat de
grenzen van de boetes wel lijken te zijn bereikt, lijkt echter te voorzichtig: dat
geldt niet voor Nederland, waar meer afschrikking lijkt te kunnen worden be-
reikt binnen de huidige parameters. Uiteraard evenmin voor Europa, waar de
uitwerking van de (strengere) boeterichtsnoeren van de Commissie30 zich nog
moet doen voelen.

Ten aanzien van de concrete voorstellen ter bevordering van private handha-
ving val ik de auteur graag bij in zijn pleidooi voor een collectieve schade-
vergoedingsactie die verder gaat dan de Wet collectieve afwikkeling massa-
schade31 thans. Daaraan zou ik graag toegevoegd zien de erkenning van defini-
tieve beschikkingen van de nationale32 mededingingsautoriteiten als bindend
ten aanzien van de vaststelling van de inbreuk33, zoals in Duitsland thans al het
geval is.34
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De welvaartseffecten van mededinging:

wie profiteert?

Jarig van Sinderen en Ron Kemp

Inleiding

et moderne mededingingsbeleid is gericht op het vergroten van de wel-
vaart in de samenleving door het bevorderen van de werking van markten

en door verbetering van zowel de efficiency van productie als van allocatie. De
NMa is, samen met de OFT en USDOJ, een van de eerste mededingings-
autoriteiten die een poging doet om deze welvaartseffecten ook daadwerkelijk
te kwantificeren.

Uiteindelijk is productie bedoeld om te kunnen consumeren. Vandaar dat bij
het bepalen van de effecten van marktwerking de invloed van de mededinging
op de consumentenwelvaart een belangrijke rol moet spelen. Bij de kwanti-
ficering van de welvaartseffecten van marktwerking zal derhalve een relatie ge-
legd moeten worden tussen welvaart verkregen uit productie en welvaart ver-
kregen uit consumptie. Nu is het te kortzichtig om alleen de huidige consump-
tie in ogenschouw te nemen. Uitgestelde consumptie is immers de basis voor
de verhoging van de welvaart op lange termijn. In de praktijk betekent dit dat bij
de keuze voor meer marktwerking ook gelet moet worden op deze tijds-
dimensie van het welvaartsbegrip. Daarnaast spelen bij de welvaartsbeleving
ook zaken mee als: externe effecten, kwaliteit van de producten enzovoort.
Jacquemin (1997: 116) wees er zo’n tien jaar geleden al op dat een benadering
waarbij de effecten van marktwerking vooral worden gezien als het nastreven
van prijsverlagingen door het vergroten van het aantal concurrenten al sinds
jaar en dag als te simpel gezien wordt. Het gevolg hiervan is daardoor wel dat
bij besluitvorming rond mededingingszaken meer subjectieve elementen bin-
nensluipen.1

Juist om de subjectiviteit bij besluiten te beperken blijft in het mededingings-
beleid het welvaartsbegrip dat gerelateerd is aan het verlagen van de prijzen een
belangrijke doelvariabele. Bij beslissingen omtrent het wel of niet toestaan van
fusies of bij het beoordelen of een kartel schade heeft toegebracht aan de con-
sument speelt het uiteindelijke effect van prijsveranderingen op het
consumentensurplus dan ook nog steeds een belangrijke rol, al worden de an-
dere dimensies van concurrentie (met name kwaliteit) niet uit het oog verloren.
Dat blijkt ook uit het missiestatement van de NMa. Dat luidt:

H
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‘De wettelijke taken van de NMa en haar kamers omvatten de handhaving van de
Mededingingswet, de Elektriciteitswet 1998, de Gaswet, de Wet personenvervoer

2000 en de Spoorwegwet. Centraal bij de uitvoering van deze taken staat de missie

‘markten laten werken’: het bewaken van marktwerking en toezicht houden op de

randvoorwaarden die aan markten worden gesteld. Een concurrerende omgeving sti-

muleert innovatie en geeft een impuls aan de concurrentiekracht van het bedrijfsle-

ven. Bovendien draagt concurrentie bij aan de optimalisering van de prijs-kwaliteit-
verhouding van goederen en diensten alsook aan een efficiënte aanwending van

(productie)middelen, wat weer ten goede komt aan de consument.’

In dit artikel gaan we nader in op het welvaartsbegrip en hoe daar in de mede-
dingingspraktijk mee moet worden omgegaan. Allereerst behandelen we het
welvaartsbegrip zelf.

Daarbij laten we onder meer zien dat er een verschil bestaat tussen het uit de
welvaartseconomie afkomstige welvaartsbegrip, het in de micro-economie ge-
hanteerde welvaartsbegrip en de nationale welvaart (gedefinieerd in termen van
het nationale inkomen en werkgelegenheid). We lopen daarna de missie-
doelstellingen van de NMa en een aantal zusterautoriteiten langs om te bezien
hoe daarin het welvaartsbegrip vorm is gegeven. Er zal blijken dat de doelstel-
lingen van verschillende autoriteiten gebaseerd zijn op verschillende welvaarts-
begrippen. Vervolgens gaan we in op de welvaartscalculaties zoals de NMa die
in de laatste jaren in de jaarverslagen publiceert en hoe we deze statische calcu-
laties in het licht van de welvaartsanalyse moeten interpreteren. Vervolgens
wordt een verband gelegd tussen deze statische becijferingen en de meer dyna-
mische modelberekeningen. Ten slotte maken we een aantal opmerkingen over
welvaart en outcome-berekeningen in de nabije toekomst. Wij denken dat een-
voudige berekeningen zoals op de NMa gebruikelijk, in de toekomst door meer
autoriteiten gemaakt zullen worden.

Keuze van het nutbegrip bij het mededingingsbeleid

Marktfalen kan een reden zijn voor de overheid om in te grijpen. Er zijn verschil-
lende oorzaken van marktfalen, zoals externe effecten bij een marktevenwicht,
goederen met een collectief karakter, onzekerheid en informatiegebreken en
onvolledige concurrentie (Van Velthoven en Van Wijk, 2007). De NMa is inge-
steld om marktfalen als gevolg van marktmacht, misbruik van economische
macht en/of mededingingsbeperkende onderlinge afspraken tegen te gaan of
te beteugelen. Immers, het gebruik van marktmacht zorgt ervoor dat er een ge-
ringere hoeveelheid wordt geproduceerd dan sociaal wenselijk is. Om dit tegen
te gaan heeft de NMa drie instrumenten: kartelverbod, verbod misbruik domi-
nante positie en fusiecontrole.

Bij de beoordeling in mededingingszaken moet vaak een afweging gemaakt
worden tussen verschillende, veelal tegenstrijdige belangen (Kalbfleisch,
2007). Bij fusies moet soms een afweging worden gemaakt tussen een moge-
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lijke prijsstijging door toegenomen marktmacht versus efficiencyvoordelen
door bijvoorbeeld schaal- of scope-voordelen die zich uiteindelijk zullen vertalen
in prijsdalingen. Bij het eventueel toestaan van bepaalde onderlinge afspraken
moet een afweging worden gemaakt tussen de mogelijke nadelige gevolgen
voor de mate van concurrentie en bijvoorbeeld een verbetering van de productie
of distributie die de consument uiteindelijk ten goede komt. Voor deze
afweging is de keuze voor een bepaalde welvaartsstandaard van belang: een
conceptuele keuze. Vervolgens moet een keuze worden gemaakt hoe deze wel-
vaartsstandaard moet worden bereikt: een procedurele keuze. Beide keuzes bepa-
len namelijk hoeveel belang aan de verschillende marktpartijen (consumenten
en producenten) wordt gegeven.

Renckens (2007: 155-157) beschrijft in de context van fusies en efficiënties
vijf conceptuele welvaartsstandaarden die oplopend meer waarde toekennen
aan de belangen van producenten (en daarmee aan de efficiëntieoverwegingen).
De welvaartstandaarden zijn:
– prijsstandaard;
– consumentensurplusstandaard;
– Hillsdown-standaard;
– gewogen-surplusstandaard;
– totale-surplusstandaard.

De prijsstandaard houdt in dat een fusie niet zal worden goedgekeurd indien
dit leidt tot een prijsstijging na de fusie (ongeacht eventuele efficiëntie-
voordelen). In een iets aangepaste vorm van deze prijsstandaard kan een fusie
worden goedgekeurd indien het netto-effect van een kostendaling en de toe-
name van marktmacht als gevolg van de fusie resulteert in een prijsdaling.

De consumentensurplusstandaard is een aanvulling op de prijsstandaard,
aangezien er daarbij rekening gehouden wordt met de elasticiteit van de vraag.
Ook andere aspecten zoals kwaliteit, service en innovatie kunnen meegenomen
worden. Indien een fusie leidt tot hogere prijzen maar de consumenten zijn
overall toch beter af (bijvoorbeeld door een betere prijs-kwaliteitsverhouding),
dan kan de fusie toch goedgekeurd worden.

De Hillsdown-standaard is afgeleid uit de Canadese Hillsdown zaak.2 Bij
deze standaard wordt de overdracht van welvaart van de consument naar de pro-
ducent gezien als een kostenpost van de fusie. De efficiencyvoordelen van de
fusie moeten groter zijn dan het totale welvaartsverlies van de consument (het
consumentensurplus plus de deadweight loss). De belangen van de producenten
worden in deze standaard onderkend, echter het producentensurplus wordt la-
ger gewaardeerd dan het consumentensurplus.

De gewogen-surplusstandaard is gerelateerd aan de Hillsdown-standaard,
echter de autoriteiten kunnen zelf het gewicht bepalen dat ze toekennen aan het
consumentensurplus versus het producentensurplus. De gewichten zouden bij-
voorbeeld gebaseerd kunnen worden op een beoordeling van de interpersonele
nutsvergelijking.3
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De totale-surplusstandaard kijkt naar de verandering in het totale surplus.
Indien dit stijgt, dan is de fusie welvaartsverhogend en zal dus worden toege-
staan. Er wordt daarbij geen onderscheid gemaakt naar de verdeling van de
welvaartsverdeling tussen consumenten en producenten.

De keuze van de welvaartsstandaard kan geformaliseerd worden in de vol-
gende formule (Renckens, 2006):

Welvaartsstandaard = Consumentensurplus + α Producentensurplus

waarbij:
α=0 consumentensurplus standaard;
α=1 totale surplus standaard;
0 < α < 1 meer belang gehecht aan het consumentsurplus;
α > 1 meer belang gehecht aan het producentensurplus.

In figuur 1 worden de verschillende welvaartsstandaarden gerangschikt op ba-
sis van de mate waarin rekening wordt gehouden met efficiëntievoordelen.

Figuur 1. Welvaartstandaarden en efficiencyvoordelen

De toegenomen aandacht voor welvaartstandaarden heeft onder andere te ma-
ken met de steeds economischer wordende analyses die ten grondslag liggen
aan het ingrijpen in mededingingszaken. Dit komt onder andere naar voren in
de verbeterde economische analyses in de beoordeling van mededingingszaken
en de instelling van een Chief Economist bij de meeste toezichthouders. De aan-
passing van de EC Merger Regulation 2004 maakt dat er meer discussie over
welvaart is ontstaan in fusiezaken, zeker in de context van het beoordelen van
eventuele efficiënties. Ook komt er steeds meer een roep om een effect-based-aan-
pak in plaats van een meer formeel juridische aanpak.4 Het lijkt er op dat de per

se rule-aanpak plaats maakt voor een rule of reason-aanpak.5

Gegeven deze verandering is het dan ook logisch dat er een groeiende aan-
dacht is voor het doel dat nagestreefd moet worden met het mededingings-
beleid. Dit is zelfs noodzakelijk aangezien bij de beoordeling van de verschil-
lende argumenten de vraag gesteld moet worden welke welvaartsstandaard
gemaximeerd moet worden.

Economen zijn het er in het algemeen over eens dat vanuit de conceptuele
keuze de totale-surplusstandaard de te prefereren standaard is (Heyer, 2006).
Echter, om dit te realiseren moeten toezichthouders bij de procedurele keuzes
soms andere doelstellingen nastreven. Zo wordt regelmatig aangegeven dat om
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de totale welvaart te maximeren, een toezichthouder het consumentensurplus
moet maximeren (Farrell en Katz, 2006). Verschillende zaken kunnen er name-
lijk voor zorgen dat er een verschil bestaat tussen de conceptuele en procedu-
rele keuze. Zo kan informatieasymmetrie tussen fuserende partijen en de
toezichthouder over bijvoorbeeld kostenbesparingen er voor zorgen dat het,
vanuit het totale welvaartsperspectief, beter is als de toezichthouder meer na-
druk legt op het consumentensurplus. Op deze manier wordt er tegendruk ge-
geven aan de informatieasymmetrie (zie o.a. Besanko en Spulber, 1993). Neven
en Röller (2005) beargumenteren dat het goed is om het maximaliseren van het
consumentensurplus na te streven aangezien bedrijven meer mogelijkheden
hebben om mededingingsautoriteiten te beïnvloeden dan consumenten. Indien
er lobbyactiviteiten zijn, dan draagt een consumentensurplusstandaard bij aan
het realiseren van de totale welvaart. Het is daarom volgens hen beter als er een
neiging is bij de autoriteiten om consumentenbelangen zwaarder te wegen. De
keuze wordt echter wel beïnvloed door bepaalde kenmerken. Indien de mate
van transparantie en de verklaarbaarheid van de procedures hoog zijn, dan is
een totale welvaartsstandaard meer geschikt. Indien de gemiddelde omvang
van de fuserende bedrijven groot is, dan is de consumentensurplusstandaard te
verkiezen. Indien veel fusies geen significante efficiëntievoordelen weten te be-
halen, ook dan is de consumentensurplusstandaard te verkiezen (zie ook Pitt-
man 2007). Tot slot is er ook een praktisch argument. Werden (1996) geeft aan
dat het eenvoudiger is voor de mededingingsautoriteit om zich te concentreren
op het consumentensurplus. Het leidt tevens tot lagere kosten van toezicht.

