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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
G. TESAURO

van 16 juni 1994 "

Mijnheer de President,
mijne heren Rechters,

1. Verdraagt een beding in de statuten van
een landbouwcodperatie die zich bezighoudt
met de inkoop van landbouwprodukten,
krachtens hetwelk die codperatie leden die
deelnemen in concurrerende verenigingen,
kan wuitsluiten, zich met de mededingingsre-
gels van het Verdrag? In wezen gaat het in de
onderhavige procedure om die vraag,

De feiten

2. De Dansk Landbrugs Grovvareselskab
AmbA (hierna: ,DLG”) is een Deense cod-
peratieve vereniging in de landbouwsector.
Zij is in 1969 ontstaan uit de fusie van
drie verschillende landbouwersverenigingen.
Aanvankelijk leverde zij enkel landbouwba-
sisprodukten aan — eveneens codperaticve
— plaatselijke verenigingen, die op hun
beurt als detaillisten deze produkten door-
verkochten aan de individuele landbouwers.
In de loop der jaren heeft de DLG haar

* QOorspronkelijke taal: Italiaans,
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activiteiten geleidelijk gediversifieerd. Als
reactie op soortgelijke initiatieven van con-
currerende vennootschappen die geen codpe-
ratieve verenigingen waren, breidde zij haar
commerciéle activiteiten uit tot de detailver-
koop. Ook vetruimde zij het aantal diensten
dat zij haar leden aanbood; op dit ogenblik
levert zij niet alleen diverse basisprodukten
(diervoeders, granen, meststoffen, gewasbe-
schermingsmiddelen, zaden, e. d.), maar
biedt zij tevens een hele reeks bijkomende
diensten aan, zoals de verwerking en de ver-
handeling van bepaalde landbouwprodukten
(granen), diensten op het gebied van finan-
cién en verzekeringen, researchactiviteiten
inzake diervoeders en de kwaliteit en resis-
tentie van plantensoorten,

De DLG telt thans vier soorten leden:

— A-leden: individuele landbouwers (onge-
veer 21 000);

— B-leden: plaatselijke landbouwersvereni-
gingen (tot 1988, het jaar van de liti-
gieuze statutenwijziging, waren 50 land-
bouwersverenigingen lid van de DLG;
nadat de feiten waarop het hoofdgeding
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betrekking heeft, zich hadden voorge-
daan, zijn 37 daarvan—zoals hierna
meer in detail uitgelegd —van de DLG
uitgesloten);

— C- en D-leden: andere landbouworgani-
saties van verschillende aard en met ver-
schillende doelstellingen (consumenten-
codperaties,  kapitaalvennootschappen,
instellingen en verenigingen), niet zijnde
B-leden,

3. De Landsforeningen af Andels Grovvare-
foreninger (landelijke vereniging van codpe-
raties voor landbouwbasisprodukten, sedert
1991 genaamd ,Landsforeningen af lokale
andel”, hierna: ,LAG”), in 1975 door een
aantal B-leden van de DLG opgericht, is een
nationale vereniging bestaande uit plaatse-
lijke landbouwersverenigingen die gespeciali-
seerd zijn in de verdeling van landbouwba-
sisprodukten.

4, Voor een beter begrip van de redenen
voor de oprichting van de LAG en van de
materie waarover het in de onderhavige pro-
cedure gaat, dien ik een aantal facetten van
de structurele ontwikkeling van het Deense
systeem van landbouwcodperaties toe te
lichten. Tijdens de jaren zeventig traden twee
verschillende tendensen aan de dag. Ener-
zijds fuseerden een aantal plaatselijke land-
bouwersverenigingen, B-leden van de DLG,
door opneming in die codperatie. Het aantal

plaatselijke verenigingen liep daardoor gelei-
deljk terug tot ongeveer de helft. Voorts
maakte de opneming van een aantal plaatse-
lijke verenigingen in de DLG het deze laatste
mogelijk, zoals reeds gezegd, rechtstreeks als
detaillist in landbouwbasisprodukten op te
treden.

Anderzijds fuseerden in dezelfde periode een
aantal plaatselijke verenigingen, waardoor
zij, dank zij hun groter gewicht, gaandeweg
minder behoefte hadden aan de DLG als tus-
senpersoon bij de inkoop van basisproduk-
ten.

Daardoor ontstond een situatie van funda-
mentele  belangenconflicten binnen de
Deense sector van landbouwcobperaties: aan
de ene kant neigde de DLG ertoe, het gehele
distributieproces te integreren door de plaat-
selijke verenigingen over te nemen; aan de
andere kant probeerde een aanzienlijk deel
van de plaatselijke verenigingen, die thans
sterk genoeg waren om onafhankelijk op de
markt op te treden, zowel hun eigen com-
merciéle autonomie als hun hoedanigheid
van B-lid van de DLG te behouden.

Vanaf 1975 (het jaar waarin de verplichting
voor de B-ledenvan de DLG om zich bjj
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uitsluiting bij de DLG te bevoorraden, is
opgeheven) zijn de plaatselijke verenigingen
bij andere leveranciers dan de DLG zelf
basisprodukten beginnen te kopen. Tegelij-
kertijd nam ook de invloed van de B-leden
op het beheer van de DLG af, daar het aantal
stemmen dat de statuten van de DLG aan die
leden toekende (artikel 16, lid 3), evenredig
was aan de waarde van de transacties met de
vereniging.

5. Juist in die context is in 1975 door een
aantal plaatselijke verenigingen, die B-leden
van de DLG waren en die hadden geweigerd
volledig op te gaan in de DLG, de LAG
opgericht. Aanvankelijk was de LAG een
beroepsvereniging die geen handelsactivitei-
ten uitoefende.

Midden de jaren tachtig begon de LAG ech-
ter landbouwbasisprodukten, met name
meststoffen en gewasbeschermingsmiddelen,
gemeenschappelijk in te kopen voor haar
leden. Ter rechtvaardiging van die parallelle
inkopen voerden de leden van de LAG twee
redenen aan: de hoge verkoopprijzen die de
DLG de plaatselijke verenigingen in reke-
ning bracht, en de steeds grotere mededin-
ging die zij van de DLG op het gebied van
de kleinhandel (juist de sector waarin de
plaatselijke verenigingen actief zijn) onder-
vonden.
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6. De inkopen die de B-leden van de DLG
via de LAG verrichtten, betekenden een ver-
zwakking van de financiéle en commerciéle
positie van de DLG. Om te beginnen drukte
de geringere omvang en waarde van de trans-
acties tussen de DLG en een deel van haar
leden op de vermogensstructuur van de ver-
eniging. Daarbij kwam, dat aangezien de
ptijzen van meststoffen en gewasbescher-
mingsmiddelen sterk schommelen naargelang
van de gevraagde hoeveelheden, de geringere
inkopen door de DLG een verslechtering
van de commerciéle voorwaarden tot gevolg
hadden, wat de vereniging en haar andere

leden schaadde.

7. Om die redenen besloot de DLG in juni
1988 haar statuten te wijzigen, en wel in die
zin, dat

— voor B- en D-leden het lidmaatschap van
of enige andere vorm van deelneming in
verenigingen, vennootschappen of andere
georganiseerde samenwerkingsverbanden,
die op het gebied van de groothandel in
meststoffen en gewasbeschermingsmidde-
len met de DLG concurreren, geacht
werd onverenigbaar te zijn met het lid-
maatschap van de DLG;

— leden die zich in die situatie van onver-
enigbaarheld bevonden, uiterlijk op
31 december 1988 hetzij hun lidmaat-
schap bij concurrerende organen moesten
opzeggen, hetzij moesten uittreden als lid
van de DLG;
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— de leden die zich na de inwerkingtreding
van voormelde bepalingen (1 januari
1989) in een situatie van onverenighaar-
heid bevonden, bij besluit van het bestuur
van de DLG konden worden uitgesloten;

— B- en C-leden de mogelijkheid behielden
om buiten de DLG om meststoffen en
gewasbeschermingsmiddelen te kopen,
op voorwaarde dat die verkopen recht-
streeks plaatsvonden, dus niet via deelne-
ming in met de DLG concurrerende
organisaties.

Tegelijkertijd werden de bepalingen inzake
uittreding gewijzigd in die zin, dat uittreding
na vijf jaar in plaats van na tien jaar mogelijk
is.

8. Deze statutenwijzigingen werden zowel
door de Commissie als door de nationale
autoriteiten op het gebied van de mededin-
ging onderzocht. De Commissie verzocht de
DLG om een aantal preciseringen over de
draagwijdte van de nieuwe statutaire bepalin-
gen, doch nam geen beslissing ten gronde (op
een vraag van het Hof heeft de Commissie
geantwoord, dat zij de afloop van de onder-
havige procedure afwacht om in voorko-
mend geval een negatieve verklaring af te
geven).

De nationale mededingingsautoriteiten — de
Deense dienst voor toezicht op monopolies
(Monopoltilsynet) en de Deense Monopolie-
raad (Monopolierdd) — wezen erop, dat de
litigleuze statutenwijzigingen de mededin-
ging tussen de DLG en andere onafhanke-
lijke marktdeelnemers, zoals de LAG,
dreigde te beinvloeden en behielden zich
voor, de situatie op de betrokken markten te
volgen; zij stelden echter geen inbreuk op de
nationale mededingingsregeling vast. Na
31 december 1989, na een wijziging van de
nationale wetgeving, was de DLG voorts niet
langer geregistreerd als een onderneming die
een machtspositie in de zin en ter fine van de
Deense anti-monopolieregeling innam,

9. In maart 1989, kort nadat de besluiten van
de nationale mededingingsautoriteiten aan de
DLG waren meegedeeld, werden 37 van de
50 plaatselijke verenigingen die B-leden van
de DLG waren en die hadden geweigerd zich
naar de nieuwe statutaire bepalingen te voe-
gen, en die anderzijds geen gebruik hadden
gemaakt van de hun geboden mogelijkheid
om uit de vereniging te treden, van de DLG
uitgesloten.

De raad van bestuur van de DLG besloot
evenwel, de jegens de betrokken leden
getroffen maatregel niet op de strengste wijze
(verlies van het recht op terugbetaling van
hun aandeel in het kapitaal) toe te passen,
zoals de regel is in geval van uitsluiting, doch
volgens de modaliteiten die in geval van uit-
treding uit de vereniging gelden.
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De prejudiciéle vragen

10. De uitgesloten verenigingen betwistten
voor de rechter de wettigheid van de hierbo-
ven beschreven statutenwijziging. Verder
vorderden zij veroordeling van de DLG tot
vergoeding van de schade die zij door hun
uitsluiting uit de DLG hebben geleden.

Daarop heeft de geadicerde rechter de
behandeling van de zaak geschorst en het
Hof zeventien prejudiciéle vragen gesteld.
Volgens het door de rechter-rapporteur in
het rapport ter terechtzitting opgestelde
schema kunnen deze vragen in vijf groepen
worden onderverdeeld.

1) Is de in artikel 2 van verordening nr, 26 1
bedoelde afwijking van de algemene
mededingingsregeling van toepassing op
gewasbeschermingsmiddelen, nu deze
onder richtlijn 91/414/EEG 2 vallen?

2) Levert voormelde statutenwijziging van
de DLG een bij artikel 85, lid 1, EEG-

1 — Verordening ar. 26 van de Raad van 4 april 1962 inzake de
toepassing van bepaalde regels betreffende de mededinfing
op de voortbrenging van en de handel in landbouwproduk-
ten (PB 1962, blz, 983).

2 — Richtlijn 91/414/EEG van de Raad van 15 juli 1991 betref-
fende het op de markt brengen van gewasbeschermingsmid-
delen (PB 1991, L. 230, blz. 1),
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a)

b)

c)

d)

e)

Verdrag verboden merkbare beperking
van de mededinging op, voor zover

zij ertoe strekt, het gevaar van versprei-
ding van vertrouwelijke informatie te
voorkomen;

zij tegen de wil van de B-leden van de
cobperatie is goedgekeurd;

de uitgesloten B-leden op dezelfde voet
zijn behandeld als leden die gebruik heb-
ben gemaake van hun recht om uit de ver-
eniging te treden;

de uitgesloten B-leden hun activiteiten op
het gebied van meststoffen en gewasbe-
schermingsmiddelen  hebben  kunnen
voortzetten en in 1990 globaal gezien een
deel van de Deense markt voor land-
bouwbasisprodukten hadden veroverd
dat gelijk was aan dat van de DLG;

verzoeksters in het hoofdgeding onder
meer hebben gesteld, dat zij recht hadden
op een aandeel in het ongedeelde vermo-
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gen van de DLG, zonder hun heropne-
ming in de DLG te eisen;

h) de betrokken statutenwijziging de
B-leden de mogelijkheid biedt zowel
individueel als in de vorm van inkoop-
groep ad hoc voor een bepaalde partij,
meststoffen en gewasbeschermingsmidde-
len te kopen;

i) de  betrokken statutenwijziging de
B-leden de mogelijkheid biedt via de
DLG meststoffen en gewasbeschermings-
middelen te kopen, waarbij de DLG
afziet van iedere beloning;

j) de betrokken statutenwijziging er niet aan
in de weg staat, dat plaatselijke verenigin-
gen die geen lid van de DLG zijn, bij de
DLG het gehele assortiment landbouw-
basisprodukten kopen dat de DLG tegsn
normale grossiersprijzen verkoopt;

k) de betrokken statutenwijziging enkel
geldt voor meststoffen en gewasbescher-
mingsmiddelen, die ongeveer 15 % van

)

3)

4)

5)

het totale omzetcijfer van de DLG verte-
genwoordigen;

feitelijke gegevens, met name in verband
met het bestaan en de verkoop van ver-
vangingsprodukten, het omzetcijfer en
het marktaandeel van de DLG, de LAG
en andere concurrenten al dan niet aan de
geadieerde nationale rechter zijn meege-

deeld?

Kan de betrokken statutenwijziging de
handel tussen Lid-Staten ongunstig bein-
vioeden in de zin van artikel 85, lid 1, en
86, gelet op het feit dat de door de LAG
aangekochte meststoffen en gewasbe-
schermingsmiddelen voor een deel uit
derde landen afkomstig zijn?

Mag de nationale rechter artikel 85, lid 3,
toepassen, wanneer de betrokken over-
eenkomst bij de Commissie is aangemeld
met het cog op het verkrijgen van een
negatieve verklaring of ontheffing, en zo
ja, onder welke voorwaarden?

Kan van de DLG, die 36 % van de markt
van meststoffen en 32 % van de markt
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van gewasbeschermingsmiddelen in han-
den heeft, worden gezegd, dat zij op die
markten een machtspositie inneemt? Zo
ja, heeft de DLG misbruik gemaakt van
die machtspositie, gelet op, enerzijds, het
feit dat de zij tot de in januari 1990 door-
gevoerde wetswijziging naar Deens recht
geregistreerd was als een onderneming
met een machtspositie, en, anderzijds, het
feit dat de Deense Monopolieraad in
1989, na onderzoek van de verenigbaar-
heid van de betrokken statutenwijziging
met de nationale regeling inzake mono-
polies, geen inbreuk op deze regeling
heeft vastgesteld?

11, Opgemerke zij, dat de verwijzingsbe-
schikking en de andere processtukken geen
precieze en exhaustieve beschrijving van de
situatie op de betrokken markten bevatten.
Met het oog op de onderhavige
uiteenzetting — en onder voorbehoud van de
later door de nationale rechter te verrichten
vaststellingen —, beperk ik mij er hier toe, de
aandacht te vestigen op het volgende.

De verkoop van meststoffen en gewasbe-
schermingsmiddelen vertegenwoordigt onge-
veer 15 % van het totale omzetcijfer van de
DLG en de LAG.

Toen in 1988 de statutenwijziging werd
doorgevoerd, bedroeg het marktaandeel van
de DLG op de markt van de verkoop van
meststoffen ongeveer 36 %. Het marktaan-
deel van de LAG bedroeg ongeveer 10 %.
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De rest van de markt was in handen van
ondernemers die geen codperaties waren, en
wel in de volgende verhoudingen: KFK:
23 %; Superfos: 14 %; overige: 17 %. Naar
verluidt waren de marktaandelen in de sub-
sector van NPK-meststoffen (met een hoog
gehalte aan stikstof), die bijzonder beant-
woorden aan de eisen van de Deense land-
bouw en die 40 % van het totale meststof-
fenverbruik vertegenwoordigen, van dezelfde
orde van grootte.

Wat de verkoop van gewasbeschermingsmid-
delen betreft, is enkel bekend, dat het markt-
aandeel van de DLG in 1988 ongeveer 32 %

bedroeg.

Ten slotte wijs ik erop, dat de LAG er in
1990 in was geslaagd, op het gebied van de
verkoop van landbouwbasisprodukten een
marktaandeel te veroveren dat grosso modo
gelijk was aan dat van de DLG.

1) Vallen meststoffen en gewasbeschermings-
middelen onder de afwijking bedoeld in
verordening nr. 262

12. Artikel 42 van het Verdrag bepaalt, dat
de bepalingen van het hoofdstuk over regels
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betreffende de mededinging slechts in
zoverre op de voortbrenging van en de han-
del in landbowwprodukten van toepassing
zijn, als door de Raad wordt bepaald. Inge-
volge artikel 38, lid 1, worden onder land-
bonwprodnkten verstaan de voortbrengselen
van de bodem, veeteelt en visserij alsmede de
produkten in eerste graad van bewerking
welke met de genoemde voortbrengselen
rechtstreeks verband houden; artikel 38,
lid 3, preciseert daarbij, dat de produkten die
onder de bepalingen van de artikelen 39 tot
en met 46 vallen, zijn vermeld in een lijst die
als bijlage IT aan het Verdrag is gehecht.

Op grond van artikel 42 heeft de Raad veror-
dening nr. 26 vastgesteld, die onder bepaalde
voorwaarden de toepasselijkheid van arti-
kel 85, lid1, (en niet die van artikel 86)
beperkt tot de overeenkomsten die betrek-
king hebben op ,,de voortbrenging van en de
handel in de in bijlage IT van het Verdrag ver-
melde produkten”.

Met betrekking tot de draagwijdte van de in
verordening nr. 26 voorziene afwijking oor-
declde het Hof, dat daaronder niet valt ,de
vervaardiging van een produkt dat niet onder
bijlage II valt, zelfs niet als het produkt een
hulpgrondstof is voor de voortbrenging van
een ander produkt dat wel onder deze bijlage
valt”. 3

De verordening is dus onbetwistbaar
uitsluitend van toepassing op de in bijlage II

3 — Arrest van 25 maart 1981 (zaak 61/80, Cobperatieve
Stremscl- en Kleurselfabriek, Jurispr. 1981, blz. 851, r. 0. 21).

vermelde produkten, en meststoffen en
gewasbeschermingsmiddelen behoren daar
kennelijk niet bij.

Het is duidelijk, dat de door de DLG aange-
voerde omstandigheid, dat de Raad op grond
van artikel 43 (dat de rechtsgrondslag voor
handelingen van het gemeenschappelijk land-
bouwbeleid vormt) een richtlijn inzake
gewasbeschermingsmiddelen heefc vastge-
steld, irrelevant is. Om te beginnen kan een
richtlijn van de Raad immers niet — en zeker
niet impliciet— de draagwijdte uitbreiden
van een afwijkingsregeling die strikt moet
worden uitgelegd en waarvan de toepassings-
grenzen formeel in artikel 42 van het Verdrag
en in de relevante en specifieke bepalingen
van verordening nr. 26 zijn bepaald. Voorts is
het niet uitgesloten, dat aan artikel 43 een
materieel verschillende en ruimere draag-
wijdte kan worden toegeschreven dan aan
artikel 42: dit laatste is een strike uit te leggen
afwijkingsbepaling, krachtens welke de
voortbrenging van en de handel in land-
bouwprodukten aan de communautaire
mededingingsregels kunnen worden onttrok-
ken; artikel 43 daarentegen is de algemene
bepaling, die de Commissie de bevoegdheid
verleent de handelingen van het gemeen-
schappelijk landbouwbeleid vast te stellen
die ter Dbereiking van de in arti-
kel 39 genoemde doelstellingen noodzakelijk
zijn. Bijgevolg staat niets eraan in de weg,
dat de Raad ter bereiking van de doelstellin-
gen van artikel 39 maatregelen vaststelt (het-
geen overigens is gebeurd4) die ratione
materiae betrekking hebben op bijkomstige
of hulpprodukten voor de voortbrenging van
en de handel in onder bijlage II vallende
landbouwprodukten.

4 — Arrest van 23 februari 1988 (zaak 131/86, Vercnigd
Koninkrijk/Raad, Jurispr. 1988, blz. 905), waarin het Hof
overwoog, dat richtlijn 86/113/EEG van de Raad, waarbij de
afmetingen en andere normen voor kooien voor legkippen
zijn vastgesteld (een produkt dat duidelijk niet in bijlage Il is
opgenomen), binnen de werkingssfeer van artikel 43 valt.

I-5651




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TESAURO — ZAAK C-250/92

2) Heeft de litigienze statutenwijziging ver-
valsing van de mededinging tot doel of tot
gevolg?

Stellingen en schema van de opmerkingen

13. Zoals reeds gezegd, gaat het in de onder-
havige procedure in de eerste plaats om de
verenigbaarheid van de litigieuze bedingen
met artikel 85, lid 1. Samengevat kunnen de
aangevoerde stellingen worden weergeven als
volgt. Volgens de DLG is de ,trouw” van
het lid aan de cotperatie een kenmerkend
element van deze vorm van vereniging en is
hij de natuurlijke tegenprestatie voor de
voordelen die het lid aan deelheming in een
cobperatieve vereniging ontleent. Het voor-
zien in een specifieke grond voor uitsluiting
van een lid dat buiten de vereniging inkopen
verricht en deelneemt in concurrerende orga-
nisaties, is dus een logische reactie van de
vereniging op gedragingen die haar financiéle
soliditeit en commerciéle doeltreffendheid
dreigen aan te tasten, en is dus volstrekt irre-
levant ten aanzien van artikel 85, lid 1.

Verzoeksters in het hoofdgeding daarentegen
betogen, dat de litigieuze bedingen een aan-
zienlijke en willekeurige beperking van de
commerciéle vrijheid van het lid inhouden.
Deze beperking, die duidelijk bedoeld is om
de reeds sterke machtspositie van de DLG
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op de markt van de betrokken produkten te
consolideren, vermindert bovendien de
mededinging tussen de DLG en derden.
Voorts wijzen verzoeksters erop, dat de
rechtspraak van het Hof en de praktijk van
de Commissie de vrijheid van de leden van
een collectieve inkooporganisatie, al dan niet
met het karakter van een codperatieve vere-
niging, om onafhankelijk op de markt op te
treden en daarbij in concurrentie met de
betrokken organisatie te treden, steeds heb-
ben erkend en beschermd. In het bijzonder
zou uit deze rechtspraak en praktijk blijken,
dat collectieve inkooporganisaties verenig-
baar met de mededingingsregels worden
geacht, in die zin dat zij niet binnen de wer-
kingssfeer van artike! 85, lid 1, vallen, onder
de enkele voorwaarde, dat de leden een vol-
ledige commerciéle vrijheid genieten 3 een
gelimiteerde contractuele beperking van die
vrijheid kan voorkomend geval in aanmer-
king komen voor een uitzondering op grond
van artikel 85, lid 3, doch blijft in beginsel
binnen de werkingssfeer van artikel 85, lid 1,
vallen. ¢ Het overeenkomen van ,getrouw-
heidsbedingen” als die welke in casu aan de
orde zijn en die de mogelijkheid van onaf-
hankelijke inkopen beletten, is daarentegen
verboden. 7

5 — Zie bij voorbeeld de beschikking SOCEMAS van 17 juli
1968 (PB 1968, L 201, blz. 4} en de beschikking Intergroup
van 14 juli 1975 (PB 1975, L 212, blz. 23).

6 — Zie in het bijzonder de beschikking National Sulphuric Acid
Association van 9 juli 1980 (PB 1980, L 260, blz, 24), waarbij
de Commissie een door de belangrijkste Britse producenten
van zwavelzuur gevormde inkooporganisatie voor zwavel
{een organisatie zonder winstoogmerk met jaarlijkse uvittre-
dingsmogelijkcheid voor de leden) heeft vrijgesteld, nadat zij
de invloed ervan op de diverse betrokken markten ha
onderzocht; daarbij hield zij rekening met het feit dat de
leden van de organisatic een exclusieve bevoorradingsover-
cenkomst hadden aangegaan die slechts 25 % van hun
behoeften dekte.

7 — Zie de beschikking Cobperatieve Stremsel- en Kleurselfa-
briek van 5 december 1979 (PB 1979, L 51, blz, 19), die in
het desbetreffende, reeds aangehaalde arrest door het Hof is
bevestigd, en de beschikking Hudson’s Bay van 28 oktober
1988 (PB 1988, L 316, blz. 43), door het Gerecht van eerste
aanleg bevestigd in zijn arrest van 2 juli 1992 (zaak T-61/89,
Dansi Pelsdyravlerforening, Jurispr. 1992, blz, 11-1931).
Beide zaken betroffen door de leden van codperatieve land-
bouwverenigingen aanvaarde ,,getrouwheidsbedingen”.
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De Commissie van haar kant erkent, dat de
litigieuze bedingen ertoe strekken, de leden
van de codperatie te ontmoedigen deel te
nemen in concurrerende organisaties, en dat
zij dus de mededinging tussen de DLG en
derden kunnen beperken. Haars inziens gaat
het echter om een verwaarloosbare beper-
king, die dus niet in strijd is met artikel 85,
lid1. In haar— overigens uiterst korte
— opmerkingen geeft zij evenwel niet aan,
op basis van welke criteria men tot die
conclusie zou kunnen komen.

Uit de argumenten van partijen blijke, dat in
de onderhavige zaak twee belangen conflige-
ren: enerzijds het belang dat de vereniging en
haar ,trouwe” leden erbij hebben, zich te
beschermen tegen leden wier gedragingen
objectief in strijd zijn met de doelstellingen
van de vereniging; anderzijds het belang dat
de leden erbij hebben, zoveel mogelijk hun
autonomie te behouden en dus de mogelijk-
heid te hebben zich te richten tot of deel te
nemen in concurrerende verenigingen.

Om het maar meteen te zeggen, de admini-
stratieve praktijk en de rechtspraak, waarvan
verzoeksters een precieze en exhaustieve
samenvatting geven, lijken althans op het eer-
ste gezicht het eerste belang boven het
tweede te verkiezen. Bij nader toezien is ech-
ter een andere conclusie gerechtvaardigd.
Immers, mijns inziens kan men zeggen, dat
indien de collectieve inkooporganisatie als

zodanig aan de eisen inzake bescherming van
de mededinging voldoet, zij ook de moge-
lijkheid moet hebben om uit te maken of, en
zo ja hoe, zij zich moet beschermen tegen
gedragingen van haar leden die onverenig-
baar zijn met het gemeenschappelijk belang,
zulks om de eenvoudige reden dat een zekere
beperking van de autonomie van de indivi-
duele leden inherent is aan de deelneming in
welke welk vorm van economische organisa-
tie ook. De bescherming van het algemeen
belang mag echter niet absoluut worden
opgevat; wanneer zich bepaalde omstandig-
heden, rechtens of feitelijk, voordoen, kan de
bescherming van de autonomie van de indi-
viduele leden onmisbaar blijken om te voor-
komen dat toestanden ontstaan die de goede
werking van de marke beletten.

Vanuit dit vitgangspunt zal ik ingaan op de
volgende punten:

— de door het Hof inzake de toepassing van
artikel 85, lid 1, gestelde criteria;

— de verenigbaarheid van een inkoop-
landbouwcodperatie als de DLG met de
eisen inzake bescherming van de mede-
dinging;
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— de redenen waarom de litigieuze bedin-
gen geen concurrentiebeperkend doel in
de zin van artikel 85, lid 1, hebben;

— de omstandigheden waaronder de liti-
gieuze bedingen concurrentiebeperkende
gevolgen in de zin van artikel 85, lid 1,
kunnen hebben.

De door het Hof inzake de toepassing van
artikel 85, lid 1, gestelde criteria

14. Artikel 85, lid 1, verbiedt overeenkom-
sten die ertoe strekken of tot gevolg hebben,
dat de mededinging wordt verhinderd,
beperkt of vervalst.

15. Met betrekking tot de ratio van die bepa-
ling heeft het Hof gepreciseerd, dat de eisen
inzake de bescherming van de mededinging
die zij nastreeft, niet op absolute wijze kun-
nen worden gedefinieerd, doch rekening
houdend met de concrete context van de
gedraging van de onderneming. De in de
artikelen 3 en 85 van het Verdrag gestelde
voorwaarde dat de mededinging niet wordt
vervalst, gaat uit van het bestaan van een
effectieve mededinging (workable competi-
tion) op de markt, dat wil zeggen de mate
van mededinging die noodzakelijk is voor de
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naleving van de fundamentele vereisten en
het bereiken van de doelstellingen van het
Verdrag, inzonderheid de totstandbrenging
van één marke met soortgelijke voorwaarden
als een interne markt. Dit vereiste gaat ervan
uit, dat de aard en de intensiteit van de
mededinging kunnen variéren naargelang van
de betrokken produkten of diensten en de
economische structuur van de betrokken
marktsectoren. 8

16. Volgens vaste rechtspraak moet voorts
bij de beoordeling van de vraag, of een
bepaalde overeenkomst onder het verbod
van artikel 85, lid 1, valt, een onderzoek in
twee fasen worden verricht. ®

Om te beginnen moet worden nagegaan, of
de overeenkomst tot doel heeft de mededin-
ging te beperken. Daartoe moeten de doel-
stellingen van de overeenkomst als zodanig
worden onderzocht, en wel in de economi-
sche context waarin zij moet worden toege-
past. 19 Indien de overeenkomst ertoe strekt,
de mededinging te beperken in de zin van
artikel 85, lid 1, is zij zonder meer verboden,
zonder dat de gevolgen ervan behoeven te
worden onderzocht. 11

8 — Arrest van 25 oktober 1977 (zaak 26/76, Metro, Juris-
pr. 1977, blz, 1875).

9 — Arresten van 30 juni 1966 (zaak 56/65, Technique Minitre,
Jurispr. 1966, blz. 391) en 28 februari 1991 (zaak C-234/89,
Delimitis, Jurispr. 1991, blz. I-935).

10 — Arrest van 28 maart 1984 (gevoegde zaken 29/83 en 30/83,
CRAM en Rheinzink, Jurispr. 1984, blz. 1679).

11 — Arrest van 27 januari 1987 (zaak 45/85, Verband der Sach-
versicherer, Jurispr. 1987, blz. 405).
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Indien de overeenkomst niet tot doel heeft
de mededinging te beperken, moet tot de
tweede onderzoeksfase worden overgegaan
en moeten de gevolgen die de overeenkomst
in concreto voor de mededinging kan hebben,
worden onderzocht. In dat geval wordt de
overeenkomst verboden geacht, indien zij de
mededinging merkbaar kan beperken. 12
Daarbij zij aangestipt, dat de vraag, of een
overeenkomst ertoe strekt of tot gevolg heeft
dat de mededinging wordt beperkt, moet
worden beoordeeld aan de hand van het
algemene criterium, hoe de mededinging op
de betrokken markt zonder de overeenkomst
zou zijn verlopen. 13

Volgens dit schema zijn wegens hun doel
verboden overeenkomsten die objectief en
abstract gezien zuiver tot doel hebben, de
vrije mededinging tussen partijen of tussen
partijen en derde concurrenten te beperken
op een wijze die onverenigbaar is met het
gemeenschapsrecht. Ik denk daarbij aan
overeenkomsten die de markt compartimen-
teren, de produktie contingenteren of de ver-
koopprijzen vaststellen, of nog aan een in
een distributie-overeenkomst opgenomen
beding, dat de invoer of de uitvoer van een
contractprodukt binnen de gemeenschappe-
lijke marke verbiedt of de verkoopprijzen
van dat produkt oplegt.

12 — Arrest Technique Minitre, reeds aangehaald.
13 — Arrest Technique Minitre, reeds aangehaald.

Van overeenkomsten die een meer complexe
functie hebben, kan daarentegen niet worden
gezegd, dat zij een concurrentiebeperkend
doel hebben. Dat geldt voor bedingen die
een integrerend bestanddeel van de inhoud
van een bepaalde overeenkomst vormen en
die op die wijze de grondslag en het even-
wicht van de rechtsverhoudingen tussen par-
tijen helpen bepalen. In de rechtspraak valt
immers een vrij goed afgelijnde tendens waar
te nemen, volgens welke bij de vaststelling
dat een bepaald beding een concurrentiebe-
perkend doel in de zin van artikel 85, lid 1,
heeft, moet worden onderzocht welke func-
tie het beding heeft in het kader van de con-
tractuele verhoudingen waarin het is opgeno-
men. Zo oordeelt het Hof in de regel, dat
bedingen die in beginsel noodzakelijk zijn,
wil een overeenkomst die als zodanig de
mededinging niet beperkt, ten volle de haar
kenmerkende juridisch-economische functie
kunnen vervullen, geen concurrentiebeper-
kend doel hebben. Het Hof oordeelde bij
voorbeeld, dat geen met artikel 85, lid 1,
strijdig doel heeft (wel te verstaan onder
voorbehoud dat door bijzondere omstandig-
heden geen concurrentiebeperkende gevol-
gen ontstaan):

— het in een overeenkomst tot overdracht
van ondernemingen (welke overeenkomst
volgens het Hof naar haar aard de wer-
king van de marke dynamiseert) opgeno-
men concurrentieverbod, voor zover de
duur ervan niet buitensporig lang is en
het noodzakelijk is om de doeltreffend-
heid van de overdracht te garanderen 14

14 — Arrest van 11 juli 1985 (zaak 42/84, Remia, Jurispr. 1985,
blz. 2545).
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— het beding betreffende exclusieve bevoor-
rading en het concurrentieverbod, opge-
nomen in een franchise-overeenkomst,
voor zover deze onmisbaar zijn om de
overeenkomst haar typische functie ten
volle te doen vervullen 13

~— het niet-betwistingsbeding, opgenomen
in een octrooilicentieovereenkomst (ten
kosteloze titel), indien het — zoals uit de
conclusie van de advocaat-generaal
blijkt — bepalend is voor ,de evenwich-
tigheid van een overeenkomst die er niet
toe strekt en niet tot gevolg heeft, dat de
mededinging wordt verhinderd, beperkt
of vervalst” 16;

— het beding betreffende exclusieve bevoor-
rading, opgenomen in een brouwerijcon-
tract, voor zover dat inherent is aan die
vorm van samenwerking tussen verkoper
en leverancier, die is gebaseerd op conver-
gentie van belangen inzake de promotie
van de verkoop van het produkt, die ken-
merkend is voor dit bijzondere type con-
tract. 17

Zoals reeds gezegd, betekent anderzijds het
feit dat een overeenkomst geen concurrentie-
beperkend doel heeft niet, dat zij, gelet op
haar specificke economische context, geen
gevolgen kan hebben die onverenigbaar zijn

15 — Arrest van 28 januari 1986 (zaak 161/84, Pronuptia, Juris-
pr. 1986, blz. 353).

16 — Arrest van 27 september 1988 (zaak 65/86, Bayer, Juris-
pr. 1988, blz. 5249).

17 — Aurrest Delimitis, reeds aangehaald.
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met de goede werking van de mededinging
op de communautaire markt. Het is dus niet
uitgesloten, dat een overeenkomst die geen
concurrentiebeperkend doel heeft, in een
bepaalde marktsituatie onverenigbaar is met
de gemeenschappelijke markt, terwijl zij in
een andere marktsituatie wel in overeenstem-
ming met de eisen van bescherming van de
mededinging is. Of men voor het ene of voor
het andere geval staat, moet worden beoor-
deeld rekening houdend !8 met de mate van
actuele en potentiéle mededinging op de
betrokken markt(en) zonder de overeen-
komst, alsmede met de omstandigheid dat de
overeenkomst de mededinging op die mark-
t(en) al dan niet merkbaar beperkt.

Samenvattend kan men dus zeggen, dat het
onderzoek van het doel en dat van de gevol-
gen twee duidelijk verschillende zaken
zijn. 1° Het onderzoek van het doel moet in
abstracto een antwoord verschaffen op de
vraag, welke objectieve functie een bepaald
beding in haar contractuele context heeft.
Het onderzoek van de gevolgen daarentegen
strekt ertoe, vast te stellen, of een overeen-
komst die geen concurrentiebeperkend doel
heeft, niettemin de facto, ten gevolge van de
specificke marktsituatie waarin zijj wordt
toegepast, de mededinging binnen de

18 — Zie voornamelijk het arrest Delimitis, reeds aangchaald.

19 — Overigens zij opgemerkt, dat de Commissie dit onderscheid
in de regel niet toepast. In haar beschikkingen beperkt zij
zich gewoonlijk tot de vaststelling dat een bepaalde over-
eenkomst al dan niet in strijd met artikel 85, lid 1, is. In de
rechtspraak daarentegen wordt, althans principieel, duide-
lijle dit onderscheid gemaakt. De toepassing van het begin-
sel lijkt evenwel vager. Het reecf)s aangehaalde arrest
Delimitis  geeft ~ een  duidelijk —wellicht  het
duidelijlsste ~ voorbeeld van een op het onderscheid tussen
doel en gevolg gebaseerd onderzoekschema,
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gemeenschappelijke markt merkbaar kan
beperken.

Ten slotte herinner ik eraan, dat beperkingen
van de mededinging die in voorkomend
geval voortvloeien uit bepalingen die de ver-
houdingen tussen een codperatieve vereni-
ging en haar leden regelen, aan de regels van
de artikelen 85 e. v. onderworpen zijn. 20

De verenigbaarheid van een inkoop-
landbouwcodperatie als de DLG met de
eisen inzake bescherming van de mededin-

ging

17. Passen wij het zojuist geschetste onder-
zoeksmodel thans toe op het onderhavige
geval. In de eerste plaats wijs ik erop, dat de
betrokken statutaire bedingen deel nitmaken
van de statuten van een landbouwcodperatie,
tot wier taken onder meer behoort de
inkoop en de verstrekking aan haar leden van
landbouwbasisprodukten (in het bijzonder
meststoffen en gewasbeschermingsmiddelen).

In die context bevatten de litigieuze bedin-
gen een bijzondere grond voor uitsluiting
van leden die besluiten in georganiseerde

20 — Zic de arresten Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabrick
en Dansk Pelsdyravlerforening, beide reeds aangehaald.

vorm inkopen te verrichten bij derden, die
concurrenten van de coBperatie zijn. 2!

18. Daaraan zij toegevoegd, dat door de
oprichting van een inkoopcodperatie als de
DLG een vorm van samenwerking tussen
ondernemingen (of verenigingen van onder-
nemingen) tot stand wordt gebracht, die
beantwoordt aan typische behoeften van de
landbouwsector en die om die reden door de
nationale wetgever en de communautaire
autoriteiten welwillend wordt bezien. Een
dergelijke vorm van samenwerking op
inkoopgebied verbetert de efficiéntie van de
ondernemingen en draagt dus bij tot de wor-

21 — Opgemerke zij, dat de litigicuze clausules, waarbij cen spe-
cificke uitsluitingsgrond Is ingevoerd voor leden die via
declneming in organisaties die concurrenten van de vereni-
ging zijn, roduEtcn (meststoffen en gewasbeschermings-
middelen) kopen, in zoverre verschillen van concurrentie-
verboden en bedingen betreffende exclusieve bevoorrading
(zoals reeds gczcgg, bevatte het statuut van de DLG tot
1975 een exclusieve aankoopverplichting), dat zij geen spe-
cificke werplichting tot handelen of niet-handelen opleggen
(welke verplichting, wanneer zij wordt geschonden, niet
alleen aanleiding kan geven tot cen actio redhibitoria, maar
ook tot cen vordering uit contractuele aansprakelijlcheid
tegen het lid dat de overtreding begaat). In de prakeijk is dit
verschil echter van weinig belang. Bij cobperatieve vereni-
gingen wordt schending van de op de leden rustende ver-
plichtingen, en inzonderheid die welke in het algemeen als
»getrouwheidsverplichtingen” ten aanzien van de vereni-
ging kunnen worden genoemd (concurrenticverbod, exclu-
sieve bevoorrading en verkoop) —afgezien van de andere
beroepswegen — in de regel juist bestraft met de uvitsluiting
van het betrokken lid, welke uitsluiting doorgaans ongun-
stige financiéle gevolgen voor de uitgeslotene heeft. Of de
vereniging nu cen specificke ,getrouwheidsplicht” aan haar
leden oplegt, waarvan de nict-naleving uitsluiting tot gevolg
heeft, dl:)m wel of zij cen dergelijke verplichting niet oplegt,
doch zich het recht voorbehoudt ,ontrouwe” leden uit te
shuiten, komt in feite op hetzelfde neer: in beide gevallen
worden gedragingen die volgens de statuten onverenigbaar
zijn met de belangen van de vereniging en haar feden in het
algemeen, met uitsluiting bestraft.

Als antwoord op cen tot haar gerichte vraag van de Com-
missie heeft de DLG overigens uitdrukkelijk bevestigd, dat
de litigicuze clausules juist ten docl hadden, de (B-)leden
ervan te weerhouden, deel te nemen in organisatics dic de
vereniging concurrentie aandoen. Punctioneel gezien is het
dus duidﬁiik, dat de litigicuze clausules het ,getrouwheids-
doel” nastrecfden, dat ook kenmerkend is voor concurren-
:iicverboden en bedingen betreffende exclusieve bevoorra-
ing.

I-5657




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TESAURO — ZAAK C-250/92

kable competition in de zin van het arrest
Metro.

Dank zij de gezamenlijke inkoop van land-
bouwbasisprodukten kan de codperatie
immers, met name in bepaalde sectoren, het
overwicht van de producenten-leveranciers
bij de sluiting van overeenkomsten compen-
seren. Dit geldt in het bijzonder voor secto-
ren zoals met name die van meststoffen en
gewasbeschermingsmiddelen, waarin de pro-

duktie mondiaal gezien in handen is van een.

relatief beperkt aantal producenten en waar
vaststaat dat de prijzen sterk kunnen variéren
naargelang van de gevraagde hoeveelheden.
In een dergelijke situatie is de oprichting van
een inkoopcodperatie een natuutlijk ver-
weermiddel tegen het overwicht aan de aan-
bodzijde, daar zij de handelscondities aan de
vraagzijde verbetert.

Gelet op de rechtsvorm van codperatieve
vennootschap, mag worden aangenomen dat
de bij de inkoop van basisprodukten gereali-
seerde bezuiniging in de regel volledig door-
stroomt naar de leden, in de vorm van kor-
tingen op de verkoopprijs, uitkering van
dividenden of bedragen die om andere rede-
nen aan het einde van het boekjaar worden
uitgekeerd.

Evenmin valt te vrezen, dat de samenwerking
bij de inkoop van basisprodukten in de
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betrokken sector de daadwerkelijke mede-
dinging in de verhoudingen tussen de leden
van de codperatie beperkt. Immers, zoals
reeds gezegd, wordt de markt van meststof-
fen en gewasbeschermingsmiddelen beheerst
door een handvol producenten, ten opzichte
waarvan individuele landbouwers en zelfs
plaatselijke verenigingen van landbouwers
zich in een situatie van absolute inferioriteit
bij het sluiten wan overeenkomsten bevinden.
Indien er dus geen zeer grote inkoopcodpe-
ratieven, zoals de DLG, bestonden, zouden
de landbouwers en de plaatselijke verenigin-
gen volstrekt afhankelijk zijn van de beslis-
singen van de producenten en de onafhanke-
lijke distributeurs; zonder tussenkomst van
de codperaties zouden zij dus gemiddeld
hogere prijzen moeten betalen, zonder
anderzijds daadwerkelijk in staat te zijn, bij
aankoop van de betrokken produkten voor-
deel uit een grotere mededinging te trekken.

Op dit punt kan ik dus concluderen, dat de
oprichting van een inkoopcodperatie aan de
specificke eisen van de landbouwsector
beantwoordt, en dat zij binnen deze sector
bijdraagt tot verbetering zowel van de distri-
butie van de basisprodukten als van de land-
bouwproduktie zelf, zonder het gevaar op te
leveren, dat de mededinging (in de zin van
workable competition, als bedoeld in het
arrest Metro) tussen de aan de inkoopcodpe-
ratie deelnemende ondernemingen (of vere-
nigingen van ondernemingen) daadwerkelijk
wordt beperkt.
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Het doel van de litigieuze bedingen, getoetst
aan artikel 85, lid 1

19. Vervolgens merk ik op, dat bedingen
in de statuten van een inkoop-
landbouwcodperatie, krachtens welke leden
die buiten de codperatie om en in concurren-
tie met haar inkopen, worden uitgesloten, in
beginsel strookt met het wvereiste, dat de
goede werking van de codperatie moet wor-
den wverzekerd.

De samenwerking bij het inkopen heeft tot
doel, de leden van de vereniging, ongeacht
het door hen ingebrachte kapitaal, het voor-
deel van gunstiger inkoopprijzen te bieden;
dit doel dreigt in gevaar te komen, wanneer
afzonderlijke leden voor eigen rekening han-
delen, buiten de codperatie om en in concur-
rentie met haar, Om te beginnen wordt door
dit gedrag de financiéle structuur van de cod-
peratie ondermijnd, daar deze uitsluitend of
hoofdzakelijk met haar leden, en niet met
derden, zaken doet; dit betekent, dat haar
omzetcijfer afhangt van de omvang van de
transacties tussen de leden en de codperatie,
anders gezegd, van de mate waarin de leden
strouw” zijn aan de codperatie. Voorts
knaagt een dergelijke gedraging aan de com-
merciéle funderingen van de codperatie, met
als gevolg een verslechtering van de voor-
waarden die de codperatie op de markt kan
bedingen, wat bij produkten waarvan de prijs
sterk varieert naargelang van de omvang van
de bestellingen, tot hogere kosten leidt voor
de codperatie en indirect voor de leden die
zich bij haar blijven bevoorraden. Het is dus

duidelijl, dat het lidmaatschap van een
inkoopcodperatie onverenigbaar is met deel-
neming in concurrerende inkooporganisaties.

Zo gezien, beogen de litigieuze bedingen dus
uitsluitend de codperatie een zo ruim moge-
lijke commerciéle basis te bezorgen, teneinde
haar in staat te stellen haar codperatieve
functie, die haar bestaansredenis, op effi-
ciénte wijze te vervullen. Met dat doel willen
zij enkel voorkomen, dat een lid enerzijds lid
van de codperatie is en profiteert van de
prestaties die hem het nuttigst lijken, en zich
anderzijds gedraagt op een wijze (inkoop bij
onafhankelijken) die duidelijk in strijd is met
de doeclstellingen zelf van de codperatie
(gezamenlijk inkopen).

Bijgevolg zijn de litigieuze bedingen, krach-
tens welke leden die deelnemen in samen-
werkingsverbanden die de codperatie con-
currentie aandoen, worden uitgesloten,
ofschoon zij onmiskenbaar een beperking
van de handelingsvrijheid van de leden mee-
brengen, een normale vorm wan statutaire
bescherming tegen situaties van belangencon-
flicten; zij hebben dus geen concurrentiebe-
perkend doel in de zin van artikel 85, lid 1.
Juist om die reden is het gebruikelijk, derge-
lijke uitsluitingsbedingen of andere bepalin-
gen (niet-concurrentiebedingen of bedingen
betreffende exclusieve bevoorrading) die
bedoeld zijn om de leden te ,binden”, in de
statuten van vennootschappen op te nemen
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(in somunige gevallen is dat zelfs wettelijk
verplicht). 22

20. Elke andere oplossing zou overigens tot
volstrekt absurde resultaten leiden. Neemt
men immers aan, dat de betrokken bedingen
een concurrentiebeperkend doel hebben, dan
volgt daaruit noodzakelijkerwijs, dat elk lid
op grond van artikel 85, lid 1, het rechs heeft,
niet van een inkoopcodperatie te worden uit-
gesloten, ook al neemt hij tegelijkertijd deel
in concurrerende inkooporganisaties. Dit
komt erop neer, dat het lid recht op behoud
van zijn lidmaatschap heeft, terwijl hij zich
gedraagt op een wijze die de vereniging als
zodanig en haar overige leden schaadt.
Anders gezegd, artikel 85, lid 1, zou een
nagenoeg volledige bescherming van de com-
merciéle vrijheid van het lid verzekeren (ook
al is niet voldaan aan de voorwaarden voor
een afwijking op grond van artikel 85, lid 3),
dit ten koste van de goede werking van de
codperatie. Die uitlegging laat duidelijk het

22 — Deze oplossing lijkt mij overigens in overeenstemming te
zijn met de aanwijzingen van de Commissie in haar recente
Bekendmaking Iletre_;ena'e de beoordeling wan gemeen-
schappelijke ondernemingen met het karakter wvan een
samenwerkingsverband op grond wvan artikel 85 wan het
EEG-Verdrag (PB 1993, C 43, blz. 2). Aangezien een joint
venture (gemeenschappelijke onderneming, hierna: ,GO*)
mijns inziens de vorm van een codperatieve vereniging kan
aannemen, wier leden ondernemingen of verenigingen van
ondernemingen kunnen zijn (volgens de Commissie is ,,de
beoordeling van GO’s met het karakter van een samenwer-
kingsverband (...) op grond van artikel 85, leden 1 en 3, van
het EEG-Verdrag niet afhankelijk van de rechtsvorm die de
oprichters voor hun samenwerking kiezen”), zij erop gewe-
zen, dat het volgens de Commissie niet uitgesloten is, dat
althans in bepaalde omstandigheden (bij voorbeeld die
welke in punt 17 van deze conclusie zijn beschreven) een
inkoop;{'oiﬂt venture tussen concurrerende ondernemingen
buiten de werkingssfeer van artikel 85, lid 1, valt (zie in het
bijzonder punt 39 van de Bekendmaking). In dat geval kan
een clausule als de in geding zijnde als een ,,bijkomende
afspraak” (ancillary restraint) worden aangemerkt, dat wil
zeggen als een afspraak die ,rechtstrecks verband (houdt)
met de oprichting en de werking van de GO” (punt 65 e. v.
van de Bekendmnking), die als zodanig buiten de werkings-
sfeer van artikel 85, Iid 1, valt.
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individuele belang van het lid voorgaan op
het belang van de cobperatie en laat laatstge-
noemde zonder verweer tegen gedragingen
van haar leden, die haar evenwicht aantasten;
zij valt dan ook volstrekt niet te rijmen met
de positieve houding die de overheid steeds
tegenover het verschijusel cofperatie, met
name in de landbouwsector, heeft aangeno-
men.

De omstandigheden feitelijk en rechtens,
waarin de litigieuze bedingen concurrentie-
beperkende gevolgen kunnen hebben

21. Voorts moet worden onderzocht, of de
litigieuze bedingen geen concurrentiebeper-
kende gevolgen hebben, die wegens speci-
ficke omstandigheden feitelijk of rechtens
onverenigbaar zijn met de gemeenschappe-
lijke markt.

22, In dit verband moet om te beginnen
worden nagegaan, of de leden van de codpe-
ratie zich na een redelijke periode uit de cos-
peratie kunnen terugtrekken. Is dat niet het
geval, dan zijn zij enerzijds verplicht gedu-
rende lange tijd lid te blijven, en kunnen zij
zich anderzijds gedurende de gehele periode
van lidmaatschap niet tot concurrenten wen-
den noch concurrerende organisaties oprich-
ten. Een dergelijke dubbele band (de buiten-
sporige duur van het lidmaatschap en de
sgetrouwheidsplicht” ten aanzien van de
cobperatie tijdens de gehele duur van het lid-
maatschap) zou tot gevolg hebben, dat de
leden elke daadwerkelijke vrijheid van han-
delen wordt ontnomen, waardoor indirect
derden wordt belet de codperatie concurren-
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tie aan te doen. Ter voorkoming van een bui-
tensporige rigiditeit van de markt en over-
eenkomstig wat uit de praktijk van de Com-
missie 23 en van het Hof 24 is af te leiden, acht
ik het absoluut noodzakelijk, althans in geval
van ,getrouwheidsbedingen” als die welke in
casu in geding zijn, dat de leden tegelijkertijd
het recht wordt verleend zich na een rede-
lijke periode uit de cobperatie terug te trek-
ken; de duur van deze periode behoort even-
redig te zijn aan de intensiteit van de
mededinging tussen de betrokken codperatie
en derden.

In het onderhavige geval is mijns inziens van
belang, dat de DLG, toen zij besloot de liti-
gieuze bedingen in de statuten op te nemen,
tevens besloot de lidmaatschapsperiode van
tien tot vijf jaar terug te brengen. Deze
pericde van vijf jaar, die gelijk is aan
de  maximumduur die  verordening
nr. 1984/83 van de Commissie voor exclu-
sieve afnameovereenkomsten bepaalt, moet
in normale marktomstandigheden passend
worden geacht om de eisen inzake bescher-
ming van de mededinging te verzoenen met
het vereiste, dat de coéperatie op voldoende
stabiliteit en continuiteit in de verhoudingen
met haar leden moet kunnen rekenen.

23 — Zic artikel 3, sub d, van verordening (EEG) nr., 1984/83 van

e Commissic van 22 juni 1983 betreffende de toepassing

van artikel 85, lid 3, van het Verdrag op groepen exclusieve
afnameovercenkomsten (PB 1983, L'173, blz. 5).

24 — Zic in het bijzonder rechtsoverweging 26 van het arrest
Delimitis (reeds aangehaald), waar het Hof in het kader van
het onderzock van de gevolgen van ecn bierleveringscon-
tract overwoog: ,De mate waarin de door een brouwerij
gesloten individucle overcenkomsten tot de afscherming
van de markt bijdragen, hangt bovendicn af van de duur van
dic overeenkomsten. Indien deze, vergeleken met de gemid-
delde duur van de op de relevante marke in het algemeen
gesloten bicrleveringscontracten, klaarblijkelijk buitcnsgo—
rig is, valt de individuele overeenkomst onder het verbod
van artikel 85, lid 1. Een brouwerij met cen betrekkelijk
klein marktaandeel, die haar verkooppunten jarenlang aan
zich bindt, kan namelijk evenzcer tot cen marktafscherming
bijdragen als een brouwerij met cen vrij sterke marktpositie,
dic haar verkooppunten in de regel na kortere tijd van bin-
ding bevrijdt.”

Om dezelfde redenen moet eveneens onver-
enigbaar met artikel 85, lid 1, worden geacht
een statutaire bepaling die kennelijk buiten-
sporige en onevenredige sancties oplegt voor
het geval dat een lid van de codperatie wordt
uitgesloten omdat het zijn getrouwheids-
plicht heeft geschonden. In casu nu is de uit-
sluiting van de DLG bestraft overeenkomstig
de regels van gemeen recht; bovendien heeft
de DLG, zoals ik reeds zei, ervan afgezien
bedoelde sancties op de uitgesloten B-leden
toe te passen, en heeft zij hen op dezelfde
voet behandeld als leden die gebruik maak-
ten van hun recht om uit de vereniging te
treden.

23. In de tweede plaats moet worden onder-
zocht, of aan de (actuele en potentiéle) mede-
dingingsverhoudingen tussen de codperatie
en derden niet op andere wijze buitensporig
te kort is gedaan. Zoals gezegd, beperken de
betrokken bedingen de vrijhetd van handelen
van de leden, in die zin dat zij hen ontmoe-
digen zich te wenden tot of deel te nemen
in concurrerende organisaties. Wanneer de
mededinging echter reeds om andere redenen
zeer beperkt was, zouden deze bepalingen,
die de ,trouw” van de leden aan de codpera-
tie beogen te garanderen, als nevengevolg
kunnen hebben, dat derden de toegang tot de
markt wordt ontzegd of dat hun in ieder
geval de mogelijkheid van een doeltreffende
mededinging wordt ontnomen.

24. Dat kan het geval zijn, wanneer de cod-
peratie een zeer groot marktaandeel heeft,
dat aanzienlijk groter is dan dat van haar
concurrenten, alsmede wanneer door middel
van hoge drempels (zoals de noodzaak van
zeer grote financiéle, technologische of eco-
nomische middelen, of een grote mate van
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trouw van de cliéntéle aan reeds gevestigde
marktdeelnemers) nieuwe ondernemers
moeilijk toegang tot de markt hebben. In een
dergelijke situatie zou een verdere verster-
king van de banden tussen de codperatie en
haar leden (die tevens haar handelspartners
zijn) de (actuele of potentiéle) concurrenten
de mogelijkheid dreigen te ontnemen, vol-
doende afzetmogelijkheden te vinden. Wan-
neer dus de (actuele of potentiéle) mededin-
ging tussen de codperatie en derden al te zeer
beperkt is, kan het absoluut noodzakelijk
zijn de leden van de codperatie het recht toe
te kennen zich bij derde concurrenten te
bevoorraden of concurrerende inkooporga-
nisaties op te richten, zonder het gevaar te
lopen van de vereniging te worden uitgeslo-
ten. Voorts heeft een codperatie, wanneer zij
een sterke concurrentiepositie bezit, ook
minder behoefte aan bescherming tegen
onafhankelijke inkopen van de leden; inte-
gendeel, het feit dat de leden in concurrentie
met de codperatie treden, animeert de marke
en voorkomt zowel verlies aan efficiéntie als
buitensporige winsten,

Dit lijke mij juist de ratio decidendi te zijn
geweest van de arresten, waarin het Hof en
het Gerecht bepaalde in de statuten van land-
bouwcotperaties opgenomen bedingen als
onverenigbaar met artikel 85, lid 1, beoor-
deelden welke bedingen, zij het in andere
vorm, eveneens een absolute ,trouw” van de
leden aan de codperatie beoogden te bewerk-
stelligen. 2* In die twee arresten werd beslis-
send belang gehecht aan het feit, dat de
betrokken codperatie een zeer sterke positie
op de markt innam en de litigieuze bepalin-

25 — Arresten Coéperatieve Stremsel- en Kleurselfabriek en
Dansk Pelsdyravlerforening, beide reeds aangehaald.
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gen in die context dus bijdroegen tot het
behoud van die machtspositie, doordat zij de
toegang van derde concurrenten tot de markt
belemmerden. 26

26 — In het arrest Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabriek
merkte het Hof op:
»De statutaire bepalingen van de Codperatieve, die de leden
verplichten al hun benodigde stremsel en kleurstoffen voor
faas bij haar te kopen en die deze verplichting verzwaren
door betaling van een niet onaanzienlijk bedrag te eisen bij
uittreding of uitsluiting, hebben duidelijk ten doel te ver-
hinderen dat de leden zich bij andere stremsel-of kleurstof-
fenleveranciers bevoorraden of deze grondstoffen zelf gaan
vervaardigen, ingeval deze alternatieven een prijs-of kwali-~
teitsvoordeel zouden opleveren. Aangezien de leden, vol~
gens niet bestreden gegevens, thans meer dan 90 % van de
Nederlandse kaasproduktie in handen hebben, dragen deze
bepalinger b dieiz bij tot handhaving van de huidig
situatie, waarin de Codperatieve praktisch als enige leveran-
cier van stremsel op de Nederlandse markt optreedt” (cursi-
vering van mij).
In het arrest Dansk Pelsdyravlerforening merkt het Gerecht
onder meer op, dat het lingicuze beding het de concurrentie
zeer moeilijk maakt, toegang te krijgen tot de markt,
»gezien verzoeksters zeer sterke marktpositie” (r. 0. 78). Dit
arrest bevat weliswaar ook meer categorische vaststellingen,
volgens welle ,getrouwheidsbedingen® als zodanig  en
wegens hun doel onverenigbaar zijn met artikel 85,
lid 1 (zie met name r. o.98-110, waar het Gerecht over-
woog, dat een exclusieve leveringsplicht aan een codperatie
niet alleen concurrentiebeperkende gevolgen, maar ook een
concurrenticbeperkend doel heeft), maar ik meen, dat de
verklaringen van het Gerecht moeten worden ,gerelati-
veerd” in die zin, dat zij moeten worden verstaan in het
licht van de bijzondere marktsituatie in die zaak. Elke
andere oplossing zou immers buitensporige en moeilijk te
rechtvaardigen gevolgen hebben. Gaat men ervan uit, dat
exclusiviteitsbecﬁngen of andere ,getrouwheidsbedingen” in
de statuten van een landbouwcodperatie in beginsel wegens
hun doel zclf onverenigbaar zijn met artikel 85, lid 1, dan
volgt daaruit, nog steeds in beginsel, dat een landbouwcos-
peratie over geen enkele mogelijkheid beschikt om zich te
verdedigen tegen de situatie waarin haar leden op de marke
optreden op cen wijze die kennelijl de belangen van de ver~
eniging en die van de overige leden schaadt. Naar mijn
mening is de correcte oplossing juist het omgekeerde: zo de
oprichting van cen coSperatie als zodanig verenigbaar is
met de bescherming van de mededinging en met de andere
in de rechtsorde erkende waarden, moet de codperatic ook
de maatregelen kunnen nemen die zij noodzakelijk ache ter
bescherming van haar cigen fundamentele belangen. Arti-
kel 85, lid 1, mag derhalve niet aldus worden uitgelegd, dat
het een absolute bescherming van de commercitle vrijheid
van handelen van het lid inhoudt, ten detrimente van de
belangen van de codperatie en die van de overige leden. Een
andere vitlegging zou het beginsel van het evenwicht zelf
van de vereniging verstoren en dus in strijd zijn met de
positieve houding inzake de bescherming van de mededin-
ging, die de rechtsorde, inzonderheid wat de landbouwsec-
tor betreft, ten opzichte van bepaalde vormen van samen-
werking tussen ondernemingen aanneemt. De specifieke
gevolgen van ,getrouwheidsbedingen” kunnen dus slechts
aan artikel 85, lid 1, worden getoetst, wanneer de marktsi-
tuatie van de codperatie zodanig is, dat er een aanzienlijlc
gevaar van verslechtering van cFe mededinging bestaat, of
wanneer de vrijheid van handelen van het lid al te zeer
wordt beperkt door andere bedingen (buitensporig lange
Iidmaatsnﬁapspen’oden, onevenredige sancties in geval van
uitsluiting).
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Die redenering gaat uiteraard eveneens op,
wanneer de betrokken marktsituatie de cod-
peratie een machtspositie in de zin van arti-
kel 86 verleent. In dat geval is het ,getrouw-
heidsbeding” volgens ’s Hofs rechtspraak
zonder meer in strijd met de bepalingen van
dat artikel. 27

25. In het onderhavige geval is~—— onder
voorbehoud van de door de nationale rechter
te verrichten vaststellingen — het gevaar van
een buitensporige verzwakking van de mede-
dinging overigens niet bestaand, daar

— op het ogenblik van de litigieuze statu-
tenwijziging de marktaandelen van de
verschillende concurrenten grosso modo
in evenwicht waren;

— het voor nieuwe ondernemers niet ono-
verkomelijk moeilijk was, toegang tot de
betrokken market te verkrijgen, omdat de
financiéle, technologische of economische
middelen die nodig waren om toegang te
krijgen tot de nationale markt van de
groothandel, niet buitensporig waren, en
omdat in casu de nieuwe marktdeelnemer
(de LAG) slechts een niecuwe nationale

27 — Arresten Hof wvan 13 februari 1979 (zaak 85/76,
Hoffmann-La Roche, Jurispr. 1979, blz.461) en 3 juli
1991 (zaak C-62/86, AKZO, Jurispr. 1991, blz, I-3359), en
arrest Gerecht van 1 april 1993 (zaak T-65/89, BPB Indus-
tries en British Gypsum, Jurispr. 1993, blz. 11-389).

cobperatie was, opgericht door plaatse-
lijke verenigingen die reeds op de marke
aanwezig waren, reeds als tussenpersoon
voor de betrokken produkten optraden
en dus reeds in grote mate over de infra-
structuur en capaciteiten beschikten om
een concurrerende activiteit te kunnen
aanvatten.

26. In de derde plaats moet ik nog op een
ander bezwaar van verzoeksters in het
hoofdgedirg ingaan. Zij stellen namelijk, dat
aangezien de DLG een conglomeraat is, in
die zin dat zij haar leden een geheel assorti-
ment goederen en diensten aanbiedt, uittre-
ding of uitsluiting uit de codperatie het ver-
lies van een gediversificerde en voordelige
bevoorradingsