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De Europese Commissie is een voorstandster van verster-
king van de rol van de nationale rechterlijke instanties
en van een coherente en eenvormige toepassing van de
communautaire mededingingsregels blijkens het Witboek
betreffende de modernisering van de regels inzake de
toepassing van de artikelen 85 en 86 van het EG-Verdrag
('het witboek'). Met het oog hierop wil zij ook de rechter-
lijke macht in de lidstaten het recht geven om de door
haar voorgestane wettelijke uitzondering, waar mogelijk,
te laten toepassen. De klassieke verdediging tegen mede-
dingingsrechtelijke aanvallen in een civiele procedure om
een verzoek tot vrijstelling te doen aan de Europese Com-
missie en hiermee algauw feitelijk een civiele procedure
lam te leggen, zou dan tot de verleden tijd gaan behoren.
De noodzaak om consistentie in de toepassing van het
mededingingsrecht te verzekeren zou gewaarborgd moe-
ten worden door een rechterlijke verplichting tot infor-
matie aan de Europese Commissie over aanhangige zaken
met mededingingsrechtelijke aspecten en de mogelijkheid
tot interventie van de Europese Commissie als amicus
curiae.

In deze bijdrage komen aan de orde de mogelijkheden
voor justitiabelen om rechtszekerheid te verkrijgen door
civiele uitspraken in plaats van door een beslissing van een
mededingingsautoriteit en voor de Nederlandse rechter om
op grond van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
(Rv) in civiele gedingen de mededingingsrechtelijke aspec-
ten ervan te instrueren. Ook wordt aandacht besteed aan
het amicus curiae-voorstel. De eerste conclusie zal zijn, dat
rechtszekerheid alleen maar verkregen kan worden met
betrekking tot een rechtsverhouding tussen twee of meer
partijen; derdenwerking van een verklaring van niet-toe-
passelijkheid of van een buitentoepassingverklaring is via
een civiele rechterlijke uitspraak niet mogelijk. De tweede
conclusie zal inhouden, dat het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering veel meer kans op een succesvolle verga-
ring van de feiten, noodzakelijk voor de toepassing van de
Europese concurrentieregels, biedt dan wellicht voor
mogelijk wordt gehouden. De derde conclusie zal behelzen,

dat de ambitie van de Europese Commissie om als amicus
curiae op te treden niet in strijd lijkt te zijn met het
gedachtegoed over de scheiding der machten in Nederland,
niet nodig is in het licht van het gemeenschapsrecht en
overbodig is bij specialisatie van de civiele rechter. 

Of de gewone rechter geacht moet worden in staat te
zijn artikel 81 EG (ex artikel 85 EG-Verdrag) in zijn volle
omvang toe te passen (dus inclusief de afweging, of de
voordelen de nadelen overtreffen in het kader van de bui-
tentoepassingverklaring van het kartelverbod), is een om-
streden vraag. Kort gezegd, gaat het erom, of de gewone
rechter de in het derde lid besloten bilan économique wel
zelf kan maken. De Europese Commissie vindt kennelijk
van wel, ook al gaat zij daarop in het witboek niet expliciet
in. Haar redenering lijkt simpel. De huidige scheiding bij de
toepassing van artikel 81 EG tussen het eerste en het derde
lid is kunstmatig en strijdig met het ondeelbare karakter
van artikel 81, dat een economische analyse van alle
gevolgen van een overeenkomst vereist. Als de civiele
rechter nu al ingevolge de vaste rechtspraak van het Hof
van Justitie bij de toepassing van het eerste lid van artikel
81 het een en ander economisch dient te analyseren, waar-
om zou hij dat ook niet bij de toepassing van het derde lid
kunnen doen? Waar sinds de invoering in 1962 van het
machtigingssysteem de Europese Commissie en de commu-
nautaire rechter het mededingingsrecht hebben ontwikkeld
tot een volwaardig stelsel van positief recht, daar is heden
ten dage geen inhoudelijk, rechtspolitiek argument meer
om niet van het huidige machtigingssysteem over te stap-
pen op een systeem van wettelijke uitzondering: straks
heeft de Europese Commissie niet meer het monopolie op
het geven van vrijstellingen van het kartelverbod van arti-
kel 81 lid 1, maar mogen ook nationale mededingingsauto-
riteiten en nationale rechters zulks doen. Met de uitkomst
van deze redenering valt goed te leven. Rechters, specialis-
ten als zij zijn in relevancy, zijn best in staat complexen
van ingewikkelde feiten te beoordelen. Ook zijn zij heel wel
gewend te leven met alle interpretatieve en andere toepas-
singsonzekerheden eigen aan elk normenstelsel. Dat rech-
ters overigens in het algemeen zich zullen moeten speciali-
seren om zich naar behoren van hun nieuwe taak te kwij-
ten, staat wel vast.

Beperkte gelding van civiele uitspraken
Ter introductie op de versterkte rol te spelen door de

rechterlijke macht vermeldt de Europese Commissie in het
witboek onder verwijzing naar het Van Gend en Loos-
arrest1, dat de rechterlijke macht een specifieke rol vervult
ter handhaving van rechtstreeks door het gemeenschaps-
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recht aan individuen verleende rechten. Rechters passen
volgens de Europese Commissie het communautaire mede-
dingingsrecht tot nu toe in drie soorten gedingen toe: vor-
deringen op grond van contractuele aansprakelijkheid tus-
sen partijen bij een overeenkomst, vorderingen op grond
van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad tussen een
of meer partijen bij een overeenkomst en een derde en ver-
zoeken om voorlopige voorzieningen. De Europese Com-
missie geeft niet aan, wat zij onder de tweede soort zaken
precies verstaat. De impliciete suggestie lijkt te zijn, dat het
gaat om de handhaving van bijvoorbeeld exclusiviteits-
rechten ontleend aan een contract met een leverancier
jegens een derde. Tot deze categorie horen toch ook
geschillen met als inzet misbruik van een machtspositie en
niet alleen een mededingingsbeperkende afspraak? In de
toekomst is een nieuwe soort gedingen niet ondenkbaar,
namelijk een vordering tot een verklaring voor recht, dat in
een bepaald geval artikel 81 lid 1 niet van toepassing is,
omdat aan de voorwaarden van artikel 81 lid 3 is voldaan.
Er moet natuurlijk wel sprake zijn van een geschil in de zin
van artikel 112 Grondwet en artikel 2 Wet op de rechterlijke
organisatie. Ook al wordt dit begrip ruim opgevat, toch
moet er wel een geschil zijn tussen twee of meer partijen2