Renckens (2006) en Gifford en Kudrle (2005) komen tot een gewogen-
surplusaanpak. Dit heeft onder andere te maken met de kosten die partijen
moeten maken om kosteninformatie zichtbaar en hard te maken. Tevens speelt
de voorkeur van het beleid een rol in deze keuze. Wel moeten we ons realiseren
dat in al dit soort gevallen er een nutvergelijking tussen diverse economische
agenten gemaakt moet worden. Dat is vanuit theoretisch oogpunt discutabel en
ook in de praktijk niet altijd even eenvoudig uit te leggen.

Mededinging en het welvaartbegrip van mededingingsautoriteiten

De woordvoerder van de Europese Commissie, Jonathan Todd, definieert het
doel van het concurrentiebeleid als volgt:

‘Competition Policy is basically applying rules to make sure that companies compete
with each other and, in order to sell their products, innovate and offer good prices to

consumers. The risk if there’s no competition policy is that companies will do deals

with each other to split up the market between them, or will act in a way which

doesn’t allow competitors on to the market; and in either case the result can be that

consumers are denied access to innovative products and pay higher prices.’6
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De missie van de DG Competition van de EU luidt:

‘The mission of the Directorate General for Competition is to enforce the
competition rules of the Community Treaties, in order to ensure that competition in

the EU market is not distorted and that markets operate as efficiently as possible,

thereby contributing to the welfare of consumers and to the competitiveness of the

European economy.

Competition policy is now broadly recognized as a crucial factor for the creation of

proper conditions for economic growth and prosperity, since it influences invest-
ment decisions, business acquisitions, pricing policies and economic performance.

Competition policy helps promote a better allocation of resources and strengthen

the competitiveness of European industry to the benefit of the citizens.’7

Deze uitspraak van Jonathan Todd en dit missiestatement maken duidelijk waar
het EU mededingingsbeleid voor staat.

Vanaf het begin heeft de consument bij het mededingingsbeleid van de EU
een belangrijke rol gespeeld. In het allereerste rapport over het EU mededin-
gingsbeleid uit 1972 schrijft de commissie (Commission of the European
Communities, 1972: 17):

‘Competition is the best stimulation of economic activity since it guarantees the

widest possible freedom of action to all. An active competition policy makes it easier

for the supply and demand structures continually to adjust to technological
development. Through the interplay of decentralized decision-making machinery,

competition enables enterprises continually to improve their efficiency which is the

sine qua non for a steady improvement in living standards. Such a policy encourages

the best possible use of productive recourses for the greatest possible benefit of the

economy as a whole and for the benefit, in particular, of the consumer.’

Toch werd het mededingingsbeleid door de lidstaten aanvankelijk vooral geas-
socieerd met een meer juridisch-technische benadering van concurrentie-
bevordering. Dat leidde volgens Damien Neven (2006) – Chief Economist van
de Commissie – ertoe dat het concurrentiebeleid van het begin af aan op Euro-
pees niveau is gevoerd:

‘There is also an important constitutional issue surrounding competition policy. It is
one of the few areas in which competence was ceded very early to the European

institutions from the member states, probably because it was considered ( somewhat

simplistically) to be a largely technocratic domain in which important political trade-

offs were unlikely to be considered necessary. Yet in recent years there has been a

tendency to delegate enforcement to the member states, largely because more and

more member states have developed active and sophisticated enforcement regimes’
(Neven 2006: 742).

Het mededingingsbeleid is vanaf de aanvang van de EU een speerpunt van het
EU-beleid geweest omdat dat volgens de EU-autoriteiten als een essentiële
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voorwaarde voor het voltooien van de interne markt gezien moest worden. Van-
daar dat het beleid ook vooral gericht is op het bevorderen van het competitieve
proces boven het beschermen van het individuele bedrijfsbelang (Jacquemin,
1997: 116). Het hanteren van het mededingingsbeleid ter versterking van de in-
terne markt en ter beteugeling van het individuele bedrijfbelang is nog steeds
een belangrijk uitgangspunt van de DG Comp zo blijkt uit de aanpak van de
Microsoft zaak (Marsden, 2007).

In tabel 1 op de volgende bladzijde staat een overzicht van de missiestate-
ments van een aantal mededingingsautoriteiten. Deze opsomming is zeker niet
uitputtend. Wat opvalt is dat er een diversiteit in missiestatements bestaat die
soms nogal afwijken van die van het DG Competition. Wel gaat het in het me-
rendeel van de gevallen om het bevorderen van mededinging en marktwerking
ten behoeve van de ingezetenen. Daarbij kan het soms gaan om meer algemene
doelen (Finland), maar meestal staan de ingezetenen of de consumenten cen-
traal zoals expliciet genoemd in de missiestatements van Australië, de Europese
Commissie, Ierland en het Verenigd Koninkrijk.

De consument en het consumentensurplus vormen een belangrijke doel-
variabele van het mededingingsbeleid. Een vraag is hoe een missie geoperatio-
naliseerd kan worden en hoe het effect is te meten. Recent is door de NMa een
congres georganiseerd over de outcome-calculaties8. Op dit congres kwam de te-
genstelling tussen de micro-economische, meer theoretische aanpak en de
operationalisering van het consumentensurplus volgens de meer macro-eco-
nomische benadering duidelijk naar voren. Veel micro-economen geloven
eigenlijk niet in een kwantificering van het mededingingsbeleid (zie ook Van
Bergeijk, 2007). Hoogstens in wat ruwe calculaties en aandacht voor ex post-eva-
luaties. Politici en bestuurders vragen daarentegen steeds vaker ‘wat levert het
mededingingsbeleid nu op?’

Dat het bij berekeningen die daar licht op trachten te werpen helder moet
zijn waar we het over hebben, is vanzelfsprekend van eminent belang. De re-
cente discussie in het economenblad Economisch Statistische Berichten naar aanlei-
ding van een column van Eric van Damme (2007) over het economie-eindexa-
men 2007 is daarvan een treffende illustratie. Volgens Van Damme kunnen mi-
cro-economische aspecten niet een-op-een vertaald worden naar macro-econo-
mische opbrengsten zoals groei en werkgelegenheid. Toch zal de politiek deze
relatie vaak wel wensen te leggen. Het is dan de vraag of en hoe deze koppeling
tussen de micro-effecten van ingrepen aan de gewenste macro-effecten ge-
maakt kan worden.

Hoewel een effectberekening op macroniveau ons uiteindelijke doel is, moet
begonnen worden met een becijfering op microniveau. Zoals hiervoor gezegd
kiezen autoriteiten – en dus ook de NMa – voor het consumentensurplus.

de welvaartseffecten van mededinging
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Tabel 1. Overzicht van de missiestatements van diverse mededingingsautoriteiten

Land Autoriteit Missie

Nederland Nederlandse Mededingingsautoriteit Markten laten werken

Verenigd Koninkrijk Office of Fair Trade Make markets work well for consumers

België Dienst en Raad van Mededinging Het bevorderen en het verzekeren van het

(direction générale de la concurrence bestaan van een daadwerkelijke

et conseil de la concurrence) mededinging in België

Duitsland Bundeskartellambt Protection competition

Finland Finnish Competition Authority Objective is to protect sound and effective

economic competition and to increase

economic efficiency in both private and

public sector activity

Denemarken Danish Competition Authority Encourages prosperity and innovation

through effective competition and effective,

transparent markets

Frankrijk Conseil de la concurrence et D.G. Mission is being regulator of market

de la concurrence, de la consomma- competition

tion et de la repression des Fraudes,

Ministère de l’économie, des finance

et de l’industrie

Ierland Irish Competition Authority Mission is to ensure that competition works

for the benefit of the consumer throughout

the Irish economy

Noorwegen Competition Authority Vision: sound competition for increased

welfare

Zweden Swedish Competition Authority Vision : Economic welfare through effective

markets

Australië Australian Competition & Consumer To improve the well being of all Australians

Commission and Australian National through growth, innovation and rising

Competition Councel productivity, by promoting competition that

is in the public interest

Japan Japan Fair Trade Commission For Fair and Free Market Competition

Europa Directorate General for Competition To enforce the competition rules of the

Community Treaties, in order to ensure that

competition in the EU market is not distorted

and that markets operate as efficiently as

possible, thereby contributing to the welfare

of consumers
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Berekeningen van de welvaartseffecten van de ingrepen

van de NMa, 1998-2007

Consumentensurplus, producentensurplus en totale surplus gedefinieerd

In deze paragraaf geven we een overzicht van wijze waarop de ‘simpele’ bereke-
ning van het consumentensurplus op de NMa plaatsvindt. Het is goed om van
tevoren op te merken dat deze becijferingen vooral letten op de prijs- en
hoeveelheidsmutaties en dat de dynamische en kwaliteitseffecten niet meege-
nomen kunnen worden. Dat moet in de dynamische macroanalyse gebeuren.

Wat heeft het ingrijpen van de NMa op korte termijn opgeleverd?

De NMa hanteert, gezien de visie zoals aan het begin van dit artikel aangege-
ven, een consumentensurplusstandaard bij haar beoordelingen. Dit komt on-
der andere naar voren in artikel 6.3 van de Mededingingswet:

‘Het eerste lid geldt niet voor overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde

gedragingen als bedoeld in dat artikel, die bijdragen tot verbetering van de productie

of van de distributie of tot bevordering van de technische of economische vooruit-

gang, mits een billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende voordelen de gebruikers

ten goede komt.’

Ook in het fusietoezicht wordt uitgegaan van het consumentensurplus. Dit
komt onder andere naar voren in hoe met remedies wordt omgegaan. Voorge-
stelde remedies moeten passend en effectief zijn, waarbij deze twee begrippen
zodanig worden ingevuld dat de remedies de mededingingsproblemen zonder
twijfel en volledig wegnemen.9 Ook bij de regulering speelt de consument een
belangrijke rol, zie bijvoorbeeld de jaarlijkse Marktmonitor kleinverbruikersmarkt

van de Dte.
Om zicht te krijgen in wat de besluiten van de NMa opleveren, worden in de

jaarverslagen vanaf 2004 jaarlijks het consumentensurplus bepaald plus de
deadweight loss dat met deze besluiten is gemoeid (zie ook Van Bergeijk en
Bremer, 2005). Daarbij wordt aangesloten bij een partiële analyse waarbij
slechts de direct betrokken markt wordt bekeken. Eventuele uitstralings-
effecten naar andere markten worden buiten beschouwing gelaten. Deze ma-
nier van berekenen past bij het belang dat de NMa hecht aan het consumenten-
surplus. In lijn hiermee wordt het producentensurplus niet bepaald, mede ook
omdat dit veel extra informatie vereist (bijvoorbeeld informatie over kosten-
voordelen) die in de meeste dossiers niet aanwezig is.

Voor de berekening van het effect van de besluiten op het consumenten-
surplus wordt alleen gekeken naar formele besluiten.10 Bij het toezicht op de
Mededingingswet hebben deze besluiten betrekking op de directe schade die
ontstaat door een kartel (artikel 6 Mw) of misbruik van een economische
machtspositie (artikel 24 Mw) en de voorkomen schade die zou ontstaan indien
een fusie zou zijn goedgekeurd die uiteindelijk zou leiden tot een significante
belemmering van de concurrentie. Het betreft zaken waarin:

de welvaartseffecten van mededinging
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– een sanctie is opgelegd voor een verboden gedraging;
– een fusie is verboden;
– het voornemen tot een fusie aanzienlijk is aangepast als gevolg van een in-

terventie van de NMa, dan wel remedies zijn opgelegd;
– een intrekking van een voornemen tot een fusie als gevolg van een interven-

tie van de NMa.

Voor fusiemeldingen waarvoor een vergunning wordt vereist maar waar partijen
vervolgens geen vergunning aanvragen, wordt het berekende effect, in lijn met
de werkwijze van de OFT, voor 70% meegeteld in de meting. Ten aanzien van
de regulering wordt gekeken naar de effecten van prijsregulering door de DTe
op de regionale elektriciteits- en gasnetwerken.

