Moeilijke marktwerking en meedogenloze
mededinging: Een welvaartseconomisch
perspectief

Barbara Baarsma

Marktwerking is een middel om welvaart te verhogen. Een middel dat
vaak werkt, maar ook faalt. Op dit moment is marktwerking dusdanig
gepolitiseerd dat het een door moralisme overgoten modegril is ge-
worden. In tegenstelling tot de mens is de markt echter moreel noch
immoreel. En de eigenschappen van marktwerking zijn tijdloos. De
enige manier om het marktwerkingsbeleid te objectiveren, is het met
welvaartseconomische argumenten te onderbouwen.

Net als bij marktwerking is het doel van mededinging het vergroten
van de welvaart, of eigenlijk de welvaart van consumenten. Dit wel-
vaartscriterium komt echter niet voor in het mededingingsrecht. For-
meel-juridische criteria spelen daardoor een hoofdrol in de toepassing
van het mededingingsrecht. Een wetswijziging is nodig om verdere ju-
ridisering te stoppen. Hierdoor krijgt het welvaartseconomische crite-
rium de plek die het in het mededingingsrecht verdient.

Al weer een tijdje geleden reed ik in Amsterdam Zuid in een drukke win-
kelstraat achter een prachtige Bentley met daarin een keurig verzorgde ou-
dere dame. Op haar bumper had ze een sticker geplakt met daarop de tekst:
‘There’s no government like no government’. Veel mensen zouden denken
dat de Bentley-dame econoom is. Economen zijn — volgens velen — im-
mers tegen overheidsingrijpen en voor de markt.

Ondanks dat ik econoom ben en dan ook nog eens een die marktwerking
en mededinging bestudeert, heb ik toch geen sticker op mijn bumper ge-
plakt, ook al zijn die voor slechts 2 dollar 95 via internet te krijgen. Het zit
namelijk zo: economen zijn helemaal niet tegen de overheid of tegen regu-
lering, maar ze zijn wel voor een feitelijke en rationele onderbouwing van
overheidsbeleid; als die onderbouwing ontbreekt, zijn ze kritisch.
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Dit artikel is een pleidooi voor de welvaartseconomische onderbouwing
van het marktwerkingsbeleid en het mededingingsrecht. Op dit moment is
het marktwerkingsbeleid te vaak gebaseerd op politicke, slecht onder-
bouwde keuzes en niet op vooraf geéxpliciteerde welvaartseconomische
argumenten. En het mededingingsrecht is nog te veel gebaseerd op proce-
dureel-juridische criteria en niet op het welvaartseconomische criterium.

1 Moeilijke marktwerking’

Wat is marktwerking? Ik begin met marktwerking. Wat is dat eigenlijk
marktwerking? Het betekent: de markt aan het werk zonder dat de over-
heid daaraan te pas komt. Het basisprincipe van markwerking is dus dat al-
le economische beslissingen — over consumptie, productie, sparen en in-
vesteren — door individuele burgers en bedrijven worden genomen. De
prijs zorgt voor de afstemming van vraag en aanbod. Marktwerkingsbeleid
gaat over de vraag wat de markt zelf kan en wat de overheid op zich zou
moeten nemen.
Ik zal in dit eerste deel van mijn betoog twee punten maken:
e Ten eerste: marktwerking is een neutraal en tijdloos begrip dat helaas is
gepolitiseerd en gemoraliseerd.
e Ten tweede: het startpunt bij het vormgeven van marktwerkingsbeleid is
de markt en niet de overheid.

Ik zal concluderen dat de enige manier om marktwerking terug te brengen
tot wat het is — namelijk een middel om welvaart te verhogen —, het met
welvaartseconomische argumenten onderbouwen van het marktwerkings-
beleid is. En die argumenten zijn alleen te achterhalen als de markt en niet
de overheid als startpunt in het denkproces wordt genomen.

Stop politisering en moralisering van marktwerking. Eerst de politise-
ring en moralisering van marktwerking. Voor economen is marktwerking
al eeuwenlang een neutraal instrument, iets waar je niet voor of tegen kunt
zijn, maar waarbij je alleen in specifieke gevallen over de mogelijkheden
en onmogelijkheden kunt discussi€ren. Met enige regelmaat is marktwer-
king onderdeel van politiek debat. Ook het huidige debat kent een hoog
moralistisch gehalte. Tegenstanders van marktwerking vinden dat zij de

1
Een deel van paragraaf 1 is door gezamenlijk werk met Jules Theeuwes geinspireerd.
Baarsma en Theeuwes (2009a, b en c).
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hoogste ethische waarden aan hun zijde hebben. Maar in tegenstelling tot
de mens is de markt moreel noch immoreel.

Toch geven tegenstanders van marktwerking de markt de schuld van
ongerechtvaardigde verrijking, overdreven bureaucratisering, ondeugdelij-
ke dienstverlening en ongunstige arbeidsvoorwaarden. Het zakelijke ar-
gument achter deze vaak wat emotionele uitspraken is dat de markt tot
maatschappelijk ongewenste resultaten kan leiden. Zo kan de markt tot een
ongewenste verdeling tussen groepen mensen leiden. Maar herverdeling
tussen deze groepen mensen is niet gratis. Okun (1975) gebruikte de meta-
foor van de lekkende emmer: bij het overdragen van welvaart van rijken
naar armen lekt welvaart weg zoals water uit een lekke emmer. Jacobs
(2008) becijterde dat voor iedere euro die de overheid extra wil herverde-
len de maatschappij ongeveer de helft inlevert als welvaartsverlies.

Het is dus een kwestie van het per geval afwegen van voor- en nadelen.
Natuurlijk is die afweging uiteindelijk een politicke afweging. Het is de
taak van de econoom om die afweging te voorzien van feitelijke argumen-
ten.

Om wat voor argumenten gaat het dan? Laten we als voorbeeld de ver-
slechtering van arbeidsvoorwaarden en werkgelegenheid in de postmarkt
nemen. Nu TNT geen monopolie meer heeft op die markt, zijn er ook an-
dere aanbieders gekomen. Dat heeft via twee wegen effect op de lonen en
werkgelegenheid voor TNT-postbodes.

De eerste is de afname van marktmacht van TNT. Uit onderzoek van
Nickell (1996) blijkt dat ondernemingen met marktmacht een deel van hun
overwinsten doorgeven aan werknemers in de vorm van betere arbeids-
voorwaarden. Nu TNT minder machtig is, is er druk op de lonen ontstaan.
Tegelijkertijd betalen klanten van TNT lagere tarieven.

De tweede weg loopt via de door concurrentie toegenomen efficiéntie-
prikkels. Als TNT niet voortdurend de efficiéntie van het productieproces
in de gaten houdt, wordt het bedrijf te duur voor klanten. Dat is de reden
dat bijvoorbeeld het sorteerproces is geautomatiseerd en dat andere be-
zorgkwaliteiten in de markt zijn gezet. Dit heeft geleid tot verlies aan ar-
beidsplaatsen voor de klassieke postbode. Maar ook nu geldt dat klanten
van TNT lagere tarieven betalen en meer keuzes hebben.

De politiek heeft ervoor gekozen om de arbeidsmarktproblemen van
TNT-postbodes met marktwerkingsbeleid op te lossen. Op basis van een
economische afweging zou het echter logischer zijn om deze problemen op
te lossen met arbeidsmarktbeleid — bijvoorbeeld: herscholing en flexibili-
sering van de arbeidsmarkt — en niet via de prijs van de postzegel.
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Marktwerkingsbeleid wordt niet alleen gebruikt om arbeidsmarktpro-
blemen op te lossen, het wordt door de politiek ook ingezet als bezuini-
gingsoperatie — vooral in de publieke sector. Dat terwijl marktwerking en
bezuinigingen niet hetzelfde zijn.

Een voorbeeld. Gemeenten hebben vele tientallen miljoenen euro’s be-
spaard op de thuiszorg, doordat — kort gezegd — het schoonmaakwerk is
aanbesteed en door lager geschoolde krachten (alfa hulpen) wordt gedaan.
Deze efficiéntiewinst is het gevolg van marktwerking. De bespaarde euro’s
zijn vervolgens grotendeels aan de thuiszorg onttrokken — en dat is bezui-
niging. De gemeenten hadden er ook voor kunnen kiezen het geld in te zet-
ten voor verkorting van de wachtlijsten.

Ook los van marktwerking kunnen kostenbesparing en prestatiecontrole
worden doorgevoerd. Een oud Russisch voorbeeld maakt duidelijk hoe
moeilijk dat kan zijn. Op de Time-cover van 16 december 1935 staat
Alexey Stakhanov. Hij was een mijnwerker in de staatsmijnen en behaalde
meer dan honderd keer zijn dagelijks quotum aan steenkool. Hij werd door
Stalin bejubeld en als voorbeeld gesteld voor alle andere Sovjetarbeiders.
Dat werkte averechts want zijn kameraden vonden hem een uitslover en
gingen er zelf niet harder door werken. Prestatiecontrole en ‘naming and
shaming” kunnen soms wel werken in de publieke sector, maar het is geen
marktwerking. Marktwerking is alleen mogelijk als het prijsmechanisme
niet is uitgeschakeld en concurrentie mogelijk is. In de publieke sector is
daar veelal geen sprake van.

Met al dat politieke geweld is nuchter nadenken over de mogelijkheden
en onmogelijkheden van marktwerking niet meer mogelijk. Ophouden met
nadenken zou echter in het nadeel van burgers en bedrijven zijn.

De markt als startpunt. Nuchter nadenken kan op basis van objectieve
welvaartseconomische argumenten. Om die boven tafel te krijgen is de
markt als startpunt van het denkproces onontbeerlijk. Er zijn tenminste drie
redenen om te starten bij de markt: (i) de mogelijkheid om overheidsin-
grijpen te legitimeren; (ii) een schone en feitelijke onderbouwing; (iii) de
voordelen van marktwerking meenemen

De eerste reden is dat overheidsingrijpen altijd betekent dat de overheid
gebruikmaakt van haar machtsmonopolie waarmee zij burgers dwingend
stuurt of verplicht heffingen te betalen (Friedman 1962). Het feit dat over-
heidsingrijpen gepaard gaat met inperking van individuele vrijheden en
met belastingheffing betekent dat dit ingrijpen gelegitimeerd moet worden.
Deze legitimatie is alleen mogelijk door beleidsproblemen vanuit het start-
punt van de markt te analyseren.

TPEdigitaal 4(1)



Moeilijke marktwerking en meedogenloze mededinging: Een
welvaartseconomisch perspectief 151

De tweede reden om de markt als uitgangspunt bij het vormgeven van
marktwerkingsbeleid te nemen, is dat het denken vanuit de markt ‘schone’
argumenten oplevert. Dus: argumenten die niet vervuild zijn met politicke
overwegingen en die direct aansluiten bij de oorzaak van het op te lossen
probleem.

De markt als startpunt voorkomt bovendien dat de beleidsonderbouwing
stukloopt op een cirkelredenering op basis van het primaat van de politiek:
iets is een publiek belang omdat het onder de verantwoordelijkheid van de
overheid valt, en het valt onder de verantwoordelijkheid van de overheid
omdat het een publiek belang is.” Zo’n redenering zonder besliscriterium
resulteert in willekeur en kan ertoe leiden dat te veel problemen onder de
noemer publiek belang worden geschoven.

Het besliscriterium om te kijken of de overheid of de markt het beste
mechanisme is, is maatschappelijke welvaart. Volgens economen is dan
ook alleen sprake van een publiek belang als er welvaartsverlies optreedt,
omdat de markt niet goed werkt. Daarnaast zijn er politiecke motieven voor
de overheid om in te grijpen, zoals de zonet al genoemde herverdeling,
maar ook paternalisme — ‘wij-weten-wat-goed-voor-u-is’-beleid. Voor-
beelden van paternalistisch beleid zijn een wettelijk quotum voor vrouwen
aan de top, het verbod om als ouder je kind van 13 jaar mee te nemen naar
een film met keurmerk ‘16 jaar en ouder’ en verplichte profielkeuzes in de
derde klas van het vwo (Baarsma 2009c; 2009d; 2010). Herverdeling en
paternalisme zijn doorgaans niet met welvaartseconomische argumenten te
onderbouwen.’

De derde reden om bij de markt te starten is dat op die manier de voorde-
len van marktwerking zoveel mogelijk worden meegenomen in de afwe-
ging van wat de markt zelf kan doen en wat de overheid op zich zou moe-
ten nemen. Mits de markt aan bepaalde voorwaarden voldoet, creéert
marktwerking namelijk meer welvaart voor iedereen. Natuurlijk weten we
allemaal — ook economen — dat de markt altijd faalt en dat de ideale markt,
de volledigvrijemededingingsmarkt, nooit voorkomt.

Is het erg dat er geen ideale markten zijn? Nee, dat is niet erg. Sterker
nog, volledig vrije mededinging is een anonieme vorm van marktwerking
zonder echte rivaliteit die op lange termijn bloedeloos ten onder gaat. In de

2
Dit uitgangspunt staat verwoord in WRR (2000). Teulings e.a. (2003) stellen in reactie
daarop dat niet alleen de politiek bepaalt wat publieke belangen zijn, maar dat de weten-
schap hier ook iets over te zeggen heeft.

Ze zijn subjectief van aard, maar worden — mits duidelijk geéxpliciteerd — toch wel binnen
de definitie van publiek belang gebracht. Gewoonweg omdat het begrip publiek belang
dan beter toepasbaar is in de dagelijkse praktijk.
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praktijk is sprake van rivaliserende mededinging waarbij de mededingers
elkaar meedogenloos in de ogen kijken in de strijd om de klant en de klant
meedogenloos de ene aanbieder inruilt voor de andere. Daardoor hebben
aanbieders een prikkel om zich te onderscheiden.

Een voorbeeld: De ene aanbieder van pindakaas wordt moeiteloos in-
gewisseld voor een ander als ze alle twee dezelfde pindakaas maken en een
van de twee zijn prijs verlaagt. In de praktijk is de ene pot pindakaas echter
de ander niet. Zo houdt mijn ene zoon van pindakaas met nootjes en houdt
de ander van zonder. Omdat er meer mensen zijn als onze jongens, is er
voor pindakaasaanbieders iets te winnen door hun producten te differentié-
ren. Op een markt met meedogenloze mededinging kunnen aanbieders zich
niet meer veroorloven om een aanbodgestuurde eenheidsworst te serveren.

In praktijk vertaalt meedogenloze mededinging zich in een markt met
een handvol grote aanbieders en daaromheen een aantal kleinere nichespe-
lers — we noemen dat een concurrentieel oligopolie. Deze marktvorm vol-
doet dan wel niet aan de ideale markt, maar heeft wel een aantal eigen-
schappen dat gunstig is voor de welvaart van consumenten, bijvoorbeeld
omdat de prikkels om te innoveren groter zijn dan bij de ideale markt (bijv.
Aghion e.a. 2005). In economentaal: een markt die voldoet aan de voor-
waarden van volledig vrije mededinging is wel statisch efficiént — leidt tot
de meest optimale verdeling van welvaart — maar is niet dynamisch effici-
ent — geeft onvoldoende prikkels voor innovatie en dus voor vergroting
van de welvaart.

Ook al bestaat de volledigvrijemededingingsmarkt niet en moeten we
het doen met marktvormen als concurrenti€le oligopolies, toch blijkt uit de
vele empirische studies dat ook de — op basis van de theorie — positieve
verwachtingen over de effecten van marktwerking in de praktijk gegrond
blijken en dat de markt in veel gevallen beter presteert dan de overheid.”
Grosso modo vinden wetenschappers dat marktwerking heeft geleid tot la-
gere kosten, lagere arbeidskosten en meer innovatie bij gelijkblijvende of
toegenomen kwaliteit. De effici€éntie, de maatschappelijke welvaart, is dus
toegenomen. Door de beleidsanalyse bij de markt te beginnen, kunnen de-
ze voordelen worden meegenomen.

Zie bijvoorbeeld: Asaftei e.a. (2008); Bartel en Harrison (2005); Boardman en Vining
(1989); Disney e. a. (2003); Estrin en Angelucci (2003); Griffith (2001); Kay (2002);
Lundsgaard (2002); Megginson en Netter (2001); Nickell (1996); Okten en Arin (2006);
Ramaswamy (2001); Rees (1988); Shleifer (1998); Srinivasan en Jagannathan (1999);
Vining en Boardman (1992). Ook het door EZ uitgevoerde onderzoek naar de resultaten
van marktwerking is overwegend positief (ministerie van EZ 2008).
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Onderbouwing marktwerkingsbeleid: afwegen markt- en overheidsfa-
len. Even recapituleren: Op zoek naar welvaartseconomische argumenten
voor marktwerkingsbeleid beginnen we bij de markt. Faalt de markt, dan
kan de overheid soelaas bieden. Omdat ook de overheid faalt, kan de markt
ondanks het onvermijdelijke falen ervan vaak toch beter met rust worden
gelaten. Overheidsingrijpen om het publiek belang te borgen is alleen aan
de orde als de kosten van haar ingrijpen opwegen tegen de baten (Winston
2006).

Ik noemde al de kosten van herverdeling. Herverdeling kost echter niet
alleen welvaart, maar stuit ook op het onmogelijkheidstheorema van No-
belprijswinnaar Kenneth Arrow. Hij toonde zo’n zestig jaar geleden aan
dat democratische overheidsbeslissingen over de verdeling van welvaart
onmogelijk zijn of overgelaten moeten worden aan een dictator — en dat
willen we niet. Een meerderheidsregering kan bijvoorbeeld het publiek be-
lang defini€ren ten gunste van haar achterban, maar benadeelt dan waar-
schijnlijk de welvaartsniveaus van anderen.

Een van de andere belangrijke problemen waar de overheid — net als de
markt trouwens — last van heeft, zijn informatieproblemen. De overheid als
toezichthouder beschikt over een grote informatieachterstand ten opzichte
van de organisaties waarop ze toezicht moet houden. De minister van Fi-
nancién vergeleek de markt in dit verband onlangs met Bokito, de gorilla
uit Blijdorp. “Je kunt heel lang denken dat je hem onder controle hebt,
maar op een dag doet hij toch wat zijn reflexen hem ingeven”, zei Bos. Hij
vindt dat een heel brede diepe greppel meer zekerheid biedt dan een goede
dompteur, waarmee hij wil zeggen dat toezichthouden op markten soms te
moeilijk is.

Ik snap wat hij bedoelt, maar de vergelijking van de markt met Bokito is
op z’n zachtst gezegd onhandig. Als Bokito de markt is, dan is de dieren-
tuin de overheid. Het ongewenste gedrag van Bokito hing juist samen met
zijn opsluiting. Een vrije Bokito had niet uitgelokt kunnen worden door
een verwarde dierentuinbezoekster. Bos heeft vast niet bedoeld een plei-
dooi voor de vrije markt te houden, maar hij deed het wel.

Als de vergelijking met Bokito ons al iets leert dan is dat het de over-
heid erg goed moet nadenken over de randvoorwaarden die ze oplegt aan
de markt. Bos pleit voor meer wetgeving om publieke belangen te borgen,
meer dingen verbieden helpt volgens hem beter om bijvoorbeeld banken in
het gareel te houden. Bos is niet de enige die deze opvatting heeft: veel po-
litici doen de wat zij noemen ‘vrije markt’ in de ban en grijpen naar meer
wetgeving. Wetten zijn echter vaak te inflexibel om effectief te zijn. Wet-
ten kunnen niet snel genoeg aangepast worden aan de praktijk van alledag.

TPEdigitaal 4(1)



154  Barbara Baarsma

De financiéle crisis heeft erg duidelijk gemaakt dat de inventiviteit van
marktspelers niet is bij te houden voor de wetgever.

Toezicht en handhaving zijn daarentegen flexibeler. Een beetje stevige
toezichthouder laat zijn tanden zien. In plaats van in te zetten op langduri-
ge wetgevingstrajecten, kan Den Haag beter de kwaliteit van de toezicht-
houders bevorderen: Zet in op steviger handhaving van bestaande regels en
trek goede — misschien betere — mensen aan en verklein zo de informatie-
achterstand.

Bij het afwegen van de kosten en baten van overheidsingrijpen is het —
tot slot — goed om te beseffen dat veel overheidsingrijpen nodig is om ave-
rechtse effecten van bestaand beleid tegen te gaan. Denk aan de inflexibili-
teit op de arbeidsmarkt door minimumloon en ontslagbescherming, of aan
ruimtelijke inpassingsproblemen als gevolg van ruimtelijk ordeningsbe-
leid. In die gevallen faalt de markt niet. Het overheidsfalen bestaat er dan
uit dat het vaak beter is om de oorzaak van het probleem aan te pakken en
het bestaande beleid aan te passen of af te schaffen in plaats van nieuw be-
leid ter compensatie bovenop het oude beleid te stapelen.

Resumerend. Kortom, de economische ordening is een mengvorm van
markt en overheid met een lexicografische rangschikking: Het is in de eer-
ste plaats een markteconomie bijgestaan door de overheid. Al met al blijkt
de economische keuze voor een markteconomie vergelijkbaar te zijn met
de politieke keuze voor een democratie. Daarom als afsluiting van dit eer-
ste deel van mijn betoog een variatie op de uitspraak van Winston Chur-
chill, geinspireerd door Adam Smith:

“The market economy is the worst form of economy, except for all
those other forms that have been tried from time to time.”

2 Economisch mededingingstoezicht

Het tweede deel van dit artikel gaat in op de juridisering en dreigende poli-
tisering van het mededingingstoezicht. Mededingingstoezicht wordt in Ne-
derland uitgeoefend door de Nederlandse Mededingingsautoriteit — de
NMa — en door de Europese Commissie. Zij zien erop toe dat er geen kar-
tels zijn, dat er door fusies geen al te machtige bedrijven ontstaan en dat
bedrijven die machtig zijn geen misbruik maken van die macht. Dat is

5
De originele quote van Churchill is: “Democracy is the worst form of government, except
for all those other forms that have been tried from time to time”. From a House of Com-
mons speech on November 11, 1947.
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geen gemakkelijke taak. Ondernemers hebben een natuurlijke neiging om
marktmacht na te streven; een rustig leven is immers te prefereren boven
meedogenloze mededinging.’
Ik zal in dit tweede deel van mijn betoog wederom twee punten ma-
ken:
e Ten eerste: het mededingingstoezicht dreigt helaas ten prooi te vallen
aan politieke invloed.
e Ten tweede: het mededingingsrecht is nog altijd te veel gebaseerd op
procedureel-juridische criteria.

Mijn conclusie zal luiden dat de enige manier om politisering van het toe-
zicht te voorkomen, is door te stoppen met het neerleggen van mededin-
gingstoezichttaken bij ministeries, agentschappen of inspecties en dat de
enige manier om de juridisering van het mededingingsrecht te keren het
opnemen van het welvaartseconomische criterium in de wet is.

Stop politisering van het mededingingstoezicht. Eerst het punt van drei-
gende politisering. Er zijn verschillende voorbeelden waaruit blijkt dat de
Nederlandse politiek de handhaving van de Mededingingswet tracht te be-
invloeden (Baarsma 2009a). Ik noem er hier drie.

Het toezicht op fusies in het onderwijs is ondergebracht bij het ministerie
van OCW in plaats van bij de NMa.” En bij het toezicht op fusies in de
zorg is de NMa sinds een paar maanden verplicht om het oordeel van de
Inspectie voor de Gezondheidszorg over zorgspecifieke aspecten mee te
nemen.® Via het toezicht door de Inspectie komt ook het VWS beleid het
fusietoezicht binnen.

Nu snap ik best dat politici met lede ogen aanzien hoe fusiegolven de
schaal in het onderwijs en de zorg te ver vergroten. Maar ik vraag me af of
fusietoezicht door een ministerie helpt bij het tegengaan van fusiegolven in
deze semipublieke sectoren. Zo was er de afgelopen jaren sprake van een
fusiegolf tussen woningcorporaties. VROM houdt op grond van het Besluit

6
Cf. Hicks (1935): “The best of all monopoly profits is a quiet life.”.
7

In de Regeling fusie- en splitsingstoets BVE is geregeld dat onderwijsinstellingen die wil-

len fuseren voortaan een fusie-effectenrapportage moeten opstellen. Deze rapportage

wordt met een bewijs van toestemming, van onder andere leraren, ter goedkeuring aan de

minister van OCW voorgelegd. Alleen als die overtuigd is dat de voordelen van de fusie

opwegen tegen de nadelen, zoals beperking van keuzevrijheid in bepaald gebied, is de fu-
. sie toegestaan.

Deze eis is vastgelegd in de Beleidsregel van de minister van Economische Zaken hou-
dende bijzondere regels betreffende concentraties van zorgaanbieders.
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beheer sociale huursector en MG-circulaire 2002-18 toezicht op deze fu-
sies en is niet bij machte geweest deze fusiegolf een halt toe te roepen.

In plaats van zich met het toezicht te gaan bemoeien, kan de overheid
volgens mij beter het criterium in de wet aanpassen. Het criterium is nu
kortweg dat de mededinging niet beperkt mag worden door het ontstaan of
versterken van een machtspositie. Er zijn echter situaties waarin door een
fusie de concurrentie niet wordt beperkt en er wel sprake is van een nega-
tief effect op consumentenwelvaart. Neem de onderwijssector. Als gevolg
van overheidsregulering is daarin nagenoeg geen sprake van concurrentie.
De NMa kan deze fusies dan ook niet tegenhouden — er kan immers geen
sprake zijn van beperking van de mededinging als er nagenoeg geen me-
dedinging bestaat. Anderzijds komt steeds meer naar voren uit onderzoek
waaruit blijkt dat de huidige scholen groot genoeg of zelfs te groot zijn. Bij
fusies is dan geen sprake van schaalvoordelen, maar van -nadelen. Zo
bleek uit de in december 2009 verschenen Keuzegids hoger onderwijs dat
kleine instellingen het beter doen dan grote instellingen.

De standaard zou dan ook moeten zijn dat fusies van een bepaalde om-
vang niet zijn toegestaan indien de markt niet een bepaalde, nader vast te
stellen concurrentie-intensiteit kent. Geef de NMa voor sectoren in transi-
tie naar meer marktwerking dit instrument van de “nee tenzij”-toets: de fu-
sie is alleen toegestaan als er overtuigende voordelen bestaan, in plaats van
de huidige “ja mits”’-toets: “Ja, mits er geen machtspositie ontstaat of
wordt versterkt” (Baarsma 2008).

Een tweede voorbeeld van de driegende politisering van het mededin-
gingstoezicht betreft de regulering van de regionale monopolies in de
drinkwatersector. Daar waar de regionale netbeheerders in de energiesector
wel door een van de kamers van de NMa worden gereguleeerd, houdt de
politiek de regulering van watertarieven liever binnenshuis, bij de VROM-
inspectie. De inspectie heeft echter geen verstand van tariefregulering. Bo-
vendien staat zo de deur open voor politieke beinvloeding. Waterbedrijven
kunnen via lobbies het toezicht beinvloeden.

Een laatste voorbeeld van politisering van het mededingingstoezicht is
de druk van de Tweede Kamer om in crisistijd het mededingingstoezicht te
versoepelen. Kamerleden Ten Hoopen, Aptroot en Vos hebben in 2008 een
wetsvoorstel ingediend om een grotere veilige haven voor MKB bedrijven
te maken (Tweede Kamer 2007-2008). Bedrijven met een marktaandeel
van onder de tien procent — in plaats van vijf — zouden hun gang moeten
kunnen gaan. Of nu een prijsafspraak wordt gemaakt of de markt wordt
verdeeld: het mag als het marktaandeel maar onder de tien procent ligt.
Door toedoen van een wakkere CDA-er en PvdA-er is de titel van het
wetsvoorstel veranderd van “versoepeling van de uitzondering op het ver-
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bod van mededingingsafspraken” in het politiek correcte “versterking posi-
tie leveranciers uit het MKB”.

Kartels ontstaan vaak juist in crisistijd. Daarom is het jammer dat de po-
litiek nu vraagt om een toegeeflijker mededingingstoezicht. De politiek
lijkt bovendien te zijn vergeten dat niet alleen MKB bedrijven, maar ook
de consument last heeft van de crisis. Hoge kartelprijzen helpen de consu-
ment niet. Hoe dan ook; het wetsvoorstel zit nu al een tijdje in de schrifte-
lijke voorbereidingsfase in de Eerste Kamer. Voordat het eenmaal wet is,
is de crisis al grotendeels voorbij.

De NMa handhaaft de Mededingingswet. De NMa staat als zelfstandig
bestuursorgaan op veilige afstand van de politiek. Mededingingstoezicht
kan alleen effectief zijn als het buiten de politieke invloedssfeer blijft; het
toezicht mag niet beinvloed kunnen worden door partijpolitieke dagkoer-
sen.

Echte economisering van het mededingingsrecht. Dan mijn tweede
punt: de toepassing van het mededingingstoezicht juridiseert. Dit in weer-
wil van de pogingen die zijn ondernomen om de toepassing van het mede-
dingingsrecht te economiseren.” Wat betekent economisering van het me-
dedingingsrecht? In juridische geschriften'® wordt meestal aangenomen dat
met de term ‘economische benadering” wordt gedoeld op het bij de beoor-
deling betrekken van de economische omstandigheden waarin de partijen
opereren. Economisering betekent echter meer dan dat. Echte economise-
ring betekent dat de beoordeling van de mededingingseffecten gemaakt
wordt op basis van economische criteria. Het ultieme economische criteri-
um is welvaart, in dit geval consumentenwelvaart, dat wil zeggen de wel-
vaart van afnemers of gebruikers, of nog preciezer de eindafnemers of de
eindgebruikers.

Economen discussiéren of dat consumentenwelvaart of totale welvaart
moet zijn, maar het is in ieder geval duidelijk dat het om welvaart en niet
om mededinging als zodanig gaat. Motta (2004) gaat uit van het criterium
totale welvaart, dus welvaart van de producenten en consumenten. Omdat
de belangen van consumenten en producenten tegengesteld kunnen zijn,
kiezen de meeste economen echter voor consumentenwelvaart als criteri-
um bij mededingingsbeleid. Het mededingingsrecht heeft als doel de allo-

Zo heeft modernisering per 1 mei 2004 (Verordening 1/2003) niet geleid tot een meer
economisch mededingingstoezicht, terwijl dat wel de verwachting was. Ook in academi-
sche papers wordt opgeroepen tot verdergaande economisering van het mededingingstoe-
zicht. Zie bijv. een artikel uit 2003 van Timothy Muris, voorzitter van de Federal Trade
Commission.

10
Dit gaat al terug op zaak 56/65 Société de La Technique Miniere, Jur. 1966, 392.
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catieve, productieve en dynamische efficiéntie te bevorderen en te zorgen
dat de mededinging effectief is in het doorgeven van deze efficiéntie (wel-
vaart) aan consumenten. Adam Smith benadrukte ook al het consumenten-
belang: “Consumption is the sole end and purpose of production; and the
intent of the producer ought to be attended to, only so far as it may be nec-
essary for promoting that of the consumer.” De producent bestaat dus bij
de gratie van de consument.

Een voordeel van consumentenwelvaart en niet totale welvaart als crite-
rium, is dat het mededingingsrecht eenduidiger kan worden toegepast. Er
kan niet de ene keer vanuit consumentenperspectief worden gekeken en
dan weer vanuit producentenperspectief (met als gevaar dat niet concurren-
tie maar concurrenten worden beschermd).

Het doel van de Mededingingswet — of breder: het mededingingsrecht —
is het beschermen van mededinging. Economisch gezien is dat vreemd:
mededinging is geen doel op zich, maar slechts een middel om consumen-
tenwelvaart te vergroten. Daar zit het grote verschil met juristen. Zij pas-
sen de wet toe. En in de wet staat dat de mededinging niet mag worden be-
perkt. Het juridische criterium is met andere woorden de
mededingingsbeperking. Welvaartseffecten spelen juridisch gezien geen
rol."! Dit ondanks de mooie speeches van Pieter Kalbfleisch'? en Neelie
Kroes'" en ondanks de verlichte toelichting in de richtsnoeren betreffende
de toepassing van het kartelverbod (2004/C 101/08), waarin wordt bena-
drukt dat het doel van het mededingingsrecht het vergroten van consumen-
tenwelvaart zou zijn.

In het recente arrest in de GlaxoSmithKline zaak is nog eens bevestigd
dat bescherming van consumentenwelvaart inderdaad geen doel is van het
mededingingsrecht.'* In deze zaak ging het om algemene voorwaarden die
GlaxoSmithKline — een producent van farmaceutische producten — aan
Spaanse groothandelaren oplegde. Voor bepaalde geneesmiddelen werden

11
In artikel 101 lid 3 VWEU wordt wel als randvoorwaarde gesteld dat “‘een billijk aandeel
in [...] voordelen de gebruikers ten goede komt”, maar het bevorderen van de welvaart
van deze gebruikers is geen doel.

” Citaat uit speech die Pieter Kalbfleisch in februari 2009 hield in Innsbruck: “While we all
agree that consumer welfare should be at the heart of competition policy, we often di-
sagree about how that should be done. [...] To conclude, the enhancement of consumer
welfare, both short and long term should be to the forefront when we are applying com-
petition law.”

13
Neelie Kroes (2005): ‘‘Consumer welfare is now well established as the standard the
Commission applies when assessing mergers and infringements of the Treaty rules on
cartels and monopolies.”

14
Gevoegde zaken C 501/06 P, C 513/06 P, C 515/06 P en C 519/06 P, 6 oktober 2009,
Hof van Justitie.
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verschillende prijzen afgesproken, al naargelang de groothandelaren de be-
trokken geneesmiddelen in Spanje doorverkochten of ze naar andere EU-
lidstaten uitvoerden. Het doel was de parallelhandel in medicijnen te be-
perken. Het Hof stelt dat het er bij de beoordeling van deze overeenkomst
niet om gaat “de belangen van de concurrenten of van de consumenten te
beschermen, maar om de structuur van de markt en daarmee de mededin-
ging als zodanig veilig te stellen” (punt 62-64).

Is er verschil tussen ‘beschermen van mededinging’ en ‘beschermen
van consumentenwelvaart’? De vraag is of er veel verschil zit tussen het
juridische beoordelingscriterium ‘beschermen van mededinging’ en het
economische criterium ‘beschermen van consumentenwelvaart’. In theorie
waarschijnlijk niet. Er zijn weinig situaties waarin mededinging de wel-
vaart van consumenten verlaagt.

In theorie is het verschil dan misschien niet erg groot, maar in de prak-
tijk is het verschil groter. Een voorbeeld is de zaak over de NMa-boetes
voor prijsafspraken tussen psychologen."” De vier ondernemersverenigin-
gen van psychologen (NIP, LVE, NVP en NVVP) gaven in de periode van
1998 tot en met 2002 tariefadviezen aan hun leden. De NMa legde in 2004
boetes op van in totaal 445 duizend euro.

De zaak kwam uiteindelijk terecht bij het College van Beroep voor het
bedrijfsleven — het CBb. Daar ontspon zich een juridisch-formele discussie
over de vraag of deze tariefadviezen nu wel of niet tot doel kunnen hebben
de mededinging te beperken. De NMa vond van wel en de branche-
organisaties vonden van niet. En het CBb vond dat de NMa niet heeft aan-
getoond dat mededinging wordt beperkt door de tariefadviezen. Natuurlijk
heeft de rechter gelijk door te zeggen dat bij deze prijsafspraak effecton-
derzoek noodzakelijk is, iets wat de NMa niet heeft gedaan, maar helaas is
er in het uiteindelijke oordeel van de rechter geen plaats voor consumen-
tenwelvaart.

Het CBb concludeerde namelijk dat omdat prijs geen rol speelt bij het
kiesgedrag, een eventuele prijsverhoging als gevolg van tariefafspraken de
concurrentie niet beperkt. Ook al is het waar dat de prijs voor pati€nten
vaak geen overweging is om te kiezen voor een bepaalde psycholoog —
omdat die keuze vaak wordt gemaakt door de huisarts en die kiest niet op
prijs maar op reputatie — dan nog kunnen prijsverhogingen de consumen-
tenwelvaart wel verlagen. Patiénten betalen immers een hogere eigen bij-
drage voor de behandeling en verzekerden zullen hogere verzekeringspre-

15
Uitspraak van 6 oktober 2008, NMa versus Nederlands Instituut van Psychologen e.a.
(NIP), LIN-nr. BF8820, zaak nr. AWB 06/667.
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mies moeten gaan betalen. Als de rechter consumentenwelvaart had moe-
ten meenemen in zijn overwegingen, dan zou hij de hogere eigen bijdragen
en premies mee moeten nemen. Na de uitspraak van het CBb schold de
NMa in maart 2009 de boetes kwijt.'® Uit perspectief van consumenten-
welvaart is deze gang van zaken te betreuren.

Oorzaken voor het verschil tussen ‘beschermen van mededinging’ en
‘beschermen van consumentenwelvaart’. Hoe komt het eigenlijk dat er
in praktijk een verschil bestaat tussen het ‘beschermen van mededinging’
en het ‘beschermen van consumentenwelvaart’? Daarvoor zijn denk ik
twee hoofdoorzaken. Ten eerste is het juridisch gezien niet mogelijk om de
voor- en nadelen van een fusie of een afspraak tegelijk, dus integraal, te
bekijken en ten tweede heeft de in de voorbije jaren ontstane jurisprudentie
geleid tot het werken met checklists, waardoor het gezond verstand wat in
de verdrukking is gekomen.

Om het punt van de integrale afweging te verduidelijken, neem ik als
voorbeeld het Europese kartelverbod. Tegenwoordig is dat artikel 101 van
het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (kortweg:
VWED). Sinds 2004 is het mogelijk om een efficiéntieverweer te voeren.
Daardoor kan een kartel legaal zijn als het per saldo meer voordelen dan
nadelen met zich meebrengt. Helaas mogen de voor- en nadelen niet ge-
lijktijdig worden afgewogen, maar moeten eerst de nadelen worden beoor-
deeld (onder artikel 101 lid 1). Pas als vaststaat dat sprake is van een me-
dedingingsbeperking mogen eventuele voordelen worden meegewogen
(onder artikel 101 lid 3). Deze tweetrap staat een integrale welvaartseco-
nomische afweging in de weg.

Er moet met andere woorden eerst schuldig worden gepleit voordat een
efficiéntieverweer gevoerd kan worden. Gegeven de begrijpelijke tegenzin
van de meeste mededingingsadvocaten om schuldig te pleiten en gegeven
de onzekerheid over de acceptatie van het efficiéntieverweer door de toe-
zichthouder, zijn er nauwelijks succesvolle efficiéntieverweren gevoerd.

Mijn conclusie is dat de tweetrapsraket van artikel 101 lid 1 en lid 3 van
het Werkingsverdrag in de praktijk niet werkt. De lat ligt gewoonweg te
hoog.

Dat zit ‘m zowel in de strikte juridische voorwaarden (zie tekstkader:
‘Lat ligt te hoog voor het efficiéntieverweer’) als in meer praktische pro-
blemen. Zo is er onvoldoende ruimte voor kostenbesparingen op de wat

De reden is dat het nader onderzoeken van deze zaak zou te veel capaciteit van de NMa
vergen. Omdat alleen NIP, NVVP en LVE bezwaar hebben gemaakt tegen het NMa be-
sluit en de NVP niet, heeft de NMa de boete voor de NVP niet kwijtgescholden. Zie zaak
6684/27.
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langere termijn en voor efficiénties die moeilijk te kwantificeren zijn, zoals
kwaliteitsverbeteringen (Baarsma 2009b). Bovendien ligt de bewijslast
voor het voldoen aan de voorwaarden van het efficiéntieverweer bij de
marktpartijen. De partijen moeten bewijzen dat de afspraak onmisbaar is
voor het behalen van de efficiéntiewinst — er is dus geen minder concur-
rentiebeperkende afspraak die net zo efficiéntieverhogend is. Vervolgens
moeten de partijen bewijzen dat een billijk aandeel van de efficiéntiewin-
sten aan de gebruikers en eindgebruikers ten goede komt. Omdat de Euro-
pese Commissie prioriteit geeft aan bescherming van concurrentie boven
mededingingsbevorderende efficiéntiewinsten, is dat geen sinecure (vgl.
Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Ver-
drag PB C 2004, 101/97, nr. 105).

Lat ligt te hoog voor het efficiéntieverweer

Sinds 1 mei 2004 is een direct efficiéntieverweer mogelijk. Dat wil zeggen
dat in reactie op een bewering dat een overeenkomst negatieve effecten
heeft, gesteld kan worden dat dat weliswaar zo kan zijn, maar dat het netto
effect positief is; het woord ‘netto’ betekent dat er een afweging mogelijk is
tussen voor- en nadelen. De juridische grond daarvoor is gelegen in artikel

101 lid 3 WVEU. Voor een ontheffing van het verbod geldt een vier-

stappentoets met vier cumulatieve voorwaarden. Eerst zijn er twee ‘positie-

ve’ voorwaarden (“die bijdragen tot verbetering van de productie of van de
verdeling der producten of tot verbetering van de technische of economi-
sche vooruitgang”) en dan tweede ‘negatieve’ voorwaarden:

. “mits een billijk aandeel in de daaruit voortvioeiende voordelen de ge-
bruikers ten goede komt,

. en zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen (a) beperkingen
op te leggen welke voor het bereiken van deze doelstellingen niet
onmisbaar zijn, (b) de mogelijkheid te geven, voor een wezenlijk deel
van de betrokken producten de mededinging uit te schakelen”.

De tweede reden voor het verschil tussen het juridische criterium van het
‘beschermen van mededinging’ en het economische criterium van het ‘be-
schermen van consumentenwelvaart’, is dat de jarenlange, vaak juridische
toepassing van het mededingingsrecht het zicht op welvaartseffecten heeft
vertroebeld. Door het denken in checklists is het criterium ‘beperking van
de mededinging’ een eigen leven gaan leiden, los van het welvaartseffect.
Zo is het begrip mededingingsbeperking in het kartelverbod opgeknipt in
allerlei deelvarianten: merkbare versus niet-merkbare beperkingen, doel-
beperkingen versus gevolgbeperkingen en noodzakelijke versus niet nood-
zakelijke beperkingen plus allerlei combinaties die het — in ieder geval
voor een econoom — nog ingewikkelder maken (Baarsma en Poort 2009)
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(zie tekstkader: ‘Juristen hebben van het begrip mededingingsbeperking
een beetje een ratjetoe gemaakt’). Economisch gezien gaat het om een ge-
draging of afspraak die de concurrentie beperkt en daardoor de consumen-
tenwelvaart vermindert (Baarsma 2010b). Of de concurrentiebeperking nu
het doel, het gevolg of de hoofd- of de bijzaak is, maakt voor die economi-
sche beoordeling niks uit.

Juristen hebben van het begrip mededingingsbeperking een
beetje een ratjetoe gemaakt

Merkbare en niet merkbare beperkingen. Niet alle mededingingsbeper-
kingen vallen onder het kartelverbod van artikel 101 WVEU, alleen kartels
met een merkbaar effect zijn verboden. Dit berust op het beginsel ‘de mini-
mis non curat praetor’ (een rechter houdt zich niet met futiliteiten bezig). In
de ‘de minimis-bekendmaking’ zijn marktaandeeldrempels vastgesteld die
als indicatie voor de toepassing van het merkbaarheidscriterium dienen.
Sinds de NMa-zaak van de Bredase notarissen kunnen doelbeperkingen
niet merkbaar zijn.

Doelbeperking. Er is sprake van een doelbeperking als een overeenkomst
tot doel heeft de mededinging te beperken. Als de overeenkomst een con-
currentiebeperkende doelstelling heeft, valt zij onder het verbod van art. 101
lid 1 VWEU zonder dat de concrete gevolgen ervan in aanmerking hoeven
te worden genomen. Doelbeperkingen zijn ‘hardcore’ (harde kern) beper-
kingen. De bekendste voorbeelden daarvan Zzijn: prijsafspraken, productie-
beperking en marktverdeling.

Gevolgbeperking. Een gevolgbeperking is een gedraging of afspraak die
niet tot doel heeft de mededinging te beperken, maar die wel een onbe-
doelde beperking van de mededinging tot gevolg heeft. Gevolgbeperkingen
vallen dus ook onder het kartelverbod.

Noodzakelijke en niet noodzakelijke beperkingen. Bij sommige zaken
zijn een ‘hoofdbeding’ en ‘nevenbedingen’ aan de orde. Denk aan een
franchiseovereenkomst met daaraan verbonden afspraken die beletten dat
de door de franchisegever overgedragen know-how en verleende bijstand
aan concurrenten ten goede komen. Stel dat het ‘hoofdbeding’ niet pro-
blematisch is onder het kartelverbod en dat het ‘nevenbeding’ op zich wel
mededingingsbeperkend is, maar tegelijk noodzakelijk is voor het kunnen
verwezenlijken van het ‘hoofdbeding’. In dat geval is het ‘nevenbeding’
niet verboden.

In de psychologenzaak van daarnet nam de NMa de checklist ter hand:
is sprake van een doel- of van een gevolgbeperking? Ze oordeelde dat
sprake is van een doelbeperking — oftewel van een afspraak die tot doel
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heeft de concurrentie te beperken. Dat is een hardcore kartel dat per defini-
tie verboden is; nader onderzoeken hoeft niet. Zelfs als een doelbeperking
niet tot gevolg heeft dat de mededinging wordt beperkt, dan nog is deze
verboden. Natuurlijk zijn er ook gedragingen en overeenkomsten waarvan
keer op keer is gebleken dat deze mededingingsbeperkende effecten heb-
ben. Uit het oogpunt van procesefficiéntie is er dan wel wat voor te zeggen
om een categorie ‘per se illegal’ te onderscheiden. Dat moet echter niet te
snel gebeuren.

Een voorbeeld om dit te verduidelijken. In het T-Mobile arrest'’ ging
het om informatie-uitwisseling tussen de Nederlandse mobiele telecom-
operators over het verlagen van de standaard dealervergoedingen. De NMa
stelde een prijsafspraak vast — een doelbeperking — maar deed geen nader
onderzoek naar de gevolgen van de afspraak voor de consument.

De NMa legde de telecom-operators in 2002 een boete op van in totaal
88 miljoen euro. Nadat de marktpartijen bezwaar aantekenden, verlaagde
de NMa in 2004 de boetes overigens tot iets meer dan 52 miljoen euro.'®
De telecom-operators gingen daarop in beroep bij de rechter. Omdat de
laatste twijfelde of de snelle route via de doelbeperking wel mogelijk is,
vroeg hij advies aan het Europese Hof. Wat volgt is een juridisch formalis-
tische overweging — of het juridisch gezien nu wel of niet geoorloofd is om
van een doelbeperking te spreken als er geen directe link bestaat tussen het
overleg van de operators en de consumentenprijs, maar alleen tussen het
overleg en de dealervergoeding. De mogelijke voordelen of nadelen voor
eindafnemers krijgen geen plek in deze overweging. Toch zou het kunnen
zijn dat als lagere provisies aan dealers worden betaald, de prijs voor de
consument daalt. Deze zaak laat zien dat het denken in checklists een af-
weging op grond van consumentenwelvaart in de weg kan staan.

De oplossing: aanpassing van het mededingingsrecht. Hoe kan deze ju-
ridisering in de toepassing van het mededingingsrecht worden gestopt?
Naar mijn mening is de enige oplossing hiervoor om het welvaartscriteri-
um in de wet op te nemen. Ik heb alle drie basisartikelen in het mededin-
gingsrecht aangepast: het kartelverbod (artikel 101 WVEU), het verbod op
misbruik van een economische machtspositie (artikel 102 VWEU) en de
fusietoets (artikel 2 van de concentratieverordening). Hier bespreek ik al-
leen het herijkte kartelverbod. De aanpassingen van de drie artikelen zijn
opgenomen in de drie Bijlagen.

17

T-Mobile Netherlands e.a., Hof van Justitie, 4 juni 2009, zaak C-8/08.
18

Zie: besluit 27 september 2004, zaak 2658.
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Bijlage A bevat het huidige kartelverbod dat bestaat uit drie onderdelen:
in lid 1 de beschrijving van wat een mededingingsbeperking — een kartel —
is, in lid 2 de nietigheid van kartels en in lid 3 de voorwaarden voor een ef-
ficiéntieverweer. Wat heb ik gedaan met het kartelverbod? Drie dingen.

Ten eerste heb ik als voorwaarde in lid 1 opgenomen dat om onder het
kartelverbod te vallen voldaan moet worden aan drie in plaats van twee
voorwaarden. De derde voorwaarde is het welvaartseconomische criteri-
um. Alleen mededingingsbeperkingen die ten koste gaan van consumen-
tenwelvaart, kunnen onder het kartelverbod vallen.

Ten tweede heb ik lid 3 — de tweede trap, het stukje op basis waarvan
een efficiéntieverweer gevoerd kan worden — helemaal weggehaald. Dat
kan omdat ik de afweging van welvaartseffecten heb verplaatst naar lid 1
waar ik het welvaartseconomische criterium heb opgenomen. De twee-
trapsraket is daarmee verdwenen en de integrale welvaartseconomische
afweging is een feit.

De voorwaarden die eerst in lid 3 stonden heb ik weggehaald uit het
wetsartikel en zou ik als toelichting in richtsnoeren opnemen. Voordeel is
ook dat lid 2 over de nietigheid van kartels dan op een logischer plek staat,
namelijk als laatste en niet meer tussen de twee treden van de tweetrap in.

Tot slot heb ik de vijf voorbeelden van kartels uit de wettekst gehaald en
zou ik die ook verplaatsen naar richtsnoeren. Nu gaat in de wet vrij veel
aandacht naar die voorbeelden, terwijl het gaat om het verbod zelf." Bo-
vendien zijn sommige voorbeelden wat tijdgebonden.

Mededingingskosten-batenanalyse. Door het welvaartscriterium op te
nemen, worden de welvaartseffecten van mededingingsbeperkingen gewo-
gen. Het klopt dat dit ten koste gaat van de voorspelbaarheid van de uit-
komst van een zaak. De rechtsonzekerheid neemt toe.”” Het klopt ook dat
consumentenwelvaart moeilijk te meten is, maar dat geldt net zo goed voor
het meten of wel of geen sprake is van een mededingingsbeperking.

Er is een instrument dat bij uitstek geschikt is om welvaartseffecten af te
wegen: de maatschappelijke kosten-batenanalyse — de MKBA. Omdat ju-
risten discussiéren over de vraag of er in het mededingingsrecht ruimte is
om niet-mededingingsbelangen, zoals zorg, milieu en cultuur, af te wegen,

19
De voorbeelden zijn ook niet opgenomen in het Nederlandse kartelverbod, artikel 6 Mw.

» Breyer (2009) geeft mooi aan dat de behoefte aan rechtszekerheid vernieuwingen in het
mededingingsrecht in de weg staat: “The law is a conservative institution. Courts must
protect those who have relied upon prior law and prior approaches. Thus, courts ordina-
rily will rightly hesitate to adopt a new approach to an important body of law — at least
until the relevant members of the public, acting through other institutions, themselves
seem to have found the new approach acceptable.”
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is het misschien beter om een andere benaming voor MKBA te nemen. Om
verwarring te voorkomen zou mededingingskosten-batenanalyse een betere
benaming zijn, omdat deze duidelijk maakt dat de ingangseis van de afwe-
ging van welvaartseffecten de mededingingsbeperking is. Er is dus geen
sprake van een verbreding naar publieke belangen, zoals milieu, want dat
zou maar leiden tot vervuiling van het kartelverbod. Het mededingings-
recht is alleen bedoeld om problemen met marktmacht op te lossen. Ande-
re marktfalens moet de overheid met ander beleid oplossen (Houdijk 2009;
Van Damme 2001). De NMa is de Nederlandse Mededingingsautoriteit en
niet de Nederlandse Marktfalenautoriteit.

3 Afsluiting

De mevrouw in de mooie Bentley met de sticker op haar bumper heeft
geen gelijk. Mijn pleidooi voor een welvaartseconomische onderbouwing
van marktwerkingsbeleid is geen pleidooi voor marktwerking en verder
niets, is geen pleidooi voor alleen maar de vrije markt. Marktwerking is en
blijft moeilijk. Het is altijd een kwestie van maatwerk en het afwegen van
mogelijkheden en onmogelijkheden. De markt en de overheid zijn boven-
dien sterk verweven. Waar het om gaat is dat goed onderbouwde keuzes
nodig zijn over de mate van verwevenheid. De welvaartseconomische be-
nadering helpt bij het onderbouwen van die keuzes.

Op dit moment is marktwerking dusdanig gepolitiseerd dat het een door
moralisme overgoten modegril is geworden. Maar in tegenstelling tot de
mens is de markt niet noodzakelijk goed of slecht. En de eigenschappen
van marktwerking zijn tijdloos en niet aan mode onderhevig. De enige
manier om het marktwerkingsbeleid te objectiveren, is het met welvaarts-
economische argumenten te onderbouwen. De keuze om de onderbouwing
van marktwerkingsbeleid bij de markt te beginnen is geen ideologische
keuze. Het is een methodologische keuze die voorkomt dat de beleidson-
derbouwing stukloopt in een cirkelredenering zonder besliscriterium die
resulteert in willekeur en een te grote rol voor de overheid.

Een welvaartseconomische onderbouwing van marktwerkingsbeleid en
ook van het mededingingsrecht is belangrijk. Mededinging is een onmis-
baar onderdeel van marktwerking. Net als bij marktwerking is het doel van
mededinging het vergroten van maatschappelijke welvaart, of eigenlijk van
consumentenwelvaart. Dit welvaartscriterium komt echter niet voor in het
mededingingsrecht. Formeel-juridische criteria spelen daardoor een hoofd-
rol in de toepassing van het mededingingsrecht. Om verdere juridisering te

TPEdigitaal 4(1)



166  Barbara Baarsma

stoppen, is een wetswijziging nodig zodat het welvaartseconomische crite-
rium de plek krijgt die het in het mededingingsrecht verdient.
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Bijlage A. Herijking van het kartelverbod:
welvaartscriterium erin — tweetrap eruit

Het huidige artikel 101 WVEU (ex artikel 81) luidt als volgt:

Lid 1.

Lid 2.

Lid 3.

Onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt en verboden zijn
alle overeenkomsten tussen ondernemingen, alle besluiten van on-
dernemersverenigingen en alle onderling afgestemde feitelijke ge-
dragingen welke de handel tussen lidstaten ongunstig kunnen be-
invloeden en ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de
mededinging binnen de gemeenschappelijke markt wordt verhin-
derd, beperkt of vervalst en met name die welke bestaan in:

a) het rechtstreeks of zijdelings bepalen van de aan- of verkoop-
prijzen of van andere contractuele voorwaarden,

b) het beperken of controleren van de productie, de afzet, de tech-
nische ontwikkeling of de investeringen,

c) het verdelen van de markten of van de voorzieningsbronnen,

d) het ten opzichte van handelspartners toepassen van ongelijke
voorwaarden bij gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel
berokkenend bij de mededinging,

e) het afthankelijk stellen van het sluiten van overeenkomsten van
de aanvaarding door de handelspartners van bijkomende presta-
ties welke naar hun aard of volgens het handelsgebruik geen
verband houden met het onderwerp van deze overeenkomsten.

De krachtens dit artikel verboden overeenkomsten of besluiten zijn

van rechtswege nietig.

De bepalingen van lid 1 van dit artikel kunnen echter buiten toe-

passing worden verklaard

- voor elke overeenkomst of groep van overeenkomsten tussen

ondernemingen,

-voor elk besluit of groep van  Dbesluiten  van

ondernemersverenigingen, en

- voor elke onderling afgestemde feitelijke gedraging of groep van

gedragingen die bijdragen tot verbetering van de productie of van

de verdeling der producten of tot verbetering van de technische of

economische vooruitgang, mits een billijk aandeel in de daaruit

voortvloeiende voordelen de gebruikers ten goede komt, en

zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen

a) beperkingen op te leggen welke voor het bereiken van deze
doelstellingen niet onmisbaar zijn,

b) de mogelijkheid te geven, voor een wezenlijk deel van de be-
trokken producten de mededinging uit te schakelen.
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Het aangepaste artikel 101 WVEU (ex artikel 81) luidt als volgt (toevoe-
gingen in hoofdletters):

Lid 1.

Lid 2.

Onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt en verboden zijn
alle overeenkomsten tussen ondernemingen, alle besluiten van on-
dernemersverenigingen en alle onderling afgestemde feitelijke ge-
dragingen welke

- de handel tussen lidstaten ongunstig kunnen beinvloeden en
- ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging binnen

de gemeenschappelijke markt wordt verhinderd, beperkt of
vervalst EN

- WELKE DE WELVAART VAN (EIND)GEBRUIKERS

VERLAGEN.
De krachtens dit artikel verboden overeenkomsten of besluiten zijn
van rechtswege nietig.

Een deel van de tekst uit het artikel wordt toegevoegd aan de richtsnoeren:
Toevoeging van het welvaartscriterium in lid 1 betekent dat het verbod van
lid 1 niet geldt

- voor elke overeenkomst of groep van overeenkomsten tussen

ondernemingen,

-voor elk besluit of groep van  Dbesluiten van

ondernemersverenigingen, en

- voor elke onderling afgestemde feitelijke gedraging of groep van

gedragingen die bijdragen tot verbetering van de productie of van

de verdeling der producten of tot verbetering van de technische of

economische vooruitgang, mits een billijk aandeel in de daaruit

voortvloeiende voordelen de gebruikers ten goede komt, en

zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen

a) beperkingen op te leggen welke voor het bereiken van deze
doelstellingen niet onmisbaar zijn,

b) de mogelijkheid te geven, voor een wezenlijk deel van de be-
trokken producten de mededinging uit te schakelen.

Plus toevoeging in richtsnoeren van
Een onder lid 1 bedoelde gedraging of gedraging kan bestaan uit:

a) het rechtstreeks of zijdelings bepalen van de aan- of verkoop-

prijzen of van andere contractuele voorwaarden,

b) het beperken of controleren van de productie, de afzet, de tech-

nische ontwikkeling of de investeringen,

c) het verdelen van de markten of van de voorzieningsbronnen,
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d) het ten opzichte van handelspartners toepassen van ongelijke
voorwaarden bij gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel
berokkenend bij de mededinging,

e) het athankelijk stellen van het sluiten van overeenkomsten van
de aanvaarding door de handelspartners van bijkomende presta-
ties welke naar hun aard of volgens het handelsgebruik geen
verband houden met het onderwerp van deze overeenkomsten.
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Bijlage B. Herijking van het verbod op misbruik van een
economische machtspositie

Het huidige artikel 102 WVEU (ex artikel 82) luidt als volgt:
Onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt en verboden,
voor zover de handel tussen lidstaten daardoor ongunstig kan wor-
den beinvloed, is het, dat een of meer ondernemingen misbruik
maken van een machtspositie op de gemeenschappelijke markt of
op een wezenlijk deel daarvan.

Dit misbruik kan met name bestaan in:

a) het rechtstreeks of zijdelings opleggen van onbillijke aan- of
verkoopprijzen of van andere onbillijke contractuele voorwaar-
den,

b) het beperken van de productie, de afzet of de technische ontwik-
keling ten nadele van de verbruikers,

c) het toepassen ten opzichte van handelspartners van ongelijke
voorwaarden bij gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel
berokkenend bij de mededinging,

d) het feit dat het sluiten van overeenkomsten afhankelijk wordt
gesteld van het aanvaarden door de handelspartners van bijko-
mende prestaties, welke naar hun aard of volgens het handelsge-
bruik geen verband houden met het onderwerp van deze overeen-
komsten.

Het aangepaste artikel 102 VWEU (ex artikel 82) luidt als volgt (toevoe-
gingen in hoofdletters):
Onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt en verboden,
VOOr Zover
- de handel tussen lidstaten daardoor ongunstig kan worden bein-
vloed, EN
- DE WELVAART VAN (EIND)GEBRUIKERS DAARDOOR
ONGUNSTIG WORDT BEINVLOED,
is het, dat een of meer ondernemingen misbruik maken van een
machtspositie op de gemeenschappelijke markt of op een wezenlijk
deel daarvan.

Een deel van de tekst uit het artikel wordt toegevoegd aan de richtsnoeren:
Dit misbruik kan met name bestaan in:
a) het rechtstreeks of zijdelings opleggen van onbillijke aan- of
verkoopprijzen of van andere onbillijke contractuele voorwaar-
den,
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b) het beperken van de productie, de afzet of de technische ontwik-
keling ten nadele van de verbruikers,

c) het toepassen ten opzichte van handelspartners van ongelijke
voorwaarden bij gelijkwaardige prestaties, hun daarmede nadeel
berokkenend bij de mededinging,

d) het feit dat het sluiten van overeenkomsten athankelijk wordt
gesteld van het aanvaarden door de handelspartners van bijko-
mende prestaties, welke naar hun aard of volgens het handels-
gebruik geen verband houden met het onderwerp van deze over-
eenkomsten.
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Bijlage C. Herijking van de fusietoets

Het huidige artikel 2 van de EG-Concentratieverordening (139/2004) is
hier niet weergegeven. In plaats daarvan zijn de wijzigingen in het aange-
paste artikel aangegeven. Er zijn alleen aanpassingen in lid 1 sub a, lid 3
en lid 4; deze zijn aangegeven door hoofdletters en doorhaling:

1. Concentraties in de zin van deze verordening worden aan de
hand van onderstaande bepalingen getoetst op hun verenigbaar-
heid of onverenigbaarheid met de gemeenschappelijke markt.
Bij die beoordeling houdt de Commissie rekening
a) met de noodzaak, op de gemeenschappelijke markt de daad-

werkelijke mededinging te handhaven en te ontwikkelen MET
HET OOG OP DE BEVORDERING VAN DE WELVAART
VAN (EIND)GEBRUIKERS, in het licht van, met name, de
structuur van alle betrokken markten en van de bestaande of
potentiéle mededinging van binnen of buiten de Gemeenschap
gevestigde ondernemingen;

b) met de marktpositie van de betrokken ondernemingen, hun
economische en financi€le macht, de keuzemogelijkheden van
leveranciers en afnemers, hun toegang tot voorzieningsbron-
nen en afzetmarkten, het bestaan van juridische of feitelijke
hinderpalen voor de toegang tot de markt, de ontwikkeling
van de vraag naar en het aanbod van de betrokken producten
en diensten, de belangen van de tussen- en eindverbruikers,
alsmede de ontwikkeling van de technische en economische
vooruitgang voor zover deze in het voordeel van de consu-
ment is en geen belemmering vormt voor de mededinging.

2. Concentraties die de daadwerkelijke mededinging op de ge-
meenschappelijke markt of een wezenlijk deel daarvan niet op
significante wijze zouden belemmeren, met name door een
machtspositie in het leven te roepen of te versterken, moeten
verenigbaar verklaard worden met de gemeenschappelijke
markt.

3. Concentraties die de daadwerkelijke mededinging op de ge-
meenschappelijke markt of een wezenlijk deel daarvan op signi-
ficante wijze zouden belemmeren, met name als het resultaat
van het in het leven roepen of versterken van een machtspositie,
EN DE WELVAART VAN (EIND)GEBRUIKERS ZOUDEN
VERLAGEN moeten onverenigbaar verklaard worden met de
gemeenschappelijke markt.
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4. Indien de oprichting van een gemeenschappelijke onderneming
die een concentratie vormt in de zin van artikel 3, de coordinatie
beoogt of tot stand brengt van het concurrentiegedrag van on-
dernemingen die onafhankelijk blijven, dan wordt die coordina-
tie beoordeeld overeenkomstig de criteria van artikel 101, leden
+-en3, VWELU, teneinde vast te stellen of de transactie al dan
niet verenigbaar is met de gemeenschappelijke markt.

5. Bij de beoordeling, houdt de commissie onder meer rekening
met
- het significant en gelijktijdig actief blijven van twee of meer

oprichtende ondernemingen op dezelfde markt als die van de
gemeenschappelijke onderneming, of op een downstream- of
upstreammarkt van laatstgenoemde markt, of op een nauw met
die markt verbonden aangrenzende markt,

- de mogelijkheid die aan de betrokken ondernemingen wordt
gegeven om, via de codrdinatie die het rechtstreekse gevolg is
van de oprichting van de gemeenschappelijke onderneming, de
mededinging voor een wezenlijk deel van de betrokken pro-
ducten en diensten uit te schakelen.
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