en dient de rechtsverhouding tussen partijen te worden
vastgesteld.3 Zo zouden bijvoorbeeld een auto-importeur
en zijn dealervereniging met een regeling, die buiten de
desbetreffende groepsvrijstelling valt, de voorkeur kunnen
geven aan een snelle rechterlijke buitentoepassingverkla-
ring boven een langer durende ontheffingsprocedure bij de
Europese Commissie of een nationale mededingingsautori-
teit met daarenboven alle risico’s van inmenging van over-
heidswege van dien. Snelheid zou op zich zelf gerealiseerd
kunnen worden of door een afspraak verstek te laten gaan
of door een referte aan het oordeel van de rechter bij con-
clusie van antwoord. Het is trouwens de vraag, of een rech-
ter zich zomaar voor het karretje van partijen zal laten
spannen. Als hierna te bespreken moet de rechter in de fei-
telijke instanties een veel actievere rol spelen dan alge-
meen wordt aangenomen (en doet hij dat ook in de prak-
tijk). Het klakkeloos aannemen van mededingingsrechtelijk
relevante feiten en analyses aangedragen door partijen
past niet in het beeld van de moderne rechter. Deze is
bedrijvig met de instructie van een zaak en kan sturing
geven aan partijen of te raadplegen deskundigen om de
voor een juiste toepassing van de mededingingsregels
noodzakelijke feiten te produceren. Een dergelijke activiteit
lijkt ook ingegeven te zijn door de rechterlijke plicht tot
ambtshalve toepassing van dwingend recht en a fortiori
van dwingend recht van openbare orde. Ook al krijgen par-
tijen de verlangde verklaring van niet-toepasselijkheid van
artikel 81 lid 1 EG of artikel 82 EG (ex artikel 86 EG-Ver-
drag) of buitentoepassingverklaring op grond van artikel
81 lid 3 EG, dan nog kan een dergelijke verklaring voor
recht alleen maar tussen hen gelden. Anders gezegd heeft
een rechterlijke uitspraak uitsluitend gezag van gewijsde
tussen partijen en geen werking jegens niet in de procedure

betrokken derden. Een dergelijke verklaring, bijvoorbeeld
met betrekking tot een standaarddistributieovereenkomst
gegeven, zal niet nieuwe contractanten na de uitspraak
binden. Wel zal zo’n vonnis feitelijke werking jegens der-
den kunnen hebben.4 Overigens is het gezag van gewijsde
niet per se immuun voor inmenging van de Europese Com-
missie. In het verleden heeft zij er immers niet voor
geschroomd om in te grijpen in een reeds in gezag van
gewijsde gegaan vonnis, omdat de mededingingsrechtelijke
uitkomst haar niet aanstond.5 Een laatste opmerking is, dat
de afspraak tussen partijen over de in een procedure aan te
nemen houding als zodanig reeds in strijd met het commu-
nautaire mededingingsrecht zou kunnen zijn. De Europese
Commissie houdt er nu eenmaal niet van dat ondernemin-
gen het zonder echte strijd met elkaar eens zijn over het al
dan niet toepassen van de mededingingsregels.6

De instructiemogelijkheden van de rechter
Welke speelruimte heeft de rechter om de (rechts)fei-

ten nodig voor de toepassing van het mededingingsrecht
op te sporen? Mag, ja zelfs moet, hij actief naar die feiten
op zoek gaan of moet hij die taak aan de partijen in het
civiele geding overlaten? Dit is de belangrijke voorvraag,
alvorens de vraag naar de instructiemogelijkheden van de
rechter aan de orde komt. Aldus belandt men in het leer-
stuk van de lijdelijkheid van de rechter of beter – naar
moderne inzichten – van de autonomie van partijen.7 Arti-

1 Zie het arrest van het Hof van Justitie van 5 februari 1963 in zaak 26/62,
Van Gend & Loos/Nederlandse Administratie der Belastingen, Jur. 1963,
p. 3.

2 Hugenholtz/Heemskerk, Hoofdlijnen van Nederlands Burgerlijk Proces-
recht, 18e druk, nr. 13.

3 Enige aarzeling kan er zijn omtrent de vraag, of rechtspraak leidende tot
een verklaring voor recht wel eigenlijke rechtspraak is. De reden hier-
voor is, dat de materie, die voorwerp van oneigenlijke rechtspraak is,
niet overgelaten is aan de vrije beschikking van partijen, maar van
openbare orde is of een element van openbare orde bevat, aldus Hugen-
holtz/Heemskerk, a.w., noot 2, t.a.p. Het Europese mededingingsrecht is
van openbare orde, volgens een recent arrest van het Hof van Justitie. In
zaak C-126/97, Eco Swiss China /Benetton International, bij arrest van 1
juni 1999, n.n.g., heeft het Hof immers overwogen, dat artikel 81 EG als
een bepaling van openbare orde zowel naar nationaal (in elk geval
Nederlands) procesrecht als in de zin van het Verdrag van New York over
de erkenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse scheidsrechterlijke
uitspraken moet worden beschouwd.

4 Zie E.Gras, Kracht en gezag van gewijsde, Arnhem, 1994, punt 9.7.2.
5 Zie Preflex/Lipski, Tiende Verslag over het Mededingingsbeleid, 1980, p.

95 en 96. De Europese Commissie dreigt echter nog steeds met het optre-
den tegen een ‘positief' vonnis geveld door een rechter, dat definitief is,
als zij meent, dat dat vonnis in strijd is met het Europese mededingings-
recht. Verwarringwekkend daarbij is, dat zij wél bereid zegt te zijn het
gezag van gewijsde te respecteren. Zie hiervoor het witboek, rnr. 102 (2).
De praktijk zal moeten uitwijzen, welke reflex de Europese Commissie
zal hebben: de (verkeerde) Preflex-reflex of de (juiste) res judicata-
reflex.

6 Zie bijvoorbeeld Toltecs/Dorcet, beschikking van de EC van 15 december
1982, Pb. EG, L 379/19, bevestigd door het Hof van Justitie bij arrest van
30 januari 1985, BAT/Commissie, Jur. 1985, p. 363.

7 In de voorlaatste druk (17e) druk van Hugenholtz/Heemskerk is de lijde-
lijkheid van de rechter als beginsel vervangen door de partijautonomie,
aldus A. Hammerstein in Lijdelijk integreren of geïntegreerde lijdelijk-
heid, verslag van de vergadering van de Nederlandse Vereniging voor
Procesrecht op 3 juni 1994, NJB 9 September 1994, nr. 31, p. 1074 en
1075.
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kel 48 Rv raakt de kern van de rechtsprekende taak van de
rechter. Ambtshalve moeten rechters bij hun beraadslagin-
gen rechtsgronden, welke niet door partijen zijn aange-
voerd, aanvullen. Deze bepaling heeft een positieve en een
negatieve opdracht. Positief, omdat de rechter heeft na te
gaan, of er rechtsregels van toepassing zijn op de door de
eiser gestelde feiten, waardoor diens vordering kan worden
toegewezen. Hij moet onderzoeken, of de feiten de vorde-
ring kunnen dragen in het licht van het geldende recht
onafhankelijk van de door partijen gegeven juridische
beschouwingen. Negatief, omdat a contrario daaruit afge-
leid wordt, dat op de rechter het verbod rust rechtsfeiten of
feitelijke gronden aan te vullen.8 Dit verbod is uitgewerkt
in artikel 176 Rv, dat in wezen de toepassing van het hoor-
en-wederhoorbeginsel met betrekking tot het stellen en
vaststellen van feiten tijdens de loop van het geding waar-
borgt.9 Partijen bepalen, waarover geprocedeerd wordt,
terwijl de rechter oordeelt over de hem voorgelegde punten
van geschil en daarbij als basis de tijdens het geding aan-
gevoerde feiten neemt. Feiten worden niet alleen bij con-
clusies van eis en van antwoord gesteld, maar kunnen in de
loop van het geding ook blijken bijvoorbeeld bij comparitie
van partijen, bij een getuigenbewijs of door een deskundi-
genbericht. De rechter mag de vordering niet anders toe-
wijzen dan op grond van door eiser aangevoerde gronden.
Evenmin mag hij een vordering afwijzen anders dan op
andere gronden dan van door de gedaagde gestelde fei-
ten.10 De basisgedachte hierachter is, dat de partijautono-
mie met zich brengt, dat partijen de vrijheid hebben al dan
niet hun rechten te handhaven. Daarom is eiser bevoegd de
grondslag van zijn vordering te beperken en is gedaagde
evenzo gerechtigd de juridische grondslag van zijn verweer
te beperken. Dit alles neemt niet weg, dat in de praktijk het
algemene beeld van de actieve rechter op zoek naar de
materiële waarheid is ontstaan. De rechter strooit met
mededelingsplichten in de richting van partijen, ook al
dient hij – als gezegd – de door partijen te bepalen grenzen
van het geschil te respecteren en het beginsel van hoor en
wederhoor in acht te nemen. Zo kan de rechter de inlich-
tingencomparitie gebruiken om partijen te bevelen bepaal-
de stellingen mondeling toe te lichten of bepaalde op de
zaak betrekking hebbende stukken te produceren. De rech-
ter kan in het kader van de bewijslastverdeling de stelplicht
van de ene partij nader aanscherpen, wanneer de bewijslast
van de andere partij bij gebrek aan informatie zwaar drukt.
Bij het horen van getuigen kan de rechter enerzijds alles
vragen, wat hij maar wil weten, en kan hij anderzijds belet-
ten, dat getuigen op bepaalde vragen van partijen ant-
woorden. Opmerkelijk blijft desondanks de conclusie, dat
partijautonomie, waaruit de lijdelijkheid van de rechter is
afgeleid, juist het tegengestelde, namelijk tot grote rechter-
lijke activiteit heeft geleid. Men kan zich inderdaad afvra-
gen, hoe scherp de grenzen zijn tussen ambtshalve aanvul-
len van rechtsgronden en ambtshalve aanvullen van
rechtsfeiten. Dankzij zijn vele onderzoeksmogelijkheden is
de rechter tegenwoordig in staat de feitelijke grondslag van

een procedure om te vormen tot een aangevulde rechts-
grond. Hij zal eerder hiertoe de neiging hebben, nu rechts-
vorming een wezenlijk onderdeel van zijn takenpakket lijkt
te zijn geworden. Immers als een rechterlijke uitspraak dui-
delijk verder dreigt te reiken dan de belangen van partijen
in het concrete geval, is het aannemelijk, dat de informa-
tiebehoefte van de rechter zal toenemen.11

Ambtshalve toepassing van het mededingingsrecht
(waarbij het om het even is, of het gaat om het communau-
taire of het Nederlandse) kan keurig door de bedrijvige en
dynamische rechter van nu geschieden. Het gaat dan om
een situatie, waarbij geen van partijen de eigen stellingen
doet steunen op het mededingingsrecht noch bij eis noch
bij verweer, maar waarbij de rechter meent het mededin-
gingsrecht te moeten toepassen. Een dergelijk oordeel zal
hij meestal pas kunnen vormen na de conclusies van eis en
van antwoord. Op de voet van artikel 19a Rv kan de rechter
partijen dan gelasten te verschijnen om hem inlichtingen
te geven over (eventueel aanvullende) feiten en omstandig-
heden nodig voor de ambtshalve toepassing van het mede-
dingingsrecht in het voorliggende geval. Krachtens artikel
141a Rv moet de rechter binnen twee weken na het nemen
van de conclusie van antwoord een comparitie gelasten, als
hij oordeelt, dat de zaak daarvoor geschikt is. Voor de op
dit terrein niet bedreven rechter zal het moeilijk zijn om
binnen twee weken na antwoord soms niet direct evidente
mededingingsaspecten van een zaak te ontdekken. Te den-
ken valt hierbij bijvoorbeeld aan discriminerende of onbil-
lijk hoge tariefstructuren, samenwerking in joint venture
verband of industriële afnamecontracten. Een inlichtin-
gencomparitie kan de rechter echter ook later nog en wel in
elke stand van het geding houden. Dit zal hij kunnen doen,
als de conclusie van repliek of dupliek hem aanleiding
geeft de gedaagde of de eiser in de gelegenheid te stellen
zich uit te laten over nog niet eerder geziene mededin-
gingsrechtelijke aspecten. Bij gelegenheid van een inlich-
tingencomparitie zal de rechter partijen kunnen ondervra-
gen over het volgens hem toe te passen mededingingsrecht.
Daartoe kan hij partijen van tevoren bevolen hebben zich
alsdan daarover uit te laten, niet alleen over het recht als
zodanig, maar ook over eventueel benodigde aanvullende
feiten. Ter comparitie kan de rechter ook partijen vragen
zich uit te laten over de vraag, hoe het beste de benodigde
aanvullende feiten vergaard kunnen worden. Het verhoor
van getuigen en de productie van stukken liggen als middel
voor fact finding voor de hand. Zo kunnen getuigen ver-
klaringen afleggen over (elementen van) mededingingsbe-
perkingen, die niet of niet meer op schrift staan.

8 Zie Hugenholtz/Heemskerk, a.w. noot 2, nr. 93.
9 Zie J.M. Barendregt, Snel en goed recht doen, NJB 24 juni 1994 nr. 25, p.

837 e.v., met name p. 840.
10 De rechter mag ook een vordering afwijzen op rechtsgronden, zich onbe-

voegd verklaren en de eiser niet-ontvankelijk verklaren.
11 Zie voor dit alles W.A.P.J. van den Reek, De plichten en bevoegdheden

van partijen in een civiele procedure in het licht van de verhouding tus-
sen rechter en partijen, Trema nr. 4 1994, p. 165-178 met verdere verwij-
zingen.
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De rechter kan ambtshalve getuigenbewijs opdragen
aan een partij. Ook al is hij in het algemeen niet daartoe
verplicht,12 in het geval van het (ambtshalve vanwege het
karakter van openbare orde ervan moeten)13toepassen van
het Europese mededingingsrecht lijkt hij wel een dergelijke
plicht te hebben. De plicht om te getuigen rust op iedereen,
die daartoe op wettige wijze is opgeroepen, zo bepaalt arti-
kel 191 lid 1 Rv. Dit berust op het algemene maatschappe-
lijke belang, dat de waarheid aan het licht komt met het
oog op een goede rechtsbedeling en rechtsbescherming. Dit
algemene belang dient tevens het belang van de procede-
rende partijen.14 De getuige, die in dienst is van een proce-
derende rechtspersoon, zal een verklaring hebben af te leg-
gen. Hij zal zich daarbij niet kunnen verschonen, ook niet
als hij zichzelf incrimineert. Het verbod op zelfincriminatie
uit het Europese mededingingsrecht geldt niet bij het voor-
lopige getuigenverhoor.15 Dit is alleen anders, als de getui-
ge een partijgetuige is, d.w.z. bestuurder van de procede-
rende rechtspersoon is, of aan de wet of de statuten van de
procederende rechtspersoon ontleent haar in rechte te ver-
tegenwoordigen.16 Mede naar aanleiding van getuigenver-
klaringen kunnen documenten van belang voor het bewijs
van een inbreuk op de mededingingsregels aangeduid wor-
den, die vervolgens bij de vervulling van een nadere
bewijsopdracht dan wel op grond van artikel 843a Rv in
het geding kunnen worden gebracht. Deze laatste bepaling
maakt het een procespartij mogelijk een ‘afschrift [...] van
een onderhandse akte aangaande een rechtsbetrekking
waarin hij of zijn rechtsvoorgangers partij zijn (te vorde-
ren) van degene die deze akte te zijner beschikking of
onder zijn berusting heeft'. Het gaat hier om de exhibitie-
plicht binnen en buiten het geding. De vordering hoeft niet
te worden ingesteld tegen degene, tegen wie men van het
geschrift gebruik wenst te maken. Wat zijn de grenzen van
de exhibitieplicht? Wie heeft recht op inzage, afschrift of
uittreksel? Mag men onder alle omstandigheden dit recht
uitoefenen? Het hebben van enkel belang lijkt onvoldoen-
de te zijn; men moet een rechtmatig belang hebben. Het
beginsel van ‘geen belang, geen actie' van artikel 3:303
BW biedt voldoende bescherming tegen het zonder recht-
matig belang instellen van een dergelijke vordering. In het
algemeen moet men immers zijn rechtsvordering baseren
op een toereikende rechtsgrond. Het vereiste van artikel
843a Rv, dat het belang ook nog eens rechtmatig zou moe-
ten zijn, lijkt dan ook dubbelop te zijn. Desondanks heeft
het vereiste van rechtmatig belang wel enige zin speciaal
in andere gevallen dan die, waarin het gaat om het bewijs-
stuk van een titel, waarop men enig recht kan doen gelden:
te denken valt hier aan notulen(boeken), brieven, notities
en andere al dan niet ondertekende geschriften. Daarbij
doet het er niet toe, op welke informatiedrager (bijv. floppy-
disks) een en ander zich bevindt. Deze bepaling verlangt
niet, dat het stuk in kwestie de rechtsbetrekking, waarin de
eiser partij is, belichaamt of dat de eiser of zijn wederpartij
de ondertekenaar van het stuk is.17 Onder ‘rechtsbetrek-
king' wordt in het algemeen verstaan een door het recht

erkende en geregelde verhouding, die tot gevolg heeft, dat
rechten en verplichtingen tussen partijen zijn ontstaan,
waarvan de inhoud wordt bepaald door de aard van de
rechtsverhouding.18 Aannemelijk is dus, dat hieronder
tevens valt een rechtsbetrekking uit onrechtmatige daad
wegens inbreuk op de mededingingsregels. Al met al kan
artikel 843a Rv de bewijsvoering in mededingingszaken,
zeker in combinatie met (voorlopige) getuigenverhoren,
een aanzienlijke zet geven in de richting van – zij het afge-
dwongen – discovery van voor de toepassing van het
mededingingsrecht noodzakelijke feiten.19

Openlegging van de boeken, bescheiden en andere
gegevensdragers van een rechtspersoon krachtens artikel 8
van het Wetboek van Koophandel (WvK) kan een ander
middel zijn om achter de feiten te komen. Zowel partijen
kunnen daarom vragen als de rechter, maar hij dan ambts-
halve. Het is de rechter, die de boeken en dergelijke raad-
pleegt of daarvan een uittreksel doet nemen. Dit mag hij
alleen maar doen, voorzover hij het nodig acht in verband
met het punt in geschil. Wat nu onder ‘het punt van
geschil' moet worden verstaan is onduidelijk. Kan dat bij-
voorbeeld het bestaan als zodanig van een kartel of het
misbruik van een machtspositie zijn? Of dient het eerder te
gaan om een specifiek feitelijk geschilpunt zoals over de
hoogte van aan individuele klanten gegeven kortingen met
het oog op de vaststelling nadien, of er sprake is van ver-
boden ongelijke behandeling? De wet lijkt niet op voor-
hand scherpe grenzen hieraan te stellen anders dan via de
band van het zo-even genoemde beginsel van artikel 3:303
BW. Verband daarmee houdt de vraag, of boekenopenleg-
ging kan dienen om te speuren naar mogelijk relevante fei-
ten. De Hoge Raad lijkt zich in een oude uitspraak daarvan
af te keren. Er is echter gezaghebbende kritiek op deze uit-
spraak geleverd. 20 Het is daarom de vraag, of zij in deze
moderne tijd stand zal houden, zeker waar het gaat om de
al dan niet ambtshalve toepassing van regels van openbare
orde zoals de Europese mededingingsregels. Wat onder de
term ‘boeken, bescheiden en andere gegevensdragers' van
artikel 8 WvK valt, is sinds de wetswijziging van 1993 van

12 Zie Hugenholtz/Heemskerk, a.w. noot 2, nr. 129. 
13 Zie Eco Swiss China/Benetton International, noot 3.
14 Zie Hugenholtz/Heemskerk, a.w. noot 2, nr. 127. 
15 Zie zaak C-60/92, Otto/Postbank, arrest van 10 november 1993 van het

Hof van Justitie, Jur. 1993, p. I-5683 e.v.
16 Zie Hugenholtz/Heemskerk, a.w. noot 2, nr. 128.
17 Zie Burgerlijke Rechtsvordering, aant. bij art. 843a, p. III-284b1-4. Zie

Asser-Hartkamp, Verbintenissenrecht, Deel 4-I, 1996, p. 4, en voorts
Hoge Raad 23 juni 1971, NJ 1972, 316, conclusie A-G Bakhoven.