Het te berekenen effect bestaat uit twee delen: het prijseffect en het allocatie-
effect. Het prijseffect, ofwel een verandering in consumentensurplus, houdt in
dat de consumenten/afnemers een hogere prijs moeten betalen door een over-
treding van artikel 6 Mw (kartel) of artikel 24 (misbruik economische machts-
positie). In het geval van een fusie zouden de partijen de prijs hebben kunnen
verhogen na de fusie ware de fusie niet verboden dan wel aangepast. In beide
situaties hebben afnemers een ‘te hoge’ prijs betaald of zouden zij deze gaan
betalen. Ook bij regulering gaat het om prijseffecten, dan echter als gevolg van
regulering. Er wordt bij de bepaling van het prijseffect van uitgegaan dat het
netwerktarief jaarlijks met ten minste de inflatie toeneemt. Het werkelijke tarief
wordt door de regulering beperkt door de opgelegde kortingen op de tarieven.
Het prijsverschil dat ontstaat wordt vervolgens vermenigvuldigd met de afge-
zette hoeveelheid en zodoende wordt het prijseffect verkregen. Het allocatie-
effect ofwel het deadweight loss heeft te maken met een verandering in de afgeno-
men hoeveelheden. Door de hogere prijs zullen bepaalde afnemers geen
producten meer aanschaffen. Ze ‘verdwijnen’ van de markt. Ook hierdoor ont-
staat een verlies aan welvaart.

Bij de bepaling van het effect wordt gebruikgemaakt van informatie in de
zakendossiers. Indien er onvoldoende gegevens aanwezig zijn, dan wordt een
conservatieve aanname van een prijsstijging van 1% gehanteerd.11 In 2007 heeft
de Algemene Rekenkamer deze methode beoordeeld in haar rapport over de
NMa en spreekt haar waardering uit voor de manier waarop de berekeningen
worden uitgevoerd (Algemene Rekenkamer, 2007).

In figuur 2 staan de effecten weergegeven voor het toezicht in het kader van
de Mededingingswet en het sectorspecifieke toezicht van de DTe. Voor de jaren
1998–2001 is alleen het gecumuleerde effect berekend. Het gecumuleerde ef-
fect voor de periode 1998-2007 bedraagt zo’n CC 4,2 miljard.
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 Figuur 2: Effecten toezicht NMa: Consumentensurplus en deadweight loss (in prijzen 2007)

Wat heeft het ingrijpen van de NMa op lange termijn opgeleverd?

Zoals hierboven reeds is aangegeven, heeft het ingrijpen van de NMa een bre-
dere uitstraling dan alleen in de markt waar een zaak speelt. Verschillende
markten beïnvloeden elkaar onder andere door leverancier-afnemerrelaties,
maar ook door budgetrestricties bij consumenten (de consument kan nu een-
maal maar een keer zijn euro’s uitgeven). Om het totale effect goed in kaart te
brengen moet er van een microniveau (partiële analyse) overgestapt wordt naar
een macroniveau waarin ook dynamische aspecten worden meegenomen. Om
deze macro-effecten van het ingrijpen van de NMa te kunnen bepalen, is een
macromodel nodig dat aansluit bij de veronderstelde nutsbeleving van actoren.
In zo’n model worden micro-economische verstoringen omgerekend naar
macro-economische uitkomsten en zijn de economische interacties opgeno-
men en kunnen meerdere macro-economische relaties en grootheden worden
meegenomen in de analyse. De uitkomsten zijn met name interessant voor
beleidsmakers aangezien vele economische discussies over marktwerking en
mededinging op macro-economisch niveau worden gevoerd. Om de effecten
op macroniveau in kaart te brengen wordt gebruikgemaakt van MESEMET-2
(zie o.a. Van Sinderen 2006, 2007). Dit macromodel is gebaseerd op micro-eco-
nomische regels als daar zijn: een nutmaximerende consument en een winst-
maximerende producent.

In het model worden de micro-economische verstorende effecten op de
goederenmarkt doorvertaald naar macro-economische grootheden via de wig
op de arbeidsmarkt. Dit is in lijn met Browning(1994: 419) die stelt:

‘[…] there are a large number of non-tax phenomena that have the effect of reducing
input prices below marginal value products, just as do taxes on income. (…) These

include such things as monopoly, monopsony (…) and many forms of business

regulation.’
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In Van Sinderen (2007) wordt de relatie tussen de goederenmarkt, arbeids-
markt en de non-tax wedge nader uitgelegd.

Zoals hierboven reeds aangegeven bedraagt het gecumuleerde effect van het
optreden van de NMa over de periode 1998-2007 ruwweg C 4,2 miljard in ter-
men van consumentensurplus. Dit is ongeveer 1,0 % van het bruto nationale
inkomen. Omdat een dergelijk getal alleen in de statische situatie geldt, moet
een doorrekening met een model gemaakt worden, om een indicatie te krijgen
van de dynamische opbrengst van het marktwerkingtoezicht. Om deze lange-
termijnuitkomst te bepalen wordt de C 4,2 miljard als impuls ingegeven in het
MESEMET-2-model. De resultaten zijn weergegeven als afwijkingen ten op-
zichte van een basismodel (zonder impuls). In tabel 2 worden de effecten van
het ingrijpen van de NMa weergegeven in macro-economische grootheden.

In deze tabel presenteren we twee varianten. In het ene geval wordt er van
uitgegaan dat markten op de korte termijn steeds ruimen door een flexibele
wetgeving, weinig administratieve lasten en een goed aanpassingsvermogen op
deze markten (Markt Inertie Criterium = 0). In het andere geval (Markt Inertie
Criterium = 1) geldt het omgekeerde: starre marktwerking; veel ontslag-
bescherming en een overmatige regelgeving.12 Uit berekeningen blijkt dat in
beide modelvarianten de effecten van ingrepen op de lange termijn positief zijn.
Wel is de effectiviteit groter naarmate een economie flexibeler is.

De effecten op de werkgelegenheid zijn positief. In geval van een flexibele
economie blijkt dat de productiviteitsontwikkeling positiever uitvalt. Deze be-
rekeningen geven derhalve aan dat flexibilisering positief uit zal werken op de
productiviteitsontwikkeling. Omdat het niet op voorhand duidelijk is in welk
stadium van flexibiliteit onze economie zich bevindt, lijkt de veronderstelling
dat de economie tussen het minimum en het maximum inzit, een te verdedigen
positie. Dat betekent dat volgens onze becijferingen de bijdrage van het toezicht
van de NMa aan de groei zo om en nabij de 0,4% is geweest. De werkgelegen-
heidsgroei bedroeg in de gemiddelde variant ook ongeveer 0,4%. De invloed op
de productiviteitsgroei is dus beperkt geweest.

Dit groeieffect is lager dan het welvaartseffect. Dat is ongeveer 0,5% van het
BNP.

Slotopmerkingen en conclusies

In deze bijdrage ter ere van het tienjarige bestaan van de Mededingingswet en
de NMa hebben we geprobeerd om allereerst aan te geven op welke wijze de
bijdrage aan de welvaart van het mededingingsbeleid bepaald kan worden. Zo
kan er alleen gelet worden op het consumentensurplus, op het producenten-
surplus en op de uitruil van deze twee, of op het totaal. Vaak gaat het bij
welvaartsanalyses om de welvaart van ingezetenen. Dat kan gaan om ingezete-
nen van een land maar ook van een regio zoals de Europese ingezetene bij het
EU-mededingingsbeleid. De meeste autoriteiten kiezen voor het consumenten-
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Tabel 2:Effecten volgens MESEMET-2van een afname van de reguleringswig met 1,0% van

het BBP

Periode 1 5 10 20
Lange

termijn

Markt Inertie Criterium 0 1 0 1 0 1 0 1 0 1

Macro-economische variabelen

Export 0.6 0.6 0.5 0.4 0.5 0.4 0.6 0.4 0.6 0.4

Consumptie 0.3 0.3 1.7 1.5 1.7 1.7 1.7 1.7 1.8 1.7

Financieringssaldoa 0.0 0.0 0.1 0.1 0.1 0.1 0.3 0.1 0.3 0.1

Investeringen 2.1 2.1 0.5 0.5 0.5 0.5 0.6 0.6 0.6 0.6

Werkgelegenheid 0.0 0.0 0.3 0.3 0.3 0.4 0.3 0.4 0.4 0.4

Import -0.4 -0.4 0.1 0.0 0.1 0.1 0.1 0.1 0.3 0.1

Prijsniveau -0.4 -0.4 -0.1 -0.1 -0.1 -0.1 -0.3 0.0 -0.3 -0.1

Nominale bruto loonvoet -0.5 -0.5 -0.3 -0.3 -0.1 -0.3 -0.1 -0.3 -0.1 -0.3

Nutsindex voor kapitaal 0.8 0.8 1.2 1.0 1.2 1.0 1.2 1.0 1.0 1.0

Nutsindex voor arbeid 0.9 0.9 0.9 0.9 0.9 0.9 1.0 0.9 1.0 0.9

Totale nutsindex 0.9 0.9 1.0 0.9 1.0 1.0 1.0 1.0 1.0 0.9

Winst voor belastingen -0.4 -0.5 -0.3 -0.4 -0.4 -0.5 -0.5 -0.5 -0.6 -0.6

Productie 0.1 0.0 0.3 0.1 0.4 0.3 0.5 0.3 0.5 0.3

Productiecapaciteit 0.1 0.1 0.3 0.3 0.4 0.4 0.5 0.5 0.5 0.5

BBP 0.1 0.0 0.3 0.1 0.4 0.1 0.4 0.3 0.4 0.3

Cumulatieve afwijkingen (in procenten) ten opzichte van het basispad

a Uitgedrukt als absolute mutatie ten opzichte van het basispad

surplus als doelvariabele. Dat heeft evenwel zijn beperkingen. Allereerst is het
pure consumentensurplus een statisch begrip. Daarnaast is de meting ervan
vaak opgehangen aan een prijs- en/of allocatie-effect, terwijl er ook rekening
gehouden moet worden met kwaliteit, leveringszekerheid etc. Ook dient er bij
het bepalen van het consumentensurplus soms gerekend te worden met een
tijdsdimensie. Consumptie nu hoeft niet in alle gevallen superieur te zijn aan
consumptie in de toekomst. Meewegen van dergelijke zaken voegt subjectieve
elementen toe aan de bepaling van de effecten van het mededingingsbeleid op
de welvaartsbeleving van consumenten.

Het meewegen van andere belangen dan het consumentenbelang is niet een-
voudig. Nu is het ook de vraag in hoeverre mededingingsautoriteiten dergelijke
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afwegingen moeten of kunnen maken. Veel van de discussies in de literatuur
over welvaartseffecten gaan juist over deze afwegingsvraagstukken.

Onzes inziens is het noodzakelijk om bij een beoordeling over de effectiviteit
van een mededingingsautoriteit zowel berekeningen te maken van korte-
termijnwelvaartseffecten als van de langetermijngroei-effecten. Door deze za-
ken te koppelen kan een totaal oordeel gegeven worden over de effectiviteit van
het mededingingstoezicht. Uit onze calculaties blijkt dat de dynamische effec-
tiviteit van het toezicht sterk afhangt van het aanpassingsvermogen van een eco-
nomie. Naarmate dit aanpassingsvermogen groter is, zal ook de uitwerking van
een ingreep groter zijn. Dat scheelt volgens onze berekeningen ongeveer de
helft in de groei opbrengsten.

Wij laten zien dat tien jaar NMa op korte termijn C 4,2 miljard aan con-
sumentensurplus heeft opgeleverd, dat daardoor de economie met gemiddeld
0,4% extra is gegroeid en dat de werkgelegenheid als gevog daarvan met 0,4%
toenam. Dat betekent dat de invloed van de NMa positief is geweest, maar dat
de invloed op de productiviteitsontwikkeling beperkt was.

Het flexibiliseren van markten blijft dan ook een beleidsissue dat in de ko-
mende jaren op de beleidsagenda moet blijven staan. Niet alleen omdat het de
effectiviteit van het toezicht zal bevorderen, maar ook omdat het positieve ef-
fecten op de economische ontwikkeling in het algemeen heeft.

Veel economen zijn nogal sceptisch over de berekeningen van de effecten
van het mededingingstoezicht. Dat bleek onder meer uit een vorig jaar door de
NMa georganiseerd seminar. Bepalen van de effecten van toezicht vonden veel
participanten aan dit congres wel belangrijk, alleen de meting van de effecten
zelf werd verre van optimaal gevonden.

Een van de conclusies van deze bijeenkomst was dat het berekenen van het
consumentensurplus weliswaar belangrijk is, maar dat het precieze getal min-
der van belang is. Het gaat om de orde van grootte. De berekeningen tonen in
ieder geval aan dat de kosten-batenanalyses van mededingingstoezicht posi-
tieve baten opleveren. Het is verder belangrijk om meer op case-by-case-niveau
naar zaken te kijken zodat men kan leren van de zaken. Deze ex post-analyses
kunnen bijdragen aan een verbeterde efficiëntie van de werkwijze. Daarnaast is
het belangrijk om beter te kijken naar de effectiviteit van de verschillende in-
strumenten (bijvoorbeeld boete versus alternatieve handhaving). Een goede
evaluatiemethode kan tevens bijdragen aan een verbetering van de prioritering.
Tot slot is opgemerkt dat effect van een toezichthouder veel verder gaat dan al-
leen letten op de prijs. Ook kwaliteit, keuze, de diversiteit van het aanbod etc.
zijn van belang. Innovatie speelt hierbij ook een rol.

Ondanks deze kritische geluiden denken wij dat de wijze waarop de NMa
probeert de effecten van het mededingingsbeleid kwantitatief in kaart te bren-
gen een methode is die verantwoord is. Daarbij is het van belang een aanpak te
kiezen die doorzichtig en goed communiceerbaar is. Wij zullen vanuit de NMa
in elk geval de methode optimaliseren. De wisselwerking tussen de micro-eco-
nomische analyse en de macro-georiënteerde becijferingen zal daarbij verder
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vervolmaakt worden. Onze verwachting is dan ook dat in de toekomst steeds
meer autoriteiten over zullen gaan tot de kwantificering van de effecten van
mededingingsbeleid, alleen de precieze wijze waarop zal een punt van discus-
sie blijven.
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commentaar

Paul de Bijl

De consument centraal?

Van Sinderen en Kemp beginnen met een uiteenzetting van de doelstellings-
functie van een mededingingsautoriteit. Zij geven aan dat economen geen
uitsluitsel geven of dat het maximaliseren van welvaart dan wel consumenten-
surplus zou moeten zijn.13 Vanwege redenen van pragmatische aard en gerela-
teerd aan political economy-argumenten neigen economen echter naar consu-
mentensurplus.14 Voor slechts een klein aantal mededingingsautoriteiten lijkt
dit voorop te staan, wat blijkt uit het overzicht van missionstatements in tabel 1. De
Office of Fair Trading in het VK is de in het oog springende uitzondering – zij
benoemt als haar centrale verantwoordelijkheid: ‘making markets work well for

consumers’. Behalve in de missies van Ierse mededingingsautoriteit en DG
Competition, ontbreekt de consument. Komt de consument, ook in Nederland,
er misschien nog bekaaid vanaf?

Een belangrijke vraag is in hoeverre consumentensurplus in de praktijk cen-
traal staat. Van Sinderen en Kemp beargumenteren dat de NMa een consu-
mentensurplusstandaard hanteert, in overeenstemming met bijvoorbeeld arti-
kel 6.3 van de Mededingingswet. De argumenten overziend komt echter de
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vraag op of dat met volle overtuiging gebeurt. Zo zegt artikel 6.3: ‘[...] mits een

billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende voordelen de gebruikers ten goede komt’, wat
toch niet hetzelfde is als een echte keuze voor consumentensurplus als enig en
doorslaggevend criterium. Ook met betrekking tot fusietoezicht ontstaat de in-
druk dat consumentensurplus eerder randvoorwaarde dan doelstelling is.15 Hoe
centraal staat de consument nu eigenlijk?

Een tweede onderwerp in het essay betreft effectmetingen op micro- en
macroniveau. Van Sinderen en Kemp merken terecht op dat economen daar
weinig in zien, zoals ook bleek tijdens de discussie op de NMa-conferentie van
18-19 oktober 2007. De politiek vraagt er echter wel om en de auteurs proberen
daar op serieuze wijze in te voorzien. Dat gebeurt via een micro-economische
tussenstap (geaggregeerd consumentensurplus in een aantal sectoren) en een
modelmatige berekening van de macro-economische doorwerkingen. Het es-
say geeft hiermee een mooie inkijk in de methodologische keuken van de NMa.

Met alle respect voor de gedegen inzet wil ik afsluiten met een kritische noot
ten aanzien van effectmetingen. Ten behoeve van het werk van de NMa valt er
vermoedelijk meer winst te behalen met een toepassingsgerichte uitwerking
van het theoretische en empirische instrumentarium (bijv. speltheoretische
simulatiemodellen die kunnen werken met gecalibreerde data) om consu-
mentensurplus te berekenen (statisch én dynamisch),16 om stelselmatig toe te
passen in (alle) concrete zaken. Daarmee zou en passant de positie van de consu-
ment meer body krijgen – een strategie die vruchten afwerpt voor de consument
in plaats van de politiek.
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commentaar

Marije Hulshof

De NMa stelt zich de vraag wat de maatschappij, en in het bijzonder de consu-
ment, wijzer wordt van de gepleegde ingrepen in de markt. Elke toezichthouder
behoort zichzelf op deze wijze de maat te nemen en de NMa is hierin een inspi-
rerend pionier. Het objectief meetbaar maken van eigen prestaties is een nood-
zakelijke stap in de publieke verantwoording van het eigen bestaan en de
opmaat voor effectieve toekomstige interventies.
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Van Sinderen kiest voor het consumentensurplus als operationalisatie van
het begrip ‘consumentenwelvaart’ met de prijs en hoeveelheid van een goed of
dienst als meest objectieve meetfactor. Hij maakt daarbij het voorbehoud dat
consumentenwelvaart een multidimensionaal begrip is: naast de prijs spelen
andere factoren een rol zoals de diversiteit en kwaliteit van het aanbod.

Terecht: beeld en beleving van een consument (trouwens wie is ‘de’ consu-
ment?) van een product, bedrijf of zelfs een hele markt worden lang niet uitslui-
tend door de prijs bepaald. Consumentenvertrouwen en de uitkomst van het
keuzeproces op microniveau hangen sterk van andere – waaronder psychologi-
sche – drijfveren en motieven af (zie ook de bijdrage van Frank Heemskerk in
deze bundel). Ter illustratie: NMa, OPTA en Consumentenautoriteit zijn samen
initiatiefnemer van ‘ConsuWijzer’, een informatieloket voor consumenten. Dit
loket ontving in het afgelopen jaar 80.000 meldingen over individuele bedrij-
ven. De prijs is hierbij maar zelden de steen des aanstoots. Slechte service,
agressieve of misleidende verkoopmethoden, overstapproblemen bij telecom-
of energieleveranciers, en onredelijke ‘kleine lettertjes’ des te meer.

Niet voor niets staan klachten in de telecom- en energiesector daarbij op een
riante eerste plaats. Juist in recent geliberaliseerde markten is de concurrentie
hevig. Nieuwe spelers vechten zich in, innovaties volgen elkaar in rap tempo
op, de diversiteit van het aanbod neemt toe. Alle factoren om de consumenten-
welvaart te laten stijgen, zijn aanwezig. Tegelijkertijd zien we juist in deze
markten dat de felle concurrentie samengaat met handelspraktijken die op en
over het randje van het consumentenrecht opereren. Maar ook in traditioneel
‘vrije’ markten zoals de vakantie- of woningbranche, komen oneerlijke, mislei-
dende handelspraktijken voor. Dit gaat ten koste van consumenten, consu-
mentenvertrouwen en van bonafide bedrijven.

Marktwerking en consumentenbescherming zijn daarom onlosmakelijk met
elkaar verbonden. Een overheid die markten wil laten werken, doet er goed aan
consumenten te beschermen tegen de scherpe, zwarte kanten van vrije concur-
rentie. De Nederlandse overheid doet dat ook. De complementaire missies van
de NMa en de Consumentenautoriteit getuigen hiervan. De NMa ‘laat markten

werken’, de Consumentenautoriteit ‘bevordert eerlijke handel tussen consument en on-

dernemer’. We maken ons beide, elk op eigen wijze en waar nodig samen, sterk
om bedrijven die over de schreef gaan te beteugelen en eerlijke concurrentie en
consumentenwelvaart te realiseren. Daarvan profiteren consumenten én eerlijk
opererende bedrijven.
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noten
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1 Tirole (1988) schreef 20 jaar geleden al

dat de simpele Chicagobenadering die

ervan uitgaat dat prijzen automatisch

dalen bij meer concurrentie, door de

moderne speltheorie is achterhaald.

2 Canada v. Hillsdown Holding Canada

(1992 41 CPR (3d) 289). In deze zaak stelt

de rechtbank dat zowel welvaartsverde-

lingen alsook de deadweight loss in een

afweging moeten worden meegenomen

in plaats van alleen een afweging ten

aanzien van de deadweight loss zoals in de

Canadese wet is opgenomen.

3 Zo’n interpersonele nutsvergelijking is

zeer lastig aangezien uitgegaan moet

worden van een cardinale schaal. Er moet

immers bepaald worden of de winst in

nutsbeleving van de ene partij het nuts-

verlies van een andere partij overtreft. Het

Hicks-Kaldor-criterium poogt hier een

oplossing voor te vinden door een veran-

dering in nut uit te drukken in een equi-

valente verandering in het reële inkomen.

Indien er daadwerkelijk een overdracht

van inkomen is, dan is er sprake van een

Pareto-verbetering. Er is sprake van een

Hicks-Kaldor-verbetering indien er een

verbetering van de gezamenlijke welvaart

is waarbij alle betrokkenen er op vooruit-

gaan zouden kunnen gaan; de in geld

uitgedrukte nutswinst van de winnaar

overtreft het in geld uitgedrukte wel-

vaartsverlies van de verliezer.

4 Zie onder andere het stuk van de Econo-

mic Advisory Group for Competition

Policy over artikel 82 (EAGCP, 2005).

5 Christiansen en Kerber (2006) gaan in op

de voor- en nadelen van beide aanpakken

Zij stellen dat een ‘per se rule’-aanpak het

voordeel heeft dat de kosten van toezicht

relatief laag zijn doordat er minder on-

derzoek nodig is, er minder neiging zal

bestaan om de toezichthouder proberen

te beïnvloeden, er minder last is van in-

formatie asymmetrie en er minder juridi-

sche onzekerheid is. Een ‘rule of reason’-

aanpak heeft als grote voordeel dat er

minder type-I- en type-II-fouten zullen

worden gemaakt. Het nadeel is echter dat

de voorspelbaarheid van beslissingen

afneemt met als mogelijk gevolg meer

rechtszaken. Daarnaast wordt het effect

van asymmetrische informatie belangij-

ker. Zij komen tot de conclusie dat een

meer gedifferentieerde aanpak gewenst is

waarbij, gegeven de economische con-

text, er verschillende regels zijn. De eco-

nomische analyse moet zorg dragen voor

een goede onderbouwing van de verschil-

lende regels.

6 Een uitspraak van Jonathan Todd, woord-

voerder van de Europese Commissie op

het terrein van concurrentie, tijdens een

interview met BBC World in september

2007.

7 http://ec.europa.eu/dgs/competition/

mission/

8 Measuring the  Economic Effects of

Competition Law Enforcement, NMa

Conference, Den Haag, 18-19 oktober,

2007. De bijdragen zullen verschijnen in

een special issue van De Economist.

9 Zie de Richtsnoeren Remedies 2007 van

de NMa.

10 Voor een uitgebreidere bespreking van de

methode, zie de jaarverslagen 2004, 2005

en 2006.

11 Dit is een zeer conservatieve schatting.

Connor en Helmers (2007) komen voor

kartels tot een mediaan prijseffect van

24%.

12 Deze Markt Inertie Criteria zijn ontleed

aan empirische schattingen van prijsver-

gelijkingen, waarbij de prijsontwikkeling

verklaard wordt uit o.a. kostenontwikk-

kelingen, invoerprijzen en de bezettings-

graad van het productieapparaat. Het

Markt Inertie Criterium (MIC) geeft de

verhouding van de coëfficiënten van het

niveau van de bezettingsgraad (q) en de

verandering in de bezettingsgraad (dq) in

de prijsvergelijking aan. In symbolen

MIC = a/(a+b) waarin a de geschatte coëf-

ficiënt is van dq en b die van q. In een

flexibele economie is de MIC gelijk aan

nul; in een starre 1; ervan uitgaande dat

altijd één coëfficiënt significant is. Zie:

Van Bergeijk en Haffner (1993).

13 De auteurs bespreken meer opties, maar

deze vind ik het meest relevant.
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14 Bijv. Neven, Röller, Farrell en Katz (zie de

referenties in het essay).

15 Ik formuleer het voorzichtig omdat ik de

onderliggende stukken niet bestudeerd

heb.

16 Daartoe zijn recent al stappen gezet, zie

bijv. Van Bergeijk en Kloosterhuis (2005)

en Postema et al. (2006).
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Mededinging en innovatie

Jan Boone

Inleiding

ecent wordt er steeds meer beargumenteerd dat een mededingingsauto-
riteit zoals de NMa anders moet omgaan met zogenoemde New Economy-

sectoren dan met standaard bedrijfstakken (zie bijvoorbeeld Evans en
Schmalensee (2001), Hahn (2001) en Katz en Shelanski (2005)). In standaard-
sectoren is het belangrijk om praktijken, afspraken en fusies te verbieden die
tot hogere prijzen leiden (zogenoemde statische efficiëntie). Maar in New

Economy-sectoren is innovatie (dynamische efficiëntie) belangrijk. De ideeën
van Schumpeter volgend, stelt men dat er een trade-off kan zijn tussen dynami-
sche en statische efficiëntie. Aangezien innovatie als belangrijker gezien wordt
dan een lage prijs, volgt dat bepaalde praktijken die in normale sectoren verbo-
den zouden worden, in New Economy-sectoren niet vervolgd moeten worden. De
oproep komt dan vooral ook neer op minder interventie door de NMa in derge-
lijke sectoren.

