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De richtsnoeren inzake de toepassing van artikel 81
lid 3 EG

mr E.H. Pijnacker Hordijk

Sluitstuk van de ‘policy documents’ die de Commissie
aan de vooravond van de inwerkingtreding van Verordening
1/2003 het licht heeft doen zien vormen de Richtsnoeren
betreffende de toepassing van artikel 81 lid 3 van het Ver-
drag.1 In diverse opzichten zouden deze Richtsnoeren de
hoeksteen van de moderniseringsoperatie moeten vormen.
Immers, kern van die operatie is dat artikel 81 lid 3 directe
werking verkrijgt, en het monopolie van de Commissie op de
toepassing van artikel 81 lid 3 komt te vervallen. De 
Richtsnoeren zijn dan ook in de eerste plaats bedoeld als
hulpmiddel voor de nationale rechters in de 25 lidstaten bij
de toepassing van artikel 8 1 leden 1 en 3 in hun onderlinge
samenhang bezien. Of de Richtsnoeren de rol van hoeksteen
kunnen vervullen, valt te bezien. Vooralsnog houden wij het
erop dat de kwalificatie achilleshiel beter op haar plaats is.
Bij lezing van de Richtsnoeren zou de lezer zich bij wijze van
gedachte-experiment moeten verplaatsen in de positie van
een rechtbank die geconfronteerd wordt met een geschil
omtrent een distributieovereenkomst waarbij de leverancier
naar het lijkt een marktaandeel van meer dan 30% heeft, of
een merklicentie die niet binnen het bereik van de groepsvrij-
stelling voor technologielicenties valt. Het geschil spitst zich
toe op de exclusiviteitsbedingen in de overeenkomst. Vindt
de rechter steun in de Richtsnoeren voor de oplossing van
deze ogenschijnlijk mineure kwesties? De lezer mag het zeg-
gen.

Een van de ficties waarop de moderniseringsoperatie is
gebaseerd, is de gedachte dat het Europese mededingings-
recht na 40 jaar zodanig zou zijn uitgekristalliseerd dat het
tot op Grieks Cyprus zonder al te veel problemen door de
nationale rechter kan worden toegepast. Niets is echter min-
der waar. Juist in de laatste jaren maakt het materiële mede-
dingingsrecht zodanig ingrijpende ontwikkelingen door dat
het zelfs voor gespecialiseerde beoefenaren van het mededin-
gingsrecht in toenemende mate onduidelijk is hoe ver de
reikwijdte van het verbod van artikel 81 lid 1 EG thans nog
strekt. Het toepassingsbereik van artikel 81 lid 3 EG is zo
mogelijk nog minder onduidelijk, omdat hier nooit sprake is
geweest van een eenduidig beleid van de monopolist – de
Europese Commissie – maar van een casuïstisch allegaartje
van individuele beslissingen over de meest uiteenlopende
onderwerpen. Doel van de voorliggende richtsnoeren is de
indruk te helpen wekken dat het allemaal wél duidelijk is en
het ook eigenlijk altijd wel duidelijk is geweest. Wie zou ver-

wachten dat de richtsnoeren een codificatie vormen van
bestaand beleid, komt bedrogen uit. Weliswaar is er als
gezegd nooit een eenduidig beleid geweest, maar een syste-
matische verwijzing naar precedenten was op zich nuttig
geweest. De Richtsnoeren bevatten echter slechts enkele ver-
wijzingen naar ontheffingsbeschikkingen. De precedent-
waarde van deze ontheffingsbeschikkingen blijft grotendeels
in nevelen gehuld. Daarentegen bevatten de Richtsnoeren
een omvangrijk, deels zeer gedetailleerd en ingewikkeld, ab-
stract-theoretisch kader voor de toetsing aan artikel 81 lid 3
EG, dat mogelijk van nut kan zijn bij de beoordeling van
ingewikkelde horizontale samenwerkingsverbanden, maar
dat zijn doel ver voorbij schiet wanneer het gaat om ‘run of
the mill-zaken.

Het is een nogal omvangrijke tekst: 19 pagina’s in het
Publicatieblad exclusief voetnoten. De uiteindelijke tekst
wijkt minder af van de tekst van het eerder gepubliceerde
ontwerp dan men op grond van de ingekomen commentaren
zou verwachten (en hopen).2 De algemene kritiek was dat de
Commissie (i) te weinig aandacht besteedt aan de samenhang
tussen de leden 1 en 3 van artikel 81 en (ii) een veel te gede-
tailleerd en gecompliceerd toetsingskader schetst en (iii) ook
overigens geen oog heeft voor de toepasbaarheid van de
Richtsnoeren in de praktijk. In reactie op deze kritiek heeft de
Commissie de passages over de toepassing van artikel 81 lid 1
enigszins uitgebreid, maar voor het overige heeft de Commis-
sie de commentaren hoofdzakelijk genegeerd.

De passages gewijd aan artikel 81 lid 1 EG ademen de
nieuwe economische benadering van de Commissie uit. Illu-
stratief is punt 21 waar de Commissie stelt dat negatieve
gevolgen voor de mededinging met name vallen te verwach-
ten wanneer een of meer partijen over marktmacht beschik-
ken en de overeenkomst tot totstandbrenging, behoud of ver-
sterking – of zelfs alleen maar gebruik – van die marktmacht.
Duidelijk is dat de Commissie het hier niet heeft over het
begrip machtspositie in de zin van artikel 82 EG, maar 
evenmin is duidelijk wat de Commissie nu precies met markt-
macht bedoelt. De passage past binnen de tendens van perio-
diek stijgende de-minimis-drempels, maar leveren de belang-
hebbenden – justitiabelen en rechters – weinig houvast 
wanneer het gaat om de toepassing van artikel 81 lid 1 EG in
concrete gevallen. Verdere jurisprudentiële inkleuring is hier
onontbeerlijk.

1 Pb. EG 2004, C 101/97 d.d. 27 april 2004.
2 Pb. EG 2003, C 243/62, d.d. 10 oktober 2003.
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Als gezegd vormt de tekst niet een codificatie van de
bestaande beschikkingspraktijk van de Commissie. De Com-
missie legt de meetlat voor de toetsing aan artikel 81 lid 3 EG
aanzienlijk hoger dan het niveau dat zij in het verleden
placht te hanteren toen zij nog over haar wettelijk toetsings-
monopolie beschikte. Ontheffingsbeschikkingen kenmerken
zich in veel gevallen door een summiere motivering van de
beoordeling onder lid 3. Van een gedetailleerde analyse zoals
de Commissie deze thans van nationale rechters vergt, is in
de eigen praktijk van de Commissie veelal geen sprake
geweest.

Ik noem enkele voorbeelden. Bij de bespreking van de
eerste ontheffingsgrond – verbetering van de productie et
cetera – stelt de Commissie in punt 56 dat ondernemingen in
geval van beweerde kostenverbeteringen zo nauwkeurig als
redelijkerwijs mogelijk is de waarde van de efficiencyverbe-
teringen dienen te schatten. Er moet worden gekwantificeerd.
Illustratief is ook de beschrijving van de toetsing aan de
vierde voorwaarde van artikel 81 lid 3 EG. In de praktijk was
de toetsing aan deze voorwaarde doorgaans een simpele aan-
gelegenheid: zolang maar was aangetoond dat er nog vol-
doende restconcurrentie overbleef, werd in het algemeen
deze voorwaarde vervuld geacht. De nieuwe benadering van
de Commissie ademt echter een totaal andere sfeer uit:

‘108. De toepassing van de laatste voorwaarde van arti-
kel 81, lid 3, vereist een analyse van de diverse bronnen van
concurrentie op de markt, de omvang van de concurrentie-
druk die daarvan uitgaat, en de impact van de overeen-
komst op deze concurrentiedruk. Daarbij moet zowel de
daadwerkelijke als de potentiële mededinging worden
onderzocht.

109. Zijn marktaandelen weliswaar relevant, toch kan
de omvang van de resterende bronnen voor een daadwerke-
lijke mededinging niet uitsluitend op basis van marktaande-
len worden beoordeeld. Normaalgesproken is een uitgebrei-
der kwalitatief en kwantitatief onderzoek vereist. Het ver-
mogen van daadwerkelijke concurrenten om te concurreren
en de stimuli die zij hebben om dat te doen, moeten worden
onderzocht. Wanneer bijvoorbeeld concurrenten te maken
hebben met capaciteitsbeperkingen of relatief hogere pro-
ductiekosten zal hun respons op concurrentie noodzakelij-
kerwijs beperkt zijn.

Een dergelijke benadering impliceert dat onderzoek hun
beroep op deze voorwaarde aanzienlijk uitgebreider moeten
motiveren dan in het verleden nodig (en nuttig) werd
geacht. De benadering is daarnaast bepaald restrictief te
noemen; het gaat immers om de vraag of de mededinging
wordt uitgeschakeld. In dat verband ware ook te wijzen op
de volgende paragraaf:

111. Hoe partijen in het verleden hebben geconcurreerd,
kan ook een aanwijzing vormen van de impact van de over-
eenkomst op de manier waarop zij dat in de toekomst zullen

doen. Een onderneming kan in staat zijn de mededinging in
de zin van artikel 81, lid 3, uit te schakelen door een over-
eenkomst te sluiten met een concurrent die in het verleden
een “buitenbeentje” is geweest.’

De gedachte dat het enkele feit dat een van de partijen
bij een overeenkomst de rol van ‘maverick’ placht te vervul-
len aan de toepasselijkheid van artikel 81 lid 3 in de weg zou
kunnen staan, gaat wel erg ver. 

In haar ‘economische’ benadering draaft de Commissie
wel het meest door bij de behandeling van de tweede ont-
heffingsvoorwaarde (billijk aandeel voor de gebruikers). Hier
haalt de Commissie het door tal van economen nu juist bekri-
tiseerde zwartwitonderscheid tussen markten die gekenmerkt
worden door prijsconcurrentie en markten die worden geken-
schetst door capaciteitsconcurrentie van stal (punt 97).3

Kwestieus zijn ook de passages waarin de Commissie betoogt
dat overeenkomsten die leiden tot vermindering van de vaste
kosten minder snel aan de tweede ontheffingsvoorwaarde
zullen kunnen voldoen dan overeenkomsten die leiden tot
een reductie van de variabele kosten (punt 98). Ook deze
argumentatie wordt door (andere) economen met kracht be-
streden. Voorzover dit soort beschouwingen tot gevolg zou-
den kunnen hebben dat evident efficiencyverhogende
samenwerkingsvormen die leiden tot een reductie van vaste
kosten sneller in de gevarenzone komen, zijn zij bepaald
onwenselijk.

Het algemene bezwaar tegen dit soort theoretische
beschouwingen is dat zij de deur openzetten om de meest uit-
eenlopende ‘frivolous’ argumenten om de niet-toepasselijk-
heid van artikel 81 lid 3 EG te bepleiten. Tegelijkertijd dreigen
zij de bewijslast voor partijen die zich op de toepasselijkheid
van artikel 81 lid 3 EG beroepen disproportioneel te verzwa-
ren. De Commissie had zich meer en explicieter rekenschap
moeten geven van het feit dat de richtsnoeren er zijn om te
worden toegepast in een contentieuze context, waarbij de
rechter de bewijslast dient te verdelen over tegenover elkaar
staande procespartijen. De richtsnoeren zijn echter geschre-
ven vanuit het perspectief van een bestuursorgaan dat op
basis van een gedetailleerde aanvraag en op basis van eigen
(markt)kennis en ervaring een ontheffingsverzoek dient te
beoordelen. 

Een wezenlijk bezwaar tegen de benadering van de
richtsnoeren is ook dat zij haaks staat op de benadering die
de Commissie in specifiekere richtsnoeren ten aanzien van
verticale en horizontale overeenkomsten en ten aanzien van
technologielicenties heeft volgt. Zo stelt de Commissie in de

3 De tekst vormt een echo van de concept-tekst voor de richtsnoe-
ren voor de beoordeling van de horizontale concentraties. In de
finale tekst van deze laatste richtsnoeren zijn de bespiegelingen
over Cournot- versus Bertrandconcurrentie nu juist weer verla-
ten.  
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Richtsnoeren inzake verticale beperkingen4 expliciet dat
niet-toepasselijkheid van de groepsvrijstelling niet een ver-
moeden van illegaliteit meebrengt. En in eveneens op 27
april 2004 gepubliceerde Richtsnoeren inzake technologie-
licenties5 stelt de Commissie met nadruk (punt 165) dat
exclusieve licenties tussen niet-concurrenten, ook als deze
buiten de groepsvrijstelling vallen omdat het marktaandeel-
plafond van 30% wordt overschreden, normaal gesproken
aan de voorwaarden van artikel 81 lid 3 EG zullen voldoen.
De Commissie voegt er nog aan toe dat zij slechts in uitzon-
derlijke gevallen tegen dergelijke licenties zal willen optre-
den. Deze benadering is niet verenigbaar met punt 5 van de
Richtsnoeren inzake de toepassing van artikel 81 lid 3 EG
waar de Commissie stelt dat zij bij de beoordeling van over-
eenkomsten van de besproken categorieën de onderhavige
richtlijnen zal volgen, die

‘meer gedetailleerde aanwijzingen voor de toepassing van
artikel 81, lid 3, bevatten dan de richtsnoeren inzake verti-
cale beperkingen, horizontale samenwerkingsovereenkom-
sten en de overeenkomsten inzake technologieoverdracht,
ook met betrekking tot overeenkomsten die in die richtsnoe-
ren worden behandeld.’

Terwijl laatstbedoelde richtsnoeren de effecten van de
invoering van marktaandeelplafonds voor de verschillende
typen overeenkomsten beogen te mitigeren door marktpar-
tijen te bezweren dat ook bij hogere marktaandelen artikel 81
lid 3 met een zekere mildheid zal worden toegepast, wordt
deze handreiking in de onderhavige richtsnoeren met een
bruusk gebaar weer teruggenomen. Indien men punt 5 van de
onderhavige richtsnoeren letterlijk neemt, dient een licentie-
gever die bij een marktaandeel van meer dan 30% territoriale
exclusiviteit in zijn licenties wil handhaven een uitgebreide,
gekwantificeerde, berekening te presenteren van de daardoor
te realiseren efficiencyvoordelen, vergezeld van een diep-
gaande beschouwing ter onderbouwing dat een deel van deze
voordelen daadwerkelijk aan gebruikers zal worden doorge-
geven, et cetera. Het moge duidelijk zijn dat geen eigenaar
van technologie hierop zit te wachten (anders dan de ‘mave-
rick’-licentienemer die erop uit is de territioriale bescherming
van zijn mede-licentienemers te ondergraven). Hoe dit zij, de
incoherentie tussen de algemene Richtsnoeren en de speci-
fieke richtsnoeren voor bepaalde typen overeenkomsten is
niet aanvaardbaar. Het feit dat het in de praktijk wel niet zo’n
vaart zal lopen – het ligt niet in de verwachting dat in de
praktijk veel geprocedeerd zal worden over niet-groepsgewijs
vrijgestelde overeenkomsten die geen hardcore beperkingen
bevatten6 – doet er niet aan af dat het bouwwerk van de
diverse richtsnoeren niet coherent in elkaar zit.

In zijn interessante bijdrage voor het Fordham-congres
2003 over het ontwerp voor de Richtsnoeren7 bepleit Gerwin
van Gerven met klem dat het strakke toetsingskader dat de
Commissie voorstaat slechts aanvaardbaar kan zijn, indien
de ruimte voor toepassing van artikel 81 lid 1 aanzienlijk
wordt ingeperkt. Hij wijst erop dat de bewijslast met betrek-

king tot de toepasselijkheid van artikel 81 lid 1 geen lichtere
zal mogen zijn dan die met betrekking tot de inroepbaarheid
van artikel 81 lid 3. Hij trekt een parallel met de Amerikaanse
rule of reason-benadering, en wijst erop dat in relatief
‘onschuldige’ gevallen doorgaans kan worden volstaan met
een ‘truncated’ analyse. Helaas heeft het pleidooi van Van
Gerven voor een explicietere sliding scale approach in de
Richtsnoeren onvoldoende weerklank gevonden. 

In de Paneldiscussie tijdens datzelfde congres doet
Commissaris Monti enkele uitspraken over de hiervoor gesig-
naleerde problemen die de moeite van het citeren waard
zijn:8

‘I think it is important to keep in mind concerning the
requirements placed upon companies that in recent years
the scope of the prohibition rule of Article 81(1) has been
narrowed down considerably. In the absence of hard-core
restrictions, Article 81(1) applies only where the parties
have an sufficient degree of market power to produce a
negative impact on the market.

This means that Article 81(1) applies only when the compe-
titive process and consumers are likely to suffer. Now, in
such circumstances, it is, in my view, justified to be fairly
demanding under Article 81(3). Article 81(3) should apply
only when the restrictive agreement is reasonably necessary
to produce efficiencies that compensate consumers for the
likely negative effects of the restrictions. For the restric-
tions to be acceptable, firms should produce real evidence to
that effect. It is not sufficient that they make unsubstantia-
ted assertions.

So the quid pro quo is that plaintiffs and enforcers have to
make a real case under Article 81(1). Both elements are
contained in the Draft Guidelines, with certain distribution
percentages, and the Guidelines, therefore, in our view, do
strike a reasonable and necessary balance.’

Deze geruststellende woorden overtuigen maar half.
Juist de groepsvrijstellingen die kenmerkend zijn voor het
Europese systeem wekken de indruk dat bij overeenkomsten
die de daarin opgenomen marktaandeelplafonds overschrij-
den op zijn minst genomen een potentieel marktmachtpro-
bleem in zich dragen. Anders gezegd: het overschrijden van

4 Pb. EG 2000, C 291/1 d.d. 13 oktober 2000, punt 62.
5 Richtsnoeren voor de toepassing van artikel 81 van het EG-Ver-

drag op overeenkomsten inzake technologieoverdracht, Pb. C
101/2.

6 Het geringe aantal procedures tot nog toe over verticale over-
eenkomsten waarbij marktaandelen van meer dan 30% aan de
orde zijn -het plafond dat met Verordeing 2790/1999 werd geïn-
troduceerd - biedt steun voor deze veronderstelling.

7 Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute,
2004, p. 415 e.v.

8 T.a.p., p. 460-461.
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de toepasselijke plafonds kan al snel worden aangegrepen om
er een wettelijk vermoeden van het bestaan van de door
Commissaris Monti bedoelde marktmacht op te baseren.
Immers, indien mag worden aangenomen dat onder de
bedoelde plafonds sowieso geen sprake is van marktmacht,
dient het vaststellen van een collectieve vrijstelling geen nut-
tig doel: in dergelijke gevallen speelt artikel 81 lid 1 niet, en
komt men aan het derde lid niet toe. Door een wettelijk ver-
moeden als zojuist besproken wordt de veronderstelde even-
wichtigheid van het systeem doorkruist. De door Monti (en
Van Gerven) bepleite benadering past in een systeem waarin
de marktmachtbenadering verder is ontwikkeld en groeps-
vrijstellingen zijn vervangen door richtsnoeren. In een derge-
lijk systeem is voor de zwartwitsjabloon van de groepsvrij-
stellingen geen plaats. Voorlopig zijn we zover nog niet, en
blijven de groepsvrijstellingen een sleutelrol vervullen bin-
nen het Europese mededingingsrecht.

Kortom: er kunnen nog de nodige wielen worden uitge-
vonden.
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