18 Zie conclusie A-G Bakhoven bij Hoge Raad 23 juni 1971, NJ 1972, 316.
19 Zie J.M. Barendregt en W.A.J.P. van den Reek, Exhibitieplicht en bewijs-

beslag, WPNR 6155, die de exhibitieplicht plaatsen in de sleutel van het
processuele gelijkheidsbeginsel en ter verwezenlijking van exhibitie
onder omstandigheden een voorstander van bewijsbeslag (d.m.v. conser-
vatoir beslag tot afgifte van roerende goederen) zijn. 

20 Zie Hoge Raad 3 maart 1933, NJ 1933, W 12 592, m.nt. E.M.M., die erop
wijst, dat destijds de wet juist gewijzigd is om het doorbladeren van boe-
ken om tot bewijs te komen mogelijk te maken. De betekenis van open-
legging zou voor een groot deel verloren gaan, wanneer zij niet meer
dienen om daardoor meer precisie aan beweerde feiten te kunnen geven.
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het Wetboek van Koophandel te vinden in het Burgerlijk
Wetboek. ‘Boeken, bescheiden en andere gegevensdragers'
zijn een uitwerking van de term ‘boekhouding', waarover
de tweede titel van het Wetboek van Koophandel gaat; arti-
kel 8 WvK over boekenopenlegging is daarin opgenomen.
De artikelen 2:10 BW en 3:15a BW hebben de definiëring
van dat begrip overgenomen. De eerste bepaling gaat over
de boekhoudplicht van het bestuur van een rechtspersoon
en stelt dienaangaande minimumeisen. De tweede bepaling
bevat de plicht tot het voeren van een administratie. Beide
beogen inzicht te geven in de vermogenstoestand van
(rechts)personen met een bedrijf of beroep. Te allen tijde
moeten immers de rechten en verplichtingen daarvan
gekend kunnen worden. Daaruit is af te leiden, dat onder
‘boekhouding' in elk geval de financiële administratie moet
worden verstaan. Een nog niet uitgemaakte vraag is, of
daaronder ook andersoortige, niet direct financiële admini-
stratie valt, op grond waarvan de financiële verplichtingen
uit onrechtmatige daad of wanprestatie van een bedrijf
gekend kunnen worden. Als dit inderdaad zo zou zijn, dan
zou onder dit aldus nader inhoud gegeven begrip ‘boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers' tevens verstaan
kunnen worden alle mogelijke documenten, die een
inbreuk op de mededingingsregels zouden kunnen (helpen)
aantonen. Het gaat dan bijvoorbeeld niet alleen om de
eigenlijke kartelovereenkomst (als zij al in een gegeven
geval zou bestaan), maar ook om allerhande aanvullende
stukken zoals notulen, interne notities, elektronische
berichten en boekhoudkundige en administratieve gege-
vens, aan de hand waarvan de vermogenstoestand (als
zulks al op basis daarvan mogelijk) en de werkzaamheden
van de rechtspersoon kunnen worden vastgesteld.

In het algemeen geldt uiteraard, dat de verplichting
opgelegd door de rechter aan een partij om een bepaald
bewijs te leveren niet afdwingbaar is, maar het niet slagen
in het bewijs van een feit is nadelig voor de partij, op wie
de last van het bewijs van dat feit rust.21 Dit is overigens
met zoveel woorden bepaald voor het niet voldoen aan een
rechterlijk bevel de boeken open te leggen.22 Het moet hier
wel worden gezegd, dat voor de ambtshalve toepassing van
het mededingingsrecht en in het bijzonder voor de in ver-
band daarmee ambtshalve vergaring van de benodigde fei-
ten de gewone regels van bewijsvoering niet erg geschikt
lijken te zijn. De hoofdregel is immers, dat het de proces-
partijen zijn, die de feiten dienen te stellen en, waar nodig,
te bewijzen. Verplicht tot het stellen en bewijzen van feiten
zijn partijen echter niet. De enige stok achter de deur is –
als zo-even gezegd – een eventuele nadelige conclusie van
de rechter. Gesteld nu, dat geen van de procespartijen de
benodigde feiten aanleveren; sommigen, omdat zij niet
willen, en anderen, omdat zij niet kunnen. De rechter zal
dan niet de beschikking hebben over de voor zijn toepas-
sing van de mededingingsregels noodzakelijke (aanvullen-
de) feiten. Hij zal in dat geval in de knoop kunnen komen
met zijn motiveringsplicht krachtens artikel 59 Rv: hoe kan
hij een inbreuk op artikel 81 lid 1 EG respectievelijk artikel

82 EG vaststellen, als hij niet over voldoende feiten en
omstandigheden in het procesdossier beschikt, op grond
waarvan hij kan voldoen aan de tegenwoordig steeds
zwaardere motiveringseisen gesteld door het Hof van Justi-
tie voor het aantonen van het bestaan van bijvoorbeeld een
merkbare beperking van de mededinging of het misbruik
van een machtspositie?23 Hier lijkt van een vicieuze cirkel
sprake te zijn en loopt de rechter tegen de grenzen van zijn
verplichting tot ambtshalve toepassing van dwingend recht
aan. In een dergelijk geval zou betoogd kunnen worden,
dat de rechter de verplichting heeft om de zaak te schorsen
om partijen in de gelegenheid te stellen het oordeel van de
Europese Commissie in te winnen. De veronderstelling is
dan, dat de Europese Commissie met haar opsporingsbe-
voegdheden wel de middelen heeft om de voor een juiste
toepassing van de mededingingsregels noodzakelijke feiten
en omstandigheden te verzamelen. Deze rechterlijke ver-
plichting tot schorsing is te stoelen op de Nederlandsrech-
telijke verplichting tot ambtshalve toepassing van dwin-
gend recht (hetgeen Europees mededingingsrecht zeker is)
in samenhang met de Europeesrechtelijke plicht van de lid-
staten tot verdragstrouw (neergelegd in artikel 10 van het
EG-verdrag). Aangenomen ter zake van de plicht tot ver-
dragstrouw kan worden, dat daaronder ook valt de ver-
plichting van de rechterlijke instanties van de lidstaten om
de totstandkoming van met het mededingingsrecht strijdi-
ge uitspraken te verhinderen. Daarmee vermijdt de rechter
bij gebreke aan voldoende feiten ondanks zijn mededin-
gingsrechtelijke twijfels de vordering van de eiser te moe-
ten toewijzen.