In deze bijdrage zal ik kijken of deze oproep juist is en opgevolgd zou moe-
ten worden door de NMa. Mijn conclusie is dat New Economy-sectoren niet veel
anders zijn dan normale sectoren en dat er geen tegenstelling is tussen dynami-
sche en statische efficiëntie. Zoals zo vaak in de economie is gezond verstand
de beste raadgever. Zolang de NMa haar gezond verstand blijft gebruiken, hoeft
ze na tien jaar haar gedrag niet aan te passen. Het is wel belangrijk (maar helaas
ook moeilijk) om het effect van NMa-interventies op innovatie mee te nemen in
zogenoemde outcome-berekeningen.

De volgende paragraaf bespreekt de belangrijkste kenmerken van New

Economy-sectoren. Vervolgens kijk ik of deze kenmerken leiden tot een andere
aanpak in respectievelijk fusie, artikel 81- en artikel 82-zaken. Zoals gezegd,
eindig ik met de conclusie dat de effecten van NMa-interventies op innovatie
meegenomen zouden moeten worden in outcome-berekeningen.

New Economy-sectoren

Mededingingsbeleid richt zich traditioneel vooral op prijzen. Activiteiten die
(op termijn) tot hogere prijzen leiden, worden in principe verboden. De boven-
genoemde papers vinden die aanpak niet geschikt voor New Economy-sectoren.

R
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De volgende kenmerken worden genoemd als zijnde bepalend voor New

Economy-sectoren: lage marginale kosten/hoge vaste kosten (vaak sunk door in-
vesteringen in R&D), economies of scale en netwerk-effecten. Hierdoor ontstaat
een winner-take-all-situatie waarbij het huidige dominante bedrijf hoge winsten
maakt.

Voorbeelden van dergelijke sectoren zijn software (met Microsoft als
standaardvoorbeeld), telecom en farmacie. In ieder van die sectoren zijn de
vaste kosten enorm hoog. Bij software en farmacie vooral door R&D, bij
telecom door het creëren van een eigen netwerk. Het produceren van een extra
kopie van de software, een extra pil of een extra telefoongesprek is zo goed als
nul. Dus de vaste kosten zijn hoog, maar de marginale productiekosten (erg)
laag. Dit leidt tot economies of scale. Een bedrijf dat veel produceert heeft een voor-
deel door lagere kosten per eenheid product. Een tweede effect dat leidt tot
grote en dominante bedrijven is het netwerkeffect. Als ik dezelfde software ge-
bruik als anderen, kan ik makkelijker kennis en documenten uitwisselen.1 Als
ik een operating system kies dat ook door anderen wordt gebruikt, kan ik erop
rekenen dat er veel toepassingen voor gecreëerd worden. Als ik een telecom
provider kies, is het vaak goedkoper mensen op hetzelfde netwerk te bellen dan
mensen op een ander netwerk. Het heeft dus voordelen een bedrijf te kiezen dat
een groot netwerk heeft. Dit wordt ook wel economies of scale aan de consumptie-
kant genoemd.

In dergelijke markten zien we vaak maar een of twee dominante bedrijven
die prijzen vragen die ruim boven de marginale kosten (die ongeveer nul zijn)
liggen. De concentratie in de markt is dus hoog, de prijs-kosten-marge is hoog
en de winsten zijn hoog. Hoeveel alarmbellen heb je nodig?

De literatuur wijst er terecht op dat dit in normale sectoren alarmbellen kun-
nen zijn, maar niet in sectoren met bovenstaande kenmerken. De economies of

scale (zowel in productie als consumptie) zorgen ervoor dat het efficiënt is dat er
weinig bedrijven zijn of zelfs een monopolist. Hoge concentratie is hier dus
geen signaal van inefficiënte marktmacht. Aangezien de vaste kosten hoog zijn
en die wel terugverdiend moeten worden, zijn prijzen ver boven marginale kos-
ten onvermijdelijk. Voor zover de kosten verzonken zijn maken deze bedrijven
ook hoge winsten. Verder zijn er veel bedrijven die proberen leider te worden,
maar de meeste slagen hier niet in. Dit houdt in dat de verzonken kosten ook
verhoogd moeten worden met een risico premie. Buitengewoon hoge (ex post-)
winsten kunnen dus consistent zijn met een (ex ante) verwachte netto contante
waarde van ongeveer nul.

Hoewel de informatie over concentratie en prijs-kosten-marge anders geïn-
terpreteerd moet worden in New Economy-sectoren, volgt hieruit niet dat praktij-
ken die normaal gezien verboden zijn, hier toegestaan zouden moeten worden.
Ik loop hier de belangrijkste onderwerpen langs: fusies, Artikel 81 en Artikel 82
zaken.

jan boone



307

Fusies

De economische theorie suggereert dat een fusie van twee bedrijven in dezelfde
(relevante) markt leidt tot hogere prijzen, als deze bedrijven (imperfecte) sub-
stituten produceren. Idee is dat als een bedrijf A overweegt zijn prijs te verho-
gen, ze begrijpt dat ze klanten verliest, o.a. naar bedrijf B. Als A en B fuseren is
het verliezen van klanten aan partner B minder erg en dus neemt de prikkel om
prijzen te verhogen toe. Hogere prijzen zijn nadelig voor de consument en dus
dient een dergelijke fusie verboden te worden. Het kan gebeuren dat de fusie
leidt tot een meer efficiënte productiestructuur die de marginale kosten van het
gefuseerde bedrijf verlaagt. Als de marginale kosten voldoende omlaag gaan,
kan de prijs na de fusie lager zijn dan de prijs ervoor. Dit is een zogenoemde
efficiency defence. Hoewel dit theoretisch klopt, is het belangrijk te onthouden dat
dergelijke efficiëntiewinsten makkelijker beloofd dan gerealiseerd worden.
Empirisch gezien is het moeilijk dergelijke effecten te identificeren (zie bijvoor-
beeld Mueller (1997), Roller et al. (2000) en Scherer en Ross (1990)).

Theoretisch gezien leidt elke fusie zonder efficiëntiewinsten tot hogere prij-
zen. Toch kan een mededingingsautoriteit niet elke fusie onderzoeken.
Daarom wordt eerst gekeken naar de marktaandelen van de fuserende partijen.
Als die voldoende laag zijn, wordt de fusie niet tegengehouden. Als twee bedrij-
ven een gezamenlijk marktaandeel hebben van, zeg, 5% zal de schade voor con-
sumenten van een prijsverhoging meevallen.

Dezelfde logica kan ook worden toegepast voor New Economy-sectoren.
Soms wordt hier tegenin gebracht dat New Economy-sectoren per definitie zeer
geconcentreerd zijn terwijl er sprake kan zijn van intense dynamische competi-
tie (zie bijvoorbeeld Evans en Schmalensee (2001) en Hahn (2001)). Hieruit zou
volgen dat fusiecontrole minder strikt kan zijn. Ik denk niet dat dit correct is.
Punt is dat de hoge concentratie suggereert dat een fusie tot een groot verlies
van welvaart kan leiden. Dat dit dominante bedrijf over 5 jaar vervangen wordt
door een ander dominant bedrijf is voor de consument dan geen troost.

Het kan zijn dat een dergelijke fusie slecht is voor de statische welvaart,
maar door het verhogen van de winst van het dominante bedrijf levert het een
stimulans op voor innovatie. Soms wordt ook beweerd dat door kapitaalmarkt-
imperfecties bedrijven niet voldoende middelen aan kunnen trekken om in
R&D te investeren. Een fusie die de winst voor bedrijven verhoogt, stimuleert
dan innovatie. Ik denk niet dat dergelijke argumenten hout snijden.

Ten eerste, als de winst die door het patent wordt gegenereerd onder nor-
male (competitieve) omstandigheden niet voldoende hoog is (bijvoorbeeld om-
dat het te makkelijk is om een uitvinding te kopiëren), dan moeten de wetten
betreffende intellectueel eigendom worden aangepast.2 Het ligt niet voor de
hand dat een mededingingsautoriteit dit probleem moet oplossen. Zoals hier-
onder besproken, suggereert de empirische literatuur dat meer competitie leidt
tot meer innovatie. Een afname van competitie (door een fusie) toestaan om in-
novatie te stimuleren, ligt niet voor de hand. Verder, als de kapitaalmarkt voor-
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spelt dat een bepaalde innovatie strategie geen groot succes wordt (en daarom
er geen geld in steekt) is het niet de taak van de NMa om een second opinion te
geven door het project te financieren met extra winsten door concurrentie-
beperkingen.

Het is wel zaak op te letten in New Economy-sectoren wat de relevante markt
is. Maar dit houdt niet noodzakelijkerwijs een versoepeling in (Gilbert en
Sunshine (1995)). Punt is dat de huidige productmarkt waarin bedrijven opere-
ren niet noodzakelijkerwijs de (meest) relevante markt is. Twee bedrijven die in
ongerelateerde productmarkten actief zijn, kunnen beide bezig zijn om het-
zelfde nieuwe (soort) product uit te vinden. Een fusie tussen die twee bedrijven
moet dan niet beoordeeld worden als een zogenoemde conglomerate fusie,
want ze zijn beide actief op dezelfde (toekomstige nieuwe) productmarkt. Als
het aandeel van deze bedrijven in de totale R&D voor dit nieuwe product hoog
is, moet dit geïnterpreteerd worden als een horizontale fusie tussen bedrijven
met een hoog marktaandeel op de relevante (nieuw te creëren) markt. In dit ge-
val is het New Economy-perspectief stringenter dan de traditionele kijk die een
conglomerate fusie door zou laten gaan.

Artikel 81

Moeten afspraken tussen bedrijven anders beoordeeld worden in New Economy

sectoren? Bepaalde afspraken (bijvoorbeeld over standaarden of patenten en het
delen daarvan) kunnen efficiënt zijn. Als de efficiëntiewinsten de eventueel na-
delige effecten op competitie overtreffen, kunnen de afspraken toegestaan wor-
den. Zo niet, dan moeten de afspraken verboden worden. Ook auteurs als Hahn
(2001: 41) en Evans en Schmalensee (2001: 3), die voorstander zijn van een an-
dere aanpak in New Economy-sectoren, blijven tegen prijsafspraken en exclusieve
contracten die tot uitsluiting leiden.

Maar kan het niet zo zijn dat marktmacht verkregen door horizontale af-
spraken bijdraagt aan dynamische efficiëntie? Het empirisch bewijs op dit punt
wijst juist in de omgekeerde richting: meer competitie leidt tot meer innovatie.
Dit volgt zowel uit een case study-benadering van Porter (1990, 1998) als uit
econometrisch onderzoek als in Aghion et al. (2005). In het verleden zijn er wel
relaties gevonden waarbij hogere concentratie gecorreleerd is met meer inno-
vatie, maar de vraag is wat de juiste interpretatie hier is. Boone et al. (2007) la-
ten zien dat hogere concentratie wel degelijk veroorzaakt kan worden door
meer intense competitie. Deze intensere competitie drijft inefficiënte bedrijven
uit de markt en een toename in concentratie is het resultaat. Verder kunnen ho-
gere R&D-investeringen ook leiden tot minder toetreding (Sutton (1998)) en
daarom tot hogere concentratie. Maar dat betekent niet dat hogere concentra-
tie, zeg door horizontale fusies, leidt tot meer innovatie.

Aghion et al. (2005) proberen voor deze omgekeerde causaliteit te controle-
ren en vinden dat voor het grootste gedeelte meer intense competitie leidt tot
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meer innovatie. Over een kleine range aan de top, lijkt het erop dat het verder
verhogen van (al intensieve) competitie, leidt tot een afname in innovatie. Het is
niet duidelijk hoe sterk dit effect is. Ik zie dit inverse-U-verband niet als een ar-
gument om mededingingsbeperkende afspraken te gedogen in een New

Economy-sector.

Artikel 82

Als laatste kijk ik naar misbruik van een dominante machtspositie. Door de
Microsoftcase is hier veel aandacht komen te liggen bij tying of koppelverkoop.
Bij Microsoft gaat het hier om het integreren van een webbrowser (IE) en van
een media player (WMP) in het Windows operating system. Er is een aantal argu-
menten aan te geven waarom dit welvaartsverhogend werkt. De belangrijkste
twee zijn de volgende. Ten eerste kan tying gewenst zijn door de consument.
Standaardvoorbeelden zijn het kopen van een paar schoenen in plaats van twee
losse schoenen en het kopen van een auto inclusief wielen, banden, stoelen etc.
In deze gevallen leidt het koppelen van producten tot lagere transactiekosten
voor de consument. Een tweede voordeel van het gezamenlijk verkopen van
complementaire producten is dat het leidt tot lagere prijzen. De verkoop van het
ene product stimuleert de verkoop van het complementaire product. Als de
producten door een bedrijf geproduceerd en verkocht worden, zal dit bedrijf het
externe effect internaliseren. Dit leidt tot lagere prijzen dan wanneer twee onaf-
hankelijke bedrijven beide producten apart verkopen.

Een nadeel van tying is dat het de concurrentie vermindert doordat toetre-
ding moeilijker wordt, zie Nalebuff (2004). Stel, je hebt een nieuwe mediaspeler
geprogrammeerd en probeert die te verkopen. Aangezien iedereen al WMP
meegeleverd gekregen heeft met zijn operating system, zal de vraag naar een
nieuwe (betere) mediaspeler beperkt zijn. De meeste mensen zullen pas bereid
zijn om te switchen als je zowel een beter operating system als een betere media-
speler aanbiedt. Dit is een stuk moeilijker. Door Windows te koppelen met
WMP, hoeft Microsoft minder bang te zijn voor toetreding. Dit vermindert de
competitie.

Ook hier zou men kunnen volhouden dat deze vermindering van competitie
goed is voor de innovatie. Als de toetreder weet dat hij later (als hij dominant is)
ook misbruik kan maken van zijn positie wordt het des te winstgevender om te
innoveren en met een nieuw product op de markt te komen. Segal en Whinston
(forthcoming) laten zien dat dit argument niet correct is. De schade die de toe-
treder nu oploopt door het gedrag van de incumbent is groter dan de eventueel
verdisconteerde hogere winst als de toetreder incumbent is. Ook hier is dus geen
reden om misbruik van een machtspositie toe te staan in de New Economy als
men dit in een standaardsector zou verbieden.
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Conclusie

In het bovenstaande hebben we gekeken naar New Economy-sectoren en de claim
dat in dergelijke sectoren het mededingingstoezicht anders ingericht moet
worden. Beargumenteerd is dat dit niet het geval hoeft te zijn zolang het toe-
zicht met gezond verstand wordt uitgevoerd. Er is geen reden om praktijken die
men normaliter zou verbieden, toe te staan omdat ze in een New Economy-sector
plaatsvinden.

Het empirisch bewijs suggereert sterk dat meer concurrentie leidt tot meer
innovatie. In innovatieve sectoren is dus niet alleen de statische maar ook de
dynamische efficiëntie gediend met intensieve concurrentie. In die zin is er juist
meer reden voor handhaving van de mededingingsregels in New Economy-secto-
ren. De uitdaging ligt erin om vast te stellen wat het effect van NMa-interventies
is op de innovatie. Hoewel dergelijke berekeningen met de nodige voorzichtig-
heid gedaan moeten worden, is het in het huidige politieke klimaat belangrijk
om ook de effecten van de NMa op de ontwikkeling van nieuwe en verbeterde
producten in kaart te brengen.
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commentaar

Leo van der Geest

Jan Boone beargumenteert dat mededingingsbeleid in zogenoemde new

economy-sectoren niet anders hoeft te worden ingericht dan in traditionele sec-
toren, zolang het maar met gezond verstand wordt uitgevoerd. Op die conclu-
sie wil ik niet proberen af te dingen. Wel wil ik er in dit commentaar voor plei-
ten om de effecten op innovatie meer systematisch in het mededingingsbeleid
te betrekken en daarvoor geschikte maatstaven te ontwikkelen. Dat gaat dus wat
verder dan het gebruiken van gezond verstand, waar natuurlijk niemand tegen
kan zijn.

Traditioneel richt het mededingingsbeleid zich sterk op lage prijzen voor de
consument (statische efficiency), maar omdat innovatie (dynamische effi-
ciency) in geavanceerde economieën steeds belangrijker wordt voor de creatie
van welvaart moet dat zwaarder mee gaan wegen in de vormgeving van het
mededingingsbeleid. Daarbij zie ik overigens geen wezenlijk onderscheid tus-
sen traditionele en nieuwe sectoren; in beide is de ontwikkeling van nieuwe en
verbeterde producten essentieel om waarde te (blijven) creëren voor de consu-
ment en op de markt te overleven. En bepaalde marktkarakteristieken die wor-
den geïdentificeerd met ‘nieuwe economie’, zoals hoge concentratie en
netwerkeffecten, gaan steeds sterker ook voor oude sectoren gelden.

Ik zie drie ontwikkelingen op het gebied van innovatie die kunnen dwingen
tot een wat andere kijk op c.q. nuancering van het mededingingsbeleid. In de
eerste plaats de opmars van ‘open innovatie’ (zie ook AWT, 2006). Open inno-
vatie houdt in dat ondernemingen niet meer alléén innoveren, maar in samen-
werking met andere partijen. Open innovatie kan veel verder gaan dan alleen
gezamenlijke kennisontwikkeling, maar betrekking hebben op alle onderdelen
van het innovatieproces (inkoop, productontwerp, ontwikkeling prototypes,
gezamenlijk opstellen van marktstandaards tot zelfs marktintroductie). De sa-
menwerking met andere partijen is lang niet altijd volledig open; vaak is er geen
vrije toetreding tot het samenwerkingsverband, maar worden partners geselec-

mededinging en innovatie



312

teerd op basis van ruil en gelijkwaardigheid. De ontwikkeling van samenwer-
kingsverbanden in het kader van open innovatie kan op gespannen voet staan
met het mededingingsbeleid. Het is voor bedrijven niet altijd duidelijk welke
vormen van samen innoveren toegestaan worden en welke niet.

Een tweede bron van spanning ligt in de relatie tussen mededingingsbeleid
en bescherming van intellectueel eigendom (IE). Bescherming van IE is
welvaartsverhogend in zoverre het ertoe bijdraagt dat de innovator een adequate
beloning ontvangt voor zijn investeringen in R&D en daardoor prikkels be-
houdt om verder te innoveren. Te strikte bescherming echter ontmoedigt po-
tentiële rivalen om de markt te betreden en verzwakt de prikkels voor verdere
innovatie. Met name in sectoren waar netwerkeffecten sterk zijn, kan één
innovatieve aanbieder die strikte IE-bescherming geniet, een zeer dominante
marktpositie verwerven – winner-take-all – die uiteindelijk niet in het voordeel
van de consument uitpakt. Een zekere coördinatie tussen mededingings- en IE-
autoriteiten is dan gewenst om de optimale mate van bescherming en bloot-
stelling aan mededinging vast te stellen (zie ook Encaoua en Hollander, 2002).
Dat optimum kan per sector verschillen.

Een derde ontwikkeling is dat historische marktaandelen in dynamische sec-
toren, waaronder sectoren die tot de ‘nieuwe economie’ worden gerekend,
steeds minder geschikt zijn als indicator van marktmacht. Dit speelt een rol bij
de beoordeling van fusies. Het is denkbaar dat een fusie tussen een gevestigde
onderneming met een groot marktaandeel en een relatieve nieuwkomer met
nog weinig marktaandeel maar in het bezit van een sterk verbeterd of veelbelo-
vend product, gevaren oplevert voor de toekomstige concurrentieverhouding-
ent (Bresnahan, 2003). De beoordeling van zo’n fusie kan dan niet worden ge-
baseerd op huidige marktaandelen, maar moet rekening houden met huidige
en toekomstige technologische trends, ondernemingsstrategieën, de mogelijke
expiratie van patenten en mogelijke toe- of uittreding van niet-fuserende markt-
partijen (Shapiro, 2005). Meer in het algemeen moet beoordeling van fusies
vooruitkijken naar mogelijke toekomstige marktsituaties in plaats van zich ba-
seren op historische en huidige marktaandelen en -omstandigheden. Dit stelt
zeer hoge eisen aan de kennis en het inzicht van de mededingingsautoriteit over
de betreffende markt; kennis die aanmerkelijk verder gaat dan een dosis ‘ge-
zond verstand’.

Dit zijn enkele van de uitdagingen waarvoor de mededingingsautoriteit zich
gesteld ziet bij de inrichting van het mededingingsbeleid in een economie die
steeds meer drijft op innovatie. Deze kwesties komen prominent naar voren in
zogenoemde ‘nieuwe sectoren’, maar gelden in toenemende mate ook voor
meer traditionele sectoren. Met Boone concludeer ik dat meer inzicht nodig is
in het effect van NMa-interventies op innovatie. Een mooie uitdaging voor het
komende decennium.
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commentaar

Theo Roelandt

De Januskop van welvaartsgroei

Mededinging stimuleert innovatie. Innoveren is concurreren. De strijd om de
gunst van de afnemer prikkelt ondernemingen om voortdurend nieuwe pro-
ducten en diensten te ontwikkelen. Door te innoveren ontlopen bedrijven, tij-
delijk, de (moordende) prijsconcurrentie; door zich met nieuwe producten en
diensten van de concurrent en voor de consument te onderscheiden. Een suc-
cesvolle innovatie gaat – al is het vaak maar even – altijd wel gepaard met een
tijdelijke inperking van de concurrentie en met een zekere marktdominantie.
Neem bijvoorbeeld de Senseo koffiemachine, het nieuwe koffieapparaat dat is
ontwikkeld in een samenwerkingsverband (vooral geen fusie!) van Sara Lee en
Philips en waarvan er in de eerste vier jaar na z’n marktintroductie wereldwijd
zo’n 15 miljoen zijn verkocht. Twee bedrijven uit verschillende branches die el-
kaar vonden in een samenwerkingsverband door het combineren van elkaars
complementaire competenties en technologie. Doordat het Europese Octrooi-
bureau het octrooi op de Senseo koffiepads op 31 augustus 2006 verbood, werd
de weg vrijgemaakt voor concurrentie. Ondertussen liggen de winkels vol met
koffiepads van uiteenlopende producenten, en dat tegen veel lagere prijzen. En
hetzelfde geldt voor de koffiemachine.

Bedrijven werken voor innovatie vaak met elkaar samen. Innoveren vereist
nieuwe en uiteenlopende kennis die voor een individueel bedrijf alleen tegen
zeer hoge kosten zelf kan worden ontwikkeld (OECD, 2007; Grosfeld en Roe-
landt, 2008). Fusies zijn voor innovatie niet zo bijster populair. Veelal kiest men
voor open en flexibele business-modellen waarbij (een wisselende samenstel-
ling van) bedrijven in strategische samenwerkingsverbanden elkaars comple-
mentaire (markt- en technologische) kennis, competenties en netwerken bun-
delen om nieuwe markten of toepassingen te ontwikkelen. Het gezonde econo-
mische verstand van Jan Boone leert ons dat met samenwerking op deze terrei-
nen economisch niet zo veel mis is; innovatie is hèt strategische wapen om de
concurrent te slim af te zijn.
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Recent empirisch onderzoek (Bronwyn H. Hall, 2007) bevestigt dat onvolle-
dige (en dat is wat anders dan onvoldoende) mededinging tot welvaartsverlies
leidt door onderinvestering in innovatie als gevolg van (1) de onmogelijkheid
de investeringen in innovatie terug te verdienen: positieve externe effecten, (2)
ondeelbaarheid van productie en daaruit voortkomende schaalvoordelen en (3)
kapitaalmarktimperfecties als gevolg van informatieassymetrie en onzeker-
heid.

Mededinging en innovatie zijn de twee gezichten van de Januskop van
welvaartsgroei. In de Romeinse mythologie was Janus de god van het openen
en het sluiten en ook van deuren en poorten. Een soort de poortwachter voor
‘insiders’ en ‘outsiders’; een soort NMa zullen we maar zeggen.
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noten

1 De uitwisseling kan vergemakkelijkt

worden door een concurerend product.

Hoewel de NMa mij gevraagd heeft deze

bijdrage aan te leveren in MS Word, type

ik dit (onder Linux) in Open Office. Open

Office is gratis te downloaden

(www.openoffice.org), werkt prettiger

dan MS Office en stelt me in staat docu-

menten in Word formaat op te slaan.

2 Een andere optie is voor de overheid om

R&D te subsidieren als de private winsten

duidelijk onder de sociale opbrengsten

liggen. Zie Brennan (2007) voor een

soortgelijk argument.
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De consument in het hart

van het mededingingsbeleid

Frank Heemskerk*

Inleiding

et tien jaar mededingingstoezicht door de NMa dienen we vooral de be-
haalde resultaten van tien jaar werken aan consumentenwelvaart te vie-

ren. Zoals Eurocommissaris Neelie Kroes (2007) recentelijk nog in een toe-
spraak benadrukte: ‘The consumer is at the heart of competition law
enforcement’. Het mededingingstoezicht grijpt aan bij het gedrag van aan-
bieders om ervoor te zorgen dat de consument profiteert van producten en dien-
sten van goede kwaliteit tegen een redelijke prijs.

De NMa is natuurlijk niet de enige toezichthouder die ten dienste staat van
de consument. Zo kennen we aantal sectorspecifieke toezichthouders, zoals de
Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA), de Nederlandse
Zorgautoriteit (NZa), en de Autoriteit Financiële Markten (AFM). Sinds 1 januari
2007 ziet daarnaast de Consumentenautoriteit toe op het bevorderen van eer-
lijke handel tussen bedrijven en consumenten. Dit doet ze enerzijds door het
aanpakken van collectieve inbreuken op het consumentenrecht en anderzijds
door de kennis bij consumenten en aanbieders te vergroten. Met het wetsvoor-
stel oneerlijke handelspraktijken1 wordt de positie van de consument verder ver-
sterkt.

Belangrijke vraag is of de consument met het mededingingsbeleid en het
huidige consumentenbeleid voldoende is toegerust om de vruchten te plukken
van goed functionerende markten. Voor een markt die goed functioneert moet
immers een wisselwerking totstandkomen: een concurrerende markt zorgt
voor een interessant aanbod voor de consument, maar zonder een voldoende
aantal kritische consumenten zal concurrentie niet goed totstandkomen.

Het mededingings- en consumentenbeleid heeft voor een belangrijk deel
zijn wortels in de economische wetenschap. Hieronder ga ik daarom eerst kort
in op hoe vanuit de economische theorie naar de consument wordt gekeken.
Vervolgens bespreek ik de problemen waar de consument tegen aan kan lopen
in (complexe) beslissituaties. Tot slot kom ik dan tot een aantal mogelijke
vraagstukken voor de toekomst en ga ik in op de wisselwerking tussen
consumentenbeleid en mededingingsbeleid. De juiste vraag stellen is voor een
bewindspersoon soms belangijker dan vele antwoorden geven, dus op het eer-
ste leg ik in dit artikel de nadruk.

M

de consument in het mededingingsbeleid



316

Een consument maakt keuzes op basis van zijn voorkeuren, bijvoorbeeld zijn
waardering van het ene product ten opzichte van het andere product en zijn
waardering van consumptie nu ten opzichte van toekomstige consumptie.

Voor een goed functionerende markt is het nodig dat consumenten in een
beslissituatie tot eigen keuzes kunnen komen. Die keuze kan ‘goed’ zijn vanuit
het perspectief van de individuele consument en ‘goed’ vanuit het perspectief
van de samenleving in zijn geheel, inclusief deze individuele consument. Wan-
neer beide niet precies samenvallen is er vaak sprake van externe effecten. Zo
kan het bijvoorbeeld vanuit het perspectief van het individu een goede beslis-
sing zijn om met de auto naar het werk te gaan, maar bij die beslissing houdt hij
uit zichzelf niet per se rekening met de kosten van de luchtvervuiling die hij ver-
oorzaakt en die ten laste komen van anderen in de samenleving. Externe effec-
ten kunnen een reden zijn om via overheidsingrijpen de keuzes van individuele
consumenten te beïnvloeden. Ten aanzien van autogebruik doet de overheid dat
via het belasten van autogebruik of –bezit en het subsidiëren van het openbaar
vervoer.

Uitgangspunt van de analyse in het artikel is de ideaaltypische situatie waarin
de consument volledige informatie heeft ten aanzien van prijs en kwaliteit van
alle beschikbare producten of diensten, en waarin hij optimale keuzes maakt
(vanuit individueel perspectief bezien). De rol van de overheid kan in dit geval
beperkt blijven tot het zorgen voor voldoende concurrentie aan de aanbodzijde,
zodat er voldoende keuzemogelijkheden beschikbaar zijn. Een belangrijk in-
strument daartoe is het generieke mededingingstoezicht door de NMa. Daar-
naast kan aanvullend beleid gewenst zijn om toetredingsdrempels voor poten-
tiële aanbieders te verlagen, zodat voldoende concurrentiedruk wordt gereali-
seerd.2

De ideaaltypische situatie van volledige informatie en optimale keuzes komt
in werkelijkheid echter niet vaak voor. In werkelijkheid kan de keuze van een
individuele consument maatschappelijk gezien niet ‘goed’ of optimaal zijn.
Maar de keuze kan ook voor de betreffende consument zelf niet ‘goed’ zijn.3 Dit
paradoxale inzicht komt mede voort uit het feit dat consumenten beslissen op
basis van informatie. Uitgaande van het subjectivistische welvaartsbegrip,4 be-
spreek ik vier situaties waarin een consument niet tot een goede keuze kan ko-
men:
1. De informatie die de consument nodig heeft om te beslissen is niet beschik-

baar.
2. De beschikbare informatie is niet overzichtelijk.
3. De consument heeft niet de kennis of expertise om de beschikbare, overzich-

telijke informatie te beoordelen.
4. De consument heeft door interne complexiteit moeite om tot een goede

keuze te komen, ondanks dat informatie beschikbaar en vergelijkbaar is en
hij over voldoende kennis en expertise beschikt.
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Wanneer één van deze situaties zich voordoet, kan er reden zijn voor een rol
voor de overheid. Daarbij moet ook rekening worden gehouden met het feit dat
het ingrijpen van de overheid zelf met kosten gepaard gaat. De invulling van een
eventuele rol van de overheid kan van geval tot geval verschillen. Ik zal hieron-
der elk van de vier genoemde situaties nader beschouwen.

1. Ontbreken van informatie

In de eerste situatie kan de consument geen goede keuze maken omdat hij niet
over de vereiste informatie beschikt. Dit kan gaan om informatie over het be-
staan van een nieuw product of een nieuwe dienst. Denk hierbij bijvoorbeeld
aan de bekendheid bij de consument met het bestaan van groene energie bij de
introductie daarvan. Ook kan het gaan om onbekendheid met de verschillende
aanbieders of een gebrek aan informatie over verschillen tussen de alternatie-
ven. De introductie van de nieuwe zorgverzekering in 2006 stelde veel consu-
menten voor een nieuwe beslissing waarvoor zij niet alle informatie voor han-
den hadden.

2. Ontbreken van overzichtelijke informatie

In de tweede situatie is de informatie er wel, maar is deze ingewikkeld of moei-
lijk te vergelijken. Dit kan veroorzaakt worden door de aard van het product,
maar ook door het gedrag van de aanbieders. Zij kunnen belang hebben bij de
ondoorzichtigheid en er zelfs aan bijdragen, omdat dit het voor de consument
moeilijker maakt om betere alternatieven te identificeren en naar een concur-
rent over te stappen. In de markt voor mobiele telefonie heeft de consument bij-
voorbeeld veel keuzemogelijkheden, maar is het aanbod van de verschillende
aanbieders niet altijd even eenvoudig te vergelijken. De meeste mensen zijn wel
eens geconfronteerd met de keuzemogelijkheden bij de aanschaf van een
nieuwe aansluiting voor mobiele telefonie. Het aantal keuzeaspecten is groot,
zoals het kiezen voor een abonnement of juist pre-paid, de omvang van de ge-
wenste belbundel met of zonder SMS pakket, kies je voor een ‘gratis toestel’ of
liever voor een goedkoop sim-only, wat zijn de bijbehorende roamingtarieven
en starttarieven en -als je als consument de kretologie tot zover al hebt kunnen
volgen- stel je dan nog eisen aan een toestel met ingebouwde camera?

Wil de consument tot een goede beslissing komen, is het nodig dat de infor-
matie op een overzichtelijke manier beschikbaar komt. Wanneer aanbieders
hier zelf niet of niet in voldoende mate voor zorgen, maar de informatie waar-
devol is voor de consument, zien we in veel gevallen een markt voor informatie
ontstaan. Denk hierbij aan de aloude vergelijkende warenonderzoeken van de
Consumentenbond en de laatste jaren vooral vergelijkingssites voor onder an-
dere mobiele telefonie, internet, financiële producten en energie. De opkomst
van vergelijkingssites draagt in belangrijke mate bij aan het vergroten van de
transparantie. Vooral als de sites vergelijken zo simpel mogelijk maken en con-
sumenten door middel van het door laten rekenen van een eigen gebruikers-
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profiel geadviseerd worden. Van belang is natuurlijk wel dat deze sites betrouw-
baar en geloofwaardig zijn.

Wanneer deze markt voor informatie niet totstandkomt of deze markt niet
de benodigde overzichtelijkheid of betrouwbaarheid biedt, kan overheids-
handelen gewenst zijn. Hierbij zijn er grofweg twee opties. Ten eerste kan de
overheid de aanbieders of tussenpersonen stimuleren of verplichten tot het ver-
schaffen van informatie. Een voorbeeld is het verplicht stellen van de financiële
bijsluiter. Ten tweede kan de overheid, al dan niet tijdelijk, de informatie zélf
verschaffen. Zo geeft de overheid via de website kiesbeter.nl informatie over
zorgverzekeringen en zorgaanbieders en via de website Consuwijzer.nl infor-
matie over de rechten van de consument in diverse markten. Verder geeft de
overheid via de NMa informatie over de energievergelijkingsites. Overigens is
het doelbewust creëren van onduidelijkheid over prijzen of beschikbaarheid van
goederen of diensten een oneerlijke handelspraktijk waartegen door de
Consumentenautoriteit in de toekomst kan worden opgetreden.

In markten waarin de overheid expliciet een dergelijke rol speelt, wordt in
aanvulling daarop in een aantal gevallen ook sectorspecifiek toezicht op de na-
leving van de wet- en regelgeving gehouden. Via het waarborgen of aanjagen
van concurrentie zorgen deze toezichthouders voor een verdere verankering van
de positie van de consument. In veel markten waar gezorgd wordt dat informa-
tie op een overzichtelijke manier beschikbaar is, weet de consument inmiddels
goed zijn weg te vinden.

3. Ontbreken van kennis

Soms blijkt dat consumenten, ondanks transparantie en beschikbare informa-
tie niet goed uit de voeten kunnen. Bijvoorbeeld bij financiële producten of de
kwaliteit van zorg ontbreekt het consumenten vaak aan kennis of expertise om
informatie te beoordelen.5 Dit is de derde situatie die zich kan voordoen.

Het zorgen voor concurrentie en transparantie is dan niet voldoende en er
kan reden zijn om aanvullend beleid te voeren. Strenge (minimum-)kwaliteits-
eisen, inspecties en exclusieve vergunningverlening door de overheid zijn ma-
nieren om consumentenbelangen te borgen. Ook tracht de overheid voortdu-
rend de kennis van de consument te verbeteren. Een interessant voorbeeld hier-
van is de oprichting van het platform Centiq, een samenwerkingsverband van
partijen in de financiële sector, de overheid, voorlichting- en consumenten-
organisaties en de wetenschap. Doel van het platform is de financiële kennis en
vaardigheden van de consument te verbeteren en een actieve houding te stimu-
leren, onder meer via het geven van voorlichting en educatie. Kennisverhoging
bij consumenten is vanzelfsprekend waardevol, maar zal echter niet voor ieder-
een haalbaar zijn. In een toenemende kennisintensieve en complexere samen-
leving zullen specifieke groepen of individuen wellicht extra beschermd moe-
ten worden.
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4. Inconsistent keuzegedrag

Een vierde en laatste situatie hangt samen met mogelijk inconsistent keuze-
gedrag door consumenten. Hier wordt steeds meer onderzoek naar gedaan,
waarbij vooral de kruisbestuiving tussen economie en psychologie vruchtbaar
blijkt. Een aantal voorbeelden wil ik hier belichten. Zo blijken consumenten
inconsistent te zijn ten aanzien van keuzevrijheid: vooraf zullen veel mensen
aangeven behoefte te hebben aan keuzevrijheid en keuzemogelijkheden, maar
wanneer ze eenmaal daadwerkelijk kunnen kiezen, vertonen ze vaak uitstel-
gedrag of kiezen ze helemaal niet. Verder maken verschillende emoties het ne-
men van een beslissing moeilijk. Bijvoorbeeld het idee om iets te verliezen als
we een alternatief niet kiezen, geanticipeerde spijt als we de verkeerde keuze
maken of de neiging om alles bij het oude te laten (zie o.a. Gilovich en Medvec,
1995; Schwartz, 2004; Van Raaij en De Groot, 2007).

Ook blijkt uit Nibud onderzoek (2005) dat veel mensen moeite hebben met
sparen en meer schulden aangaan dan ze eigenlijk willen. Dit zou je kunnen
zien als een zelfbeheersingsprobleem (Prast, 2005). Dit is bijvoorbeeld relevant
wanneer we als samenleving er belang aan hechten dat mensen een pensioen
opbouwen en we bovendien weten dat mensen zelf ook graag een pensioen op-
bouwen, maar er uit zichzelf niet toe komen. Iets vergelijkbaars geldt voor ge-
zond gedrag. Mensen hechten zelf belang aan een mooi en gezond lichaam en
een lang leven, maar hebben moeite met slank blijven of worden, met stoppen
met roken en met starten met sporten (Kooreman en Prast, 2007). Het gaat er
hier niet om dat ze niet weten wat goed voor ze is: ze komen er niet toe te han-
delen overeenkomstig hun preferenties, mogelijk omdat de sancties van een
slechte keuze te ver in de toekomst liggen.

Als laatste voorbeeld blijken mensen in beslissingssituaties te worden beïn-
vloed door de manier waarop informatie gepresenteerd of gestuurd wordt.
Wanneer zij bijvoorbeeld drie opties voorgelegd krijgen, zijn ze vaak geneigd
voor de middelste optie te kiezen (Benartzi en Thaler, 2002). Ook blijkt het uit
te maken of informatie op een positieve of negatieve manier wordt geformu-
leerd (framing) (Van Raaij en De Groot, 2007). Ook over de exacte formulering
van een eventuele vraagstelling voor een referendum gaan vele politieke discus-
sies aan vooraf. De wijze van vraagstelling kan de uitkomst wel degelijk beïn-
vloeden. Een voorbeeld van commerciële framing vind je in de reclames van
voedingsmiddelen, waar groots wordt vermeld wat er ‘niet’ in zit (vet, suiker).
Wat er ‘wel’ in zit, wordt in de kleine lettertjes op het etiket vermeld.

Bij beïnvloeding als gevolg van de wijze van informeren kun je je afvragen of
consumenten voor de optie kiezen die in hun (lange termijn) eigen belang is en
of consumenten zich wel rationeel gedragen. Voorkeuren van consumenten
zijn in ieder geval subjectief. Daarom is van buitenaf niet goed te beoordelen of
er sprake is van rationeel gedrag. In ieder geval kunnen de hierboven genoemde
waarnemingen en inzichten helpen bij het beter begrijpen van het gedrag van
consumenten in keuzesituaties. Deze verrijking vindt inmiddels ook zijn weer-
slag in het beleid. Zo wordt de consument bijvoorbeeld bescherming geboden
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tegen de hoge kosten die gemoeid kunnen zijn met het gebruik van informatie-
diensten of helpdesks. De 0900-nummers die door deze vormen van dienstver-
lening in gebruik zijn, worden aan een maximumtarief gebonden.

Vooral bij de twee laatst genoemde problemen – inconsistent keuzegedrag
en sturing van informatie – zoekt de overheid vaak naar een goed antwoord. De
vraag is wat deze inzichten in het gedrag nu concreet betekenen voor het beleid.

Als eerste speelt de vraag wanneer de problemen die de consument in beslis-
situaties kan tegenkomen, moeten leiden tot andere beleidskeuzes en eventueel
tot een sterkere rol voor de overheid. Potentiële nadelen van een sterkere rol
voor de overheid kunnen zijn dat de consument niet de ruimte krijgt om zelf te
leren hoe hij het beste met een bepaalde beslissituatie om kan gaan en dat het
overheidsingrijpen tot onnodige kosten of verstoringen van de markt leidt.

Het kan zijn dat andere beleidskeuzes met een sterkere rol voor de overheid
alleen gewenst zijn in markten met specifieke kenmerken of alleen voor be-
paalde groepen consumenten. Ook ligt overheidsingrijpen het meest voor de
hand in situaties waar de consequenties en risico’s voor de consument heel
groot zijn. De financiële consequenties van een verkeerde hypotheek op de
huizenmarkt strekken bijvoorbeeld veel verder dan de aankoop van een ver-
keerde computer. Mogelijk liggen andere beleidskeuzes met een sterkere rol
ook meer voor de hand waar sprake is van een complex product met snelle
(technologische) ontwikkelingen. Daarnaast kan het zijn dat niet alle consu-
menten in een zelfde situatie te maken hebben met de beschreven problemen
en dat de oplossing zich kan beperken tot een specifieke groep. Dit vraagt om
maatwerk, nieuwe segmentering en tegelijkertijd een verstandige afweging van
het begrip rechtsongelijkheid. Een voorbeeld hiervan is het onderzoek dat ik in
2008 zal verrichten naar de vraag of kwetsbare groepen – zoals laaggeletterden
– voldoende beschermd worden door de (huidige) regels van het consumenten-
recht. In het licht van de uitkomsten van dit onderzoek zal ik bezien of extra
aandacht voor zwakkere doelgroepen door de Consumentenautoriteit aan de
orde is.

Als we het er als samenleving over eens zijn dat andere beleidskeuzes met
een sterkere rol voor de overheid gewenst zijn, dan is er nog een scala aan vra-
gen te beantwoorden over hoe we dat dan het beste kunnen aanpakken. Wat
voor soort actie is nodig en is deze actie tijdelijk of permanent? Er kan bijvoor-
beeld gekozen worden voor zelfregulering of wetgeving, zoals wettelijk bepa-
len dat iedere inwoner verplicht is zich te verzekeren voor ziektekosten.
Consumententarieven voor bellen in het buitenland (‘roaming’) zijn tijdelijk
wettelijk verlaagd. Dit beschermt de consument, verhoogt het prijsbewustzijn
en wakkert concurrentie aan.

Andere situaties vragen misschien niet om wetgeving maar een actievere rol
in het onderwijzen van consumenten bij specifieke producten en sectoren, zo-
als bij het eerder beschreven voorbeeld van Centiq.

Twee aandachtspunten bij de vormgeving zijn in ieder geval te noemen. Ten
eerste is het van belang om zoveel mogelijk aan te sluiten bij het zelfregulerend
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vermogen van een sector. Bij voorkeur draagt de sector (maar dan wél aan-
bieders als ook vragers) zoveel mogelijk zelf verantwoordelijkheid voor het op-
stellen, uitvoeren en handhaven van regels. Op die manier wordt gebruikge-
maakt van de kennis in de sector en zijn reguleringskosten over het algemeen
lager. Ten tweede is het belangrijk om ervoor te zorgen dat consumenten die
een beslissituatie zelf kunnen en willen hanteren (of mensen die (bewust) níet
willen kiezen) daar de ruimte voor krijgen en niet belemmerd worden.
Overheidshandelen dient zich vooral te richten op het geven van een steuntje in
de rug aan mensen die problemen ondervinden in een beslissituatie.

Ten slotte dient samenhang en een optimale beleidsmix met reeds bestaande
instrumenten, zoals het generieke mededingingstoezicht en sectorspecifieke
toezicht, gerealiseerd te worden. Zoals Van Damme (2007) al opmerkt, kunnen
consumenten- en mededingingsbeleid elkaar versterken, maar kunnen ze
elkaar ook in de weg lopen. Dit is het geval wanneer consumentenbeleid te
restrictief wordt vormgegeven en daarmee de mededinging belemmert. Bij-
voorbeeld als marktpartijen hun product, zoals een telefonieabonnement, op
slechts een beperkt aantal elementen mogen variëren. Dan is het aantal keuze-
mogelijkheden voor de consument overzichtelijk, maar worden concurrentie en
innovatie geschaad. In ieder geval kunnen mededingingsbeleid en consumen-
tenbeleid niet los van elkaar worden gezien of vormgegeven.

Mededingingsbeleid, het toezicht daarop door de NMa, en het sector-
specifieke toezicht vormen een cruciale basis voor consumenten die in staat zijn
de vruchten te plukken van een goed functionerende markt. In aanvulling op
het mededingingsbeleid heeft het consumentenbeleid tot op heden een verdere,
belangrijke bijdrage geleverd aan het versterken van de positie van de consu-
ment. Het blijft de kunst ervoor te zorgen dat deze twee vormen van beleid el-
kaar versterken en niet dat goedbedoeld beschermend consumentenbeleid het
mededingingsbeleid ondergraaft.

Recente inzichten uit de wetenschap op het raakvlak van economie en psy-
chologie en ervaringen uit de praktijk werpen nu de vraag op of de consument
een verdere versterking van zijn positie nodig heeft en op welke wijze daarbij de
overheid aan zet is. De beantwoording van dergelijke vraagstukken biedt een
uitdaging voor beleidsmakers en wetenschappers gezamenlijk, gebruikmakend
van een veelheid aan invalshoeken die recht doet aan de verscheidenheid aan
consumenten die Nederland rijk is.
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commentaar

Arnoud Boot

Beleid mist integrale visie

Mededingingstoezicht is er voor de consument. Het instrumentarium van
mededingingstoezichthouders bevestigt dit. Een fusie komt onder vuur te lig-
gen als in de relevante markt voor een bepaald product of dienst de fusie leidt
tot marktmacht die een prijsopdrijvend effect kan hebben. Ofwel, is het waar-
schijnlijk dat de consument met een hogere prijs wordt opgezadeld door de fu-
sie?

Frank Heemskerk legt in zijn bijdrage sterk de nadruk op de vraag of de con-
sument wel goed kan kiezen. Misschien heeft die niet alle informatie, of mis-
schien wel te veel, waardoor hij of zij het overzicht kwijt raakt. Of de consument
snapt het gewoon niet. En ook als dat wel zo is, dan weegt hij vaak ook nog eens
allerlei dingen mee in het kiezen die je niet zou verwachten van een rationele
beslisser.

Dit is buitengewoon relevant, en definieert in mijn ogen drie belangrijke vra-
gen:
– Moet het mededingingstoezicht rekening houden met de problematiek van

de moeizaam kiezende consument?
– Kan de vormgeving van het mededingingsbeleid problemen omtrent het

keuzegedrag van consumenten verergeren?
– Kan consumentenbeleid schadelijk zijn voor mededinging?

Deze vragen zou ik de NMa en het Ministerie van Economische Zaken willen
meegeven. Hierover moet worden nagedacht.
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Laat ik als schot voor de boeg een voorbeeld geven ter illustratie van het type
beleidsvraag dat mij voor ogen staat. Een interpretatie van de hervormingen op
de zorgverzekeringsmarkt is dat de afgedwongen standaardisatie van het basis-
pakket voor de zorgverzekering de vergelijking van aanbiedingen van verzeke-
raars vergemakkelijkt. Daardoor kunnen consumenten makkelijker kiezen,
waardoor verzekeraars directer (en intensiever) met elkaar concurreren. Of dit
echt zo is, is nu niet van belang; neem het even aan.

Er is hier een evidente link tussen consumentenbeleid en mededinging. Je
zou de vraag kunnen stellen of je deze logica ook had moeten loslaten op de
vrije levensverzekeringsmarkt; de zogenoemde derde pijler. Zou een dergelijke
standaardisatie in het belang zijn geweest van de consument? Zou innovatie niet
in de kiem zijn gesmoord? En is innovatie niet een essentieel gewenst effect van
concurrentie? Zeker. Maar je zou ook de vraag kunnen stellen of de innovaties
die plaatsvonden (denk aan beleggingsverzekeringen) wel te maken hadden
met het beter willen voorzien in de behoeften van consumenten. Waren ze niet
louter bedoeld om producten onvergelijkbaar te maken om zodoende de con-
sument in de war te brengen? Ik denk het laatste. Maar hoe dan ook, buitenge-
woon complex dus.

Ongetwijfeld kunnen alle drie bovenstaande vragen bevestigend worden be-
antwoord. Is het dan niet tijd om de problematiek van consumentenkeuze en
mededinging integraal te bezien? Maar wie doet dat eigenlijk?

commentaar

Lars Hooning

Op het oog, (nog) niet in het hart

De Consumentenbond pleit al jaren voor een op consumenten gericht
mededingingsbeleid en een op mededinging gericht consumentenbeleid. De
titel van de bijdrage van Frank Heemskerk is dan ook een adagium dat ons zeer
aanspreekt. In tegenstelling tot de indruk die wordt gewekt in de inleiding is
het geen weergave van de huidige praktijk, maar een intentie die steeds meer
bijval krijgt. Er moet echter de jure nog het nodige gebeuren voordat
consumenten(organisaties) de facto de centrale rol in mededingingsbeleid
kunnen spelen die hen wordt toegedicht.

Ik wil hier kort ingaan op twee belangrijke stappen en één bredere ontwik-
keling die de consument dichterbij het hart van het mededingingsbeleid moe-
ten brengen.

Ten eerste het bij de evaluatie van de Mededingingswet aangenomen amen-
dement Ten Hoopen- Heemskerk.6 Met het amendement Ten Hoopen-
Heemskerk hebben consumentenorganisaties de status gekregen van belang-
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hebbende bij besluiten genomen op grond van de Mededingingswet. Alleen op
grond van dit amendement heeft de Consumentenbond het recht gekregen om
beroep en bezwaar te maken tegen sanctiebesluiten, het recht om gehoord te
worden en het recht op inzage in het dossier.

Ten tweede is bij de evaluatie de motie Heemskerk- Ten Hoopen aangeno-
men.7 De motie verzoekt de regering om maatregelen te presenteren om
schadevergoedingsacties bij mededingingsovertredingen te vergemakkelijken.
De motie is geheel in lijn met de bevindingen in het Ashurst rapport.8 In deze
studie, uitgevoerd voor de Europese Commissie, wordt het niveau van private
handhaving door schadevergoedingsacties in de EU gekarakteriseerd als één
van ‘totale onderontwikkeling’. Het Nederlandse mededingingsrecht is gebaat
bij aanvullende civielrechtelijke maatregelen en er is een meerderheid in de
Tweede Kamer voor concrete wetswijzigingen om het claimrecht van consu-
menten te verbeteren.9 Europese initiatieven hoeven niet te worden afgewacht.
Vooralsnog is het de Consumentenbond wettelijk niet toegestaan zijn collec-
tieve actierecht te gebruiken om schadevergoeding te vorderen van bedrijven die
door de NMa zijn betrapt op prijsafspraken.

Daarnaast is er ook een conceptuele verandering gaande waarbij de huidige
paradigma’s van mededingingsbeleid – prijs en efficiëntie – worden vervangen
door de bredere benadering van ‘consumenten keuze’.10 De consumenten keuze
benadering heeft belangrijke praktische en inhoudelijke voordelen boven de
huidige paradigma’s. Het op deze wijze voorstellen van mededingingsissues
zorgt er voor dat de juiste vragen worden gesteld. De consumenten keuze bena-
dering van mededingingsbeleid houdt volledig rekening met alle zaken die be-
langrijk zijn voor consument – prijs natuurlijk – maar ook variëteit, innovatie,
kwaliteit en andere vormen van non prijsconcurrentie. Daarnaast maakt het
keuze model het mogelijk om complexe mededingingsvraagstukken te vertalen
in begrijpelijke consumententaal, wat de communicatie met het publiek ten
goede komt.

Politiek, beleidsmakers en toezichthouders krijgen de consument steeds
meer op het oog. Het is een kwestie van tijd totdat de consument het hart van
het mededingingsbeleid zal veroveren.
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