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De regels inzake de mededinging behoren tot van het Verdrag 
beleid van de Gemeenschap' betreft (derde deel), anders dan 
over vrij verkeer van goederen die in het deel over 'de grc>nctsl::tgen 
meenschap' te vinden zijn (tweede deel). Volgt nu 
85-86 een soort private tegenhanger zijn van de 
verbieden het intracommunautaire goederenverkeer te belemmeren? 
gen: verbieden zij aan ondernemingen wat art. 

het ·scheppen of laten voortbestaan van VV.::>l-U.EI.."-'1.::> 

del? Of doen zij meer dan dat? 
antwoord op deze vraag hangt er o.a. van 

aan de uitdrukking 'de handel tussen LH ..... , .......... "" .... 

en 86. Men kan menen dat daarmee een nadere bepaling wordt opo·puç.•n 

anticoncurrentieel gedrag is: gedrag dat de binnen 
pelijke verhindert, beperkt of vervalst en 
lidstaten ongunstig beïnvloedt. Men kan ook menen dat de 
eerst anticoncurrentieel gedrag beschrijven (verhindering, hP"t"\PriElno 

van mededinging) en daarna (met de beïnvloeding van 
een bevoegdheidscriterium geven; alleen als daaraan is voldaan 
meenschapsinstellingen die tegen het anticoncurrentiële ,_,..,, ...... ..,.,_, '""" ............ .., .... 

vraag is dus zoals het in de Duitstalige literatuur heet -
'Sachnorm' dan wel om een 'Kollisionsnorm' 1 . De Franse tekst ('affecter 
merce entre Etats membres') schijnt meer in de laatste te 
de Nederlandse en Duitse versies ('ongunstig' beïnvloeden, 

meer in de richting van een materiële betekenis. doctrine kiest ....... ...,""u ............. 

voor de opvatting dat het om een bevoegdheidscriterium gaat. Ook het 
Justitie besliste in die zin. Nadat eerst, in een tweetal arresten uit 1966 een ..... <A..l.LL.>~., ... 
in die richting was gegeven2

, werd in 1974 met zoveel woorden tot uitdrukking 
gebracht dat de uitdrukking 'de handel tussen Lid-Staten ongunstig ... beïnvloe­
den' in art. 85 geen ander doel heeft dan het toepassingsgebied van de comml1n­
autaire regels af te palen van dat van de nationale wetgevingen3 . Dat is sindsdien 
vaste rechtspraak. Concurrentievervalsing binnen gemeenschappelijke 
is daarmee als zodanig in strijd met de mededingingsregels van het Verdrag, zoals 
trouwens de bewoordingen van art. 3 sub fvan het Verdrag ook te kennen 
De gemeenschapsinstellingen, en in het bijzonder de Commissie, kunnen daar­
tegen in het veld treden wanneer de mededingingsvervalsende overeenkomst bo­
vendien de tussenstaatse handel kan beïnvloeden. Om te beoordelen of zulks het 
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c. 

Blijkens art. 3 sub f van Verdrag behoort 
valste mededinging tot de kerntaken van 
het Verdrag daarmee een bepaalde economisch-politieke 
een op mededinging gebaseerde economische orde? 
ook voor het geldt wat de 
desverfassungsgericht, voor het Grundgesetz 
schaftspolitische Neutralität' is?20

. 

Voor het neutraliteitsstandpunt wordt wel 
kens art. de regeling van het eigendmnsrecht in 
men zou dus naar hartelust kunnen .u ...... ,,LVi.l.I..+H>JV.A.VAe'• 

niet; voor de waardering hoe een economische 
modern economisch inzicht, niet te rade gaan 
produktiemiddelen is geregeld; het gaat er veeleer om op 
welke mate van vrijheid of onvrijheid, ondernemingen op 
reren. In dat opzicht huldigt het Verdrag echter een 
visie: ·art. 90 gaat ervan uit dat de publieke onderneming beginsel aan 
1nededingingsrecht is onderworpen~ Alleen voor zover zij is belast met 
van diensten van algemeen belang kan zich er tegenover van 
mededingingsrege]s op beroepen dat deze niet de vervulling van de haar toever-
trouwde taak mag verhinderen. Die bepaling lijkt echter van V\.IH.l,~~h 

openbare nutsbedrijven dan voor genationaliseerde automobiel- of ..,., .... ,~,_, .. .._, ....... " 
brieken. reden daarvoor laat zich· raden: het mededingingsrecht kan 
verschillende toepassing krijgen op een bepaalde markt, bijv. die van IJ'-'L"'"""" ... ..,L. 

voertuigen, naar gelang van de wijze waarop, in verschillende lidstaten, 
tionalisatie en 'privatisering' zich hebben afgespeeld. 

Indien de verdragsbepalingen een keus voor een op mededinging gebaseerde 
economische orde doen, zou dat tot gevolg moeten hebben dat de art. 85-86 een 
centrale plaats innemen in het geheel van de verdragsvoorschriften, en dat 
ook als inspiratiebron kunnen dienen bij de uitlegging van die voorschriften. 
de rechtspraak van het Hof zijn daarvan ook wel voorbeelden te vinden. Zo 
wordt bijv. art. 95, inzake fiscale discriminatie, aldus uitgelegd dat J.J.c.~~.~vJ:J.U.:I'-' 

belastingstelsels de mededinging op de gemeenschappelijke markt niet in 
mogen staan: binnenlandse belastingen van de lidstaten moeten 'mededingings .. 
neutraal' zijn 21 • Op soortgelijke wijze werkt de rechtspraak in landbouwzaken 
soms met het begrip 'open markt', waarmee kennelijk bedoeld is een markt waar­
toe ondernemers vrijelijk toegang hebben om er hun produkten af te 
De verhouding tussen deze gedachtengang en de strakke reglementering die een 
aantal marktorganisaties van landbouwprodukten kenmerkt (bijv. suiker) is 
steeds even duidelijk. 

Indien het Verdrag, zoals men dat wel noemt, een 'concurrentie-orde' vestigt, 
brengt deze orde dan ook met zich mee dat aldus aan ondernemingen bepaalde 
(subjectieve) rechten worden gegarandeerd? Die vraag is -lastiger dan hij lijkt, 
omdat hij verband houdt met het begrip 'economische grondrechten'; men kan 
daarbij denken aan rechten als vrijheid van beroepskeuze en van bedrijfsuitoe-



fening. Europese Verdrag voor de Rechten van Mens zwijgt 
maar sommige nationale grondwetten kennen er een plaats aan toe: zo komt 
vrije beroepskeuze voor in de Duitse grondwet23 . Tot nu toe springt de 
spraak daar nogal voorzichtig mee om - misschien ook wel omdat er 
beroep op wordt gedaan door ondernemingen die zich een voordeel 
dat hun door een bepaalde regeling was toegevallen en die dan de rechter 
beren te overtuigen dat een andersluidende regeling vrijheid ontneemt 
hun bedrijf uit te oefenen24 . Een zo wijd gespannen opvatting van vrijheid 
van bedrijfsuitoefening is evenwel niet te rijmen met intensieve wijze waarop 
de Europese verdragen zelf overheidsbemoeiing met de bedrijfsuitoefening toe-
laten: men denke slechts aan de wijze waarop worden 
veerd in de verdragsbepalingen over dienstverrichting en vestigingsrecht, aan 
produktiebeperking in het staalcrisisregime en aan maatregelen die 
om het artificiële prijspeil van landbouwprodukten in stand te houden. 
Gemeenschap de structurele overschotten van produkten als en wijn 
gaat aanpakken, d.w.z. via structurele maatregelen, zelfs een betrekkelijk 
pe ingreep nodig zijn de vrijheid van de ondernemer om zelf te wat 
hij voortbrengt en aan de man brengt. Dat is de tegenkant van de 
scherming de ondernemer op de landbouwmarkt geniet. 

Men kan dezelfde gedachtengang misschien ook anders formuleren: het 
perende van de ondernemer bestaat juist daaruit dat hij risico's neemt; in 
situatie kan hem tegen een wisseling van overheidsbeleid ook niet dezelfde be­
scherming worden geboden als aan bejaarden, dienstplichtigen of leerplichtige 
meisJes. 

Ook op andere wijze-kan hetmededingingsrecht bijdragen aan de ontwikkeling 
van algemene rechtsbeginselen. Daarbij valt met name te denken aan het 
discriminatiebeginseL Dit beginsel kent verschillende varianten het rr.:>?'Y'o"''"'"­

schapsrecht: het verdrag verbiedt discriminatie op grond van nationaliteit en 
sommige vormen van discriminatie tussen man en vrouw, maar het kent ook 
bepalingen die de gelijke behandeling van ondernemingen tot inzet hebben. 
voorbeeld is art. 40, dat de gemeenschappelijke ordening der landbouwmarkten 
betreft en daarbij met zoveel woorden voorschrijft dat deze 'elke discriminatie 
tussen producenten of verbruikers' moet uitsluiten (lid 3 alinea 2). Art. 85 houdt 
een gelijksoortige bepaling in waar het onder voorbeelden van .... '-J •. _....., ... LL'·""·"'"~'"' 

vervalsing noemt 'het ten opzichte van handelspartners toepassen van ongelijke 
voorwaarden bij gelijkwaardige prestaties' (lid 1 sub d). en Hof 
verder nogal streng wanneer een onderneming haar selectieve verkoopsysteem 
mag handhaven dank zij een ontheffing maar vervolgens de daaraan verbonden 
voorwaarden schendt door het toepassen van discriminatoire praktijken25 . Al 
met al is het daarom mogelijk dat de zich langzaamaan ontwikkelende Europese 
gelijkheidsjurisprudentie een uitloper krijgt in het mededingingsrecht en dat 
gelijke behandeling van ondernemingen een spilfunctie zal blijken te vervullen in 
verschillende onderdelen van het economisch recht. Zo'n ontwikkeling zou ook 
aansluiten bij de hantering van het begrip 'open markt': niet alleen de overheid, 
maar ook grote ondernemingen kunnen in die conceptie de toegang tot de markt 
niet afsluiten, deze hoort voor allen gelijkelijk open te staan. Voor ondernemin-



gen met een marktbeheersende positie volgt dat rechtstreeks uit art. 86; maar 
ook bij de toepassing van art. 85 dragen de grote ondernemingen een 
verantwoordelijkheid dan de kleinere26 . 

In deze gedachtengang rijst ook nog de vraag of via art. 85 de 
keerde' discriminatie kan worden bestreden. Daarmee wordt gedoeld op 
deling van bepaalde binnenlandse ondernemingen die ontstaat doordat, ten 
volge van de inwerking van het gemeenschapsrecht, benadeling van nn.'"1Pr"n""1""" 11'"'­

gen uit andere lidstaten wordt beëindigd. golden bijv. beperkende bepalingen 
voor alle buitenlandse en enkele binnenlandse produkten; indien het daarbij om 
overheidsvoorschriften ging zal toepassing van art. 30 er alleen maar toe 
dat de benadeling van de produkten uit andere lidstaten wordt opgeheven. 
lang geen nieuwe wetgeving tot stand komt om resterende benadeling van 
binnenlandse produkten op te heffen, of om nieuwe, ver­
schillen van behandeling in te voeren-, kan de benadeelde binnenlandse FTF"'""'""­

neming met art. 30 in de hand waarschijnlijk weinig uitrichten 2 7
; maar .u u'"'"'"" .. ._ .............. 

zou op basis van art. 85 eventueel wel iets te beginnen 
Uit het voorgaande blijkt dat het mededingingsrecht aan de instellingen en aan 

de justitiabelen een ambitieus programma heeft verschaft. Die rol wordt 
schien nog belangrijker wanneer wij werkelijk - zoals sommigen menen een 
nieuwe periode van liberalisme tegetnoet gaan: de spelregels van het ""1""1·lrrt"'"·-· 

tierecht worden relatief gewichtiger naarmate de I;!MI"'IP·rc 

· kunnen bewegen. 
Aan de totstandkoming van een echte gemeenschappelijke 

veel in de weg: niet alleen de technische handelsbelenimeringen, de 
voor voedingsmiddelen en de gezondheidsvoorschriften, a] wordt daaraan 
meeste aandacht besteed. De Europese markt is ook niet gemeenschappelijk om­
dat bijv. de automobielindustrie zijn verkoopnetten precies volgens de nationale 
grenzen indeelt, en daarin geholpen wordt door verschillen in f',-:.r·h...,,•cr·h"" 

eisen die van land tot land aan aldaar ingeschreven voertuigen worden gesteld. 
Een verwant voorbeeld is te vinden in het mediawezen: de volmaakt nationale 
organisatie van filmdistributie en televisiebestel, gevoegd bij de territoriale wer­
king van de auteursrechten en de taalbarrières, zorgt voor een deugdelijker 
scherming van nationale markten dan menige 'maatregel van gelijke u,.,. ... ~.r 1,..., 

door art. 30 wordt verboden. 
Kan het mededingingsrecht hier soelaas bieden? Het kan in elk geval '"''""' ... '·""'""'"" 

uitersten keren, zoals een van de grote automobielfabrikanten op een aP(J"""'''""n 

moment heeft ondervonden2 8 • Om te kunnen beoordelen welke rol het <fYlt:l•.riO.rlin 

gingsrecht in dit opzicht kan spelen, zou men eerst zorgvuldig moeten nagaan 
welk gedrag van marktdeelnemers ertoe bijdraagt de totstandkoming van een 
gemeenschappelijke markt, met de kenmerken van een binnenmarkt, te verhin-
deren. Het onderzoek daarvan staat echter nog in kinderschoenen. 
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