Informatie-uitwisseling en samenwerking
De Europese Commissie maakt zich zorgen om een

coherente en eenvormige toepassing van de mededingings-
regels bij decentralisatie van de toepassing ervan en het
opgeven van haar vrijstellingsmonopolie. Zij wenst niet,
dat dit alles een obstakel vormt voor de instandhouding
van homogene concurrentievoorwaarden in de gehele
Gemeenschap. Zij wijst er in dit verband op, dat het begin-
sel van de voorrang van het gemeenschapsrecht inhoudt,
dat de toepassing van het nationale recht geen afbreuk
mag doen aan een volledige en uniforme toepassing van
het gemeenschapsrecht noch aan het feitelijke gezag van
zijn uitvoeringshandelingen. Om nu conflicten tussen haar
en nationale mededingingsautoriteiten en nationale rech-
terlijke instanties te vermijden, stelt de Europese Commis-
sie voor bepaalde mechanismen voor informatie-uitwisse-
ling en samenwerking in werking te stellen. Voor wat
betreft de nationale rechterlijke instanties zou er een infor-

21 Zie Hugenholtz/Heemskerk, a.w. noot 2, nr. 122.
22 Zie het tweede lid van artikel 8 WvK. 
23 Zie bijvoorbeeld het arrest van het Gerecht van Eerste Aanleg van 15

september 1998, in zaak T-374/94 e.v., European Night Services, Jur.
1998, p. II-3141 en het arrest van het Hof van Justitie van 28 februari
1991 in zaak C-234/89 Delimitis/Henninger Bräu, Jur. 1991, p. I-935. 
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meringsplicht voor de rechter moeten komen. Op deze
manier zou de Europese Commissie geïnformeerd worden
over procedures voor de rechterlijke instanties, waarin de
artikelen 81 en 82 EG worden toegepast. Zij kan zo nagaan,
of er bij de interpretatie van deze bepalingen moeilijkhe-
den rijzen en of er geen lacunes in het wetgevende kader
zijn. In dit kader wijst de Europese Commissie op een al in
het Duitse mededingingsrecht bestaande vergelijkbare ver-
plichting.24 Daarnaast zou de Europese Commissie met de
instemming van de rechter, bij wie de zaak aanhangig is,
moeten kunnen interveniëren in de procedures, waarvan
zij dankzij de informeringsplicht op de hoogte is. Zij stelt
zich voor met een dergelijke interventie als amicus curiae
een nuttige bijdrage te kunnen leveren tot het behoud van
de samenhang bij de toepassing van de rechtsregels. Zowel
de informeringsplicht als de mogelijkheid tot interventie
als amicus curiae zouden in de nieuwe procedureverorde-
ning moeten worden opgenomen. Ook zouden in de nieuwe
verordening, wat de Europese Commissie betreft, opgeno-
men moeten worden de thans al informeel bestaande
mogelijkheden tot samenwerking tussen haar en de natio-
nale rechtelijke instanties. Het gaat met name om de moge-
lijkheid voor de rechters om zich in de loop van de proce-
dure tot de Europese Commissie te wenden met een verzoek
om inlichtingen van procedurele, juridische of economi-
sche aard. Met name het voorstel voor een informerings-
plicht en een mogelijkheid tot interventie als amicus curiae
baart opzien. 

Alvorens commentaar daarop te leveren is het nuttig
eerst stil te staan bij de premisse, die ten grondslag ligt aan
deze voorstellen: rechterlijke toepassing van het commu-
nautaire mededingingsrecht kan onvolledig en niet-uni-
form zijn en afbreuk doen aan het feitelijke gezag van uit-
voeringshandelingen van dat recht. Dat zou een obstakel
voor de instandhouding van homogene concurrentievoor-
waarden in de gehele Gemeenschap kunnen vormen. De
Europese Commissie vindt, dat zij niet genoeg heeft aan de
traditionele mogelijkheden tot correctie van lidstaten, die
zich niet aan het EG-verdrag houden, en om het Hof van
Justitie in te lichten over de eigen zienswijze omtrent de
toepassing van het gemeenschapsrecht. De toepassing van
de communautaire mededingingsregels is kennelijk zoda-
nig belangrijk, dat de Europese Commissie een aanvullende
mogelijkheid tot interventie wenst te krijgen. Er lijkt hier
echter geen fundamentele reden te zijn om het communau-
taire mededingingsrecht anders te behandelen dan
gemeenschapsrecht om het even op welk ander terrein (bij-
voorbeeld vennootschapsrecht, sociaal verzekeringsrecht,
recht ter bescherming van de consument of levensmidde-
lenrecht). Ook op alle andere terreinen dienen de concur-
rentievoorwaarden in de Gemeenschap homogeen te zijn.
Daar neemt de Europese Commissie wel genoegen met de
bestaande mogelijkheden om op te treden: hetzij via de
procedure van artikel 226 van het EG-verdrag om lidstaten
aan hun verdragsverplichtingen te houden hetzij in het
kader van de prejudiciële procedure van artikel 234 van het

EG-verdrag om het Hof van Justitie de eigen opvatting
over het toe te passen gemeenschapsrecht te geven.
Belangwekkend in dit verband is, dat de advocaat-generaal
van het Hof van Justitie – weliswaar in een ander verband
dan een civiel geding over het communautaire mededin-
gingsrecht – ooit heeft overwogen, dat het een nationale
rechter niet aangaat de Europese Commissie uit te nodigen
om van haar zienswijze blijk te geven. Het ging toen om de
mogelijkheid, dat die rechter een nationale maatregel ter
uitvoering van een beslissing van de Europese Commissie
terzijde zou kunnen gaan stellen. De advocaat-generaal
oordeelde toen, dat zij voldoende gelegenheid daartoe
heeft ten tijde van de behandeling van prejudiciële vragen
bij het Hof van Justitie, die de nationale rechter verplicht is
te stellen, wanneer hij tot voorlopige schorsing van de
nationale maatregel zou overgaan.25 De reden voor deze
aparte behandeling van de communautaire mededingings-
regels lijkt vooral gevonden te moeten worden in de ivo-
ren-torenmentaliteit van DG IV en de daarmee verwante
mandarijnenwereld eromheen. Kennelijk heerst er na zove-
le jaren – ook volgens de Europese Commissie succesvol-
le26 – ontwikkeling en verspreiding van het communautai-
re mededingingsrecht bij haar nog steeds de vastgeroeste
opinie, dat eigenlijk niemand anders dan zijzelf naar beho-
ren de verheven opdracht van hoedster van het van Ver-
dragswege voorziene regime van onvervalste concurrentie
kán vervullen. Als de Europese Commissie deze mening
nog altijd is toegedaan, dan zou zij de moed van de eigen
overtuiging moeten hebben en zou zij géén afstand van
haar vrijstellingsmonopolie moeten doen. Zij zou dan het
tegenovergestelde moeten doen en daarbij om (veel) meer
mankracht in DG IV moeten vragen.27 Overigens zal de
amicus curiae-functie DG IV ongetwijfeld veel werk bezor-
gen, zo niet onmiddellijk dan toch in elk geval op termijn,
wanneer de justitiabelen de mogelijkheden van civielrech-
telijke handhaving van het mededingingsrecht zullen heb-
ben ontdekt. Men kan zich daarom afvragen, of decentrali-
sering zal leiden tot de gewenste ontlasting van het appa-
raat. Zo niet, dan zullen de schaarse personele middelen
nog steeds niet efficiënter kunnen worden ingezet met het
oog op de bestrijding van kartels en misbruik van machts-

24 Het Bundeskartellamt maakt in de praktijk zelden gebruik van zijn inter-
ventiebevoegdheid bij civiele zaken in eerste aanleg. Daarentegen maakt
het hiervan veelvuldig gebruik in appèl- en cassatie-instanties (zie Rai-
ner Bechtold, Kartellgesetz Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen
Kommentar, München, 1999, p. 753. Reikt de betekenis van een geschil
niet boven de grenzen van een deelstaat uit, dan treedt de mededin-
gingsautoriteit van de betrokken deelstaat in de plaats van het Bundes-
kartellamt, aldus artikel 90 lid 3 van het Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen. 

25 Zie de conclusie van de advocaat-generaal van 10 december 1996 in
zaak C-183/95, Affish/Rijksdienst voor de keuring van vee en vlees, Jur.
1997, p. I-4335.

26 Zie witboek, rnr. 70. 
27 Zie ook M.R. Mok in Europees kartelrecht, Plannen tot ‘modernisering'

toepassing, Ondernemingsrecht 1999, p. 221 e.v., met name p. 224, die –
in plaats van de nu voorgestane stelselrevolutie – uitbreiding van het
apparaat met 100 tot 200 man als eenvoudiger en goedkoper voorstelt.
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posities. In het witboek ontbreekt dan ook geheel een
(weerslag van de) discussie over de wezenlijke vraag, hoe
de verzamelde handhavers van de nationale en commu-
nautaire mededingingsregels met elkaar het werk zouden
aankunnen. Het is bekend, dat de Europese Commissie
tezamen met de nationale mededingingsautoriteiten over-
legd heeft over haar moderniseringj144

ideeën. Onbekend is echter, of zij daarbij met elkaar
over doel en middelen hebben gesproken en in het bijzon-
der, of en, zo ja, welke aanvullende personele en andere
middelen de nationale autoriteiten nodig zouden hebben.
Zeker is in elk geval, dat de Europese Commissie tot nu toe
geen enkel overleg ter zake van de decentralisatie van de
toepassing van de communautaire mededingingsregels met
vertegenwoordigers van de rechterlijke autoriteiten van de
lidstaten heeft gehad. Misschien gaat dit alsnog komen bij
gelegenheid van het horen van belanghebbenden, maar het
was uiteraard op zijn minst eleganter geweest om dit tege-
lijkertijd met het overleg met de nationale mededingings-
autoriteiten te doen. Naar verluidt vindt er dienaangaande
overleg plaats  tussen het Ministerie van Justitie en de pre-
sidenten van rechtbanken en hoven.

Bedreiging van de rechtseenheid bij opheffing van het
toepassingsmonopolie van artikel 81 lid 3 EG zou behalve
door het prejudiciële verwijzingsmechanisme ook nog eens
kunnen worden teruggedrongen door een judiciële speciali-
satieregeling zoals in Duitsland bestaat. Daar voorziet de
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) in de
mogelijkheid van de aanwijzing van relatief exclusief
bevoegde rechtbanken (Landgerichte) gespecialiseerd in het
(Duitse) mededingingsrecht juist met het oog op het bewa-
ren van de rechtseenheid. Hiervan is in alle Duitse deelsta-
ten gebruikgemaakt. Absolute en relatieve competentie
hebben de gespecialiseerde rechtbanken, zodra de beslissing
in een civielrechtelijk geschil geheel of gedeeltelijk afhangt
van een op de GWB te baseren beslissing. Krachtens de
GWB is de Duitse rechter ook met betrekking tot Europese
mededingingsrechtelijke geschillen absoluut en relatief
bevoegd. Bij de hoven (Oberlandsgerichte) zijn er gespecia-
liseerde kamers (Kartellsenaten). De Länder kunnen ook tot
territoriale specialisatie op hofniveau overgaan. Bij het
Bundesgerichtshof is er een aparte mededingingskamer voor
beroepen tegen bepaalde administratief- en civielrechtelijke
beslissingen van de Oberlandesgerichte en van de Landge-
richte.28 Dit Duitse voorbeeld verdient in Nederland navol-
ging (en waarom ook niet in andere lidstaten, waar niet al
een vergelijkbaar systeem bestaat?). Dezelfde redenen als in
Duitsland gelden ook voor ons land: de instandhouding van
rechtseenheid, niet alleen op Europees, maar ook op Neder-
lands mededingingsrechtelijk gebied, alsmede de daarmee
verband houdende noodzaak tot rechterlijke specialisatie.29

Juist om deze reden is in de Mededingingswet voorzien in
de exclusieve competentie van de Rotterdamse rechtbank in
administratiefrechtelijke beroepen tegen besluiten van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit. Invoering van een
dergelijk systeem van rechterlijke specialisatie in civiele

zaken in Nederland zou kunnen geschieden bij gelegenheid
van wijziging van de Mededingingswet, die er toch zal
moeten komen, als de moderniseringsplannen van de Euro-
pese Commissie doorgaan. Dan zal immers het daarin opge-
nomen, communautair geïnspireerde machtigingsstelsel
eveneens omgevormd moeten worden tot het nieuwe sys-
teem van de wettelijke uitzondering.30 Uiteraard is het wen-
selijk, dat de overige lidstaten ook tot een dergelijke rech-
terlijke specialisatie overgaan. Niet ondenkbaar zou zijn,
dat zulks bij dezelfde communautaire verordening wordt
geregeld als die, waarbij Verordening 17 en aanverwante
regelingen zullen worden gewijzigd. Een minder verstrek-
kend voorstel zou kunnen zijn het aanwijzen van een aantal
in het mededingingsrecht geverseerde rechters en raadshe-
ren. Zij zouden in het kader van hun ‘universele' plaatsver-
vangerschap als judges itinerant van rechtbank tot recht-
bank en van hof tot hof kunnen gaan om zaken met mede-
dingingsrechtelijke aspecten mee te helpen berechten.

Hoezeer ook het amicus curiae-voorstel van de Euro-
pese Commissie in samenhang met het voorstel van een
informeringsplicht niet past in het communautaire sys-
teem, toch dient erop te worden gewezen, dat een verge-
lijkbaar figuur eigenlijk al in het Nederlandse burgerlijke
procesrecht bestaat. De artikelen 322 e.v. Rv voorzien in de
deelname van het Openbaar Ministerie aan civiele proce-
dures. Zo wordt het Openbaar Ministerie gehoord in zaken,
die de openbare orde betreffen. Wat nu onder openbare
orde dient te worden verstaan, is naar Nederlands recht
niet erg uitgekristalliseerd. Kan daaronder ook het Neder-
landse of Europese mededingingsrecht worden verstaan?
Niet in dit kader, maar weliswaar in het kader van verzoe-
ken tot vernietiging wegens schending van de openbare
orde van arbitrale vonnissen heeft de Hoge Raad tot nu toe
niet het openbare-ordekarakter van het Nederlandse en
Europese mededingingsrecht willen aanvaarden. Heel
recent echter heeft het Hof van Justitie overwogen, dat een
nationale rechter een vordering tot vernietiging van een
arbitraal vonnis op grond van strijd met nationale regels
van openbare orde wegens schending van artikel 81 EG
moet toewijzen31 (als deze bepaling overigens toepassing
vindt). Het is evenwel niet te verwachten, dat de civiele
rechter op de voet van deze kersverse rechtsontwikkeling
de aanvechting zal hebben om het Openbaar Ministerie te
horen in civiele zaken met Europese mededingingsrechte-
lijke aspecten, laat staan, dat het Openbaar Ministerie

28 Zie Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, artikelen 87 tot en met
96, zie voorts Rainer Bechtold, a.w., noot 24, t.a.p. 

29 Zie M.R. Mok, a.w., noot 27, t.a.p., die – zoals zovelen uit de praktijk –
erop wijst, dat de nationale rechter als civilist van professie het veel
moeilijker heeft met de toepassing van allerhande technische begrippen
(verbetering van de productie en distributie, billijk aandeel van de
gebruiker, onmisbaarheid van de beperking van de mededinging, rest-
concurrentie) dan het gespecialiseerde apparaat van de Europese Com-
missie. 

30 Zie M.R. Mok, a.w., noot 27, p. 225.
31 Zie Eco Swiss China /Benetton International, noot 3, met name r.o. 37;

voor het genoemde standpunt van de Hoge Raad zie r.o. 24.
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daartoe de wens zou uiten. Simpel gesteld ontbreekt het het
Openbaar Ministerie in elk geval op het niveau van recht-
banken en hoven aan kennis op dit terrein en zal het geen
zinvolle bijdrage aan de oplossing van geschillen kunnen
bijdragen. Wellicht, dat een procespartij ooit een procesin-
cident terzake veroorzaakt, al is het maar om tijd te win-
nen. Hoe dit alles ook zij, het toont in elk geval aan, dat er
Nederlandsrechtelijk geen dogmatisch, rechtssystematisch
bezwaar bestaat tegen een bepaalde vorm van deelname
aan het civiele proces van een vertegenwoordiger van het
algemene belang zoals het Openbaar Ministerie of de Euro-
pese Commissie. De uitvoerende en rechtsprekende mach-
ten blijven immers ook in het voorstel van de Europese
Commissie gescheiden. Gemeenschapsrechtelijk bestaat er
– zoals reeds hiervoor gezegd – wél bezwaar. 

Formalisering van de door de Europese Commissie
blijkens haar desbetreffende bekendmaking voorgestane
samenwerking tussen haar en de rechterlijke macht in de
lidstaten is zeer gewenst. Thans maken de rechterlijke
autoriteiten van de lidstaten maar heel weinig gebruik van
de mogelijkheid om inlichtingen van procedurele, juridi-
sche of economische aard van haar te verkrijgen. Het laat-
ste verslag over het mededingingsbeleid van de Europese
Commissie bevat geen enkele passage over de toepassing
van de artikelen 81 en 82 EG door de nationale rechters,
laat staan over deze vorm van samenwerking. Kennelijk is
er weinig of geen behoefte daaraan van rechters- en advo-
catenzijde. De redenen daarvoor zijn onbekend, maar gis-
senderwijs zouden deze te maken kunnen hebben met het

gebrek aan kennis van deze mogelijkheid, de onwil van
rechters om het Europese mededingingsrecht toe te passen
en al dan niet in samenhang daarmee de onwil om proce-
dures te verlengen met incidenten als deze en het pro-
bleem, hoe de betrokkenheid van de Europese Commissie te
kwalificeren (deskundige, getuige; zo ja, als communautai-
re instelling of vertegenwoordigd door een of meer bepaal-
de ambtenaren?).

Tot slot
Civiele rechters zullen een aanzienlijke last op hun

schouders erbij krijgen, als de modernisering van toepas-
sing van de communautaire mededingingsregels conform
de voorstellen van de Europese Commissie verwezenlijkt
worden. Hoe specialistisch het zo al niet is, dan toch in elk
geval wordt gemaakt, blijft het (Europese) mededingings-
recht eerst en vooral gewoon recht. Rechters zijn zeer wel
in staat het goed toe te passen. De kans op welslagen zal
worden vergroot, als de bestaande rechtsvorderingsregels
met betrekking tot fact finding creatief zullen worden toe-
gepast en de absolute en relatieve competentieregels zoda-
nig gemoderniseerd worden, dat ook de civiele rechter
gedwongen wordt zich verder te professionaliseren. Aldus
zal hij een bijdrage aan de rechtseenheid en daarmee de
rechtszekerheid met succes op dit terrein kunnen leveren.
Dan zal hopelijk ook door de Europese Commissie gevoelde
noodzaak als amicus-curiae op te treden komen te verdwij-
nen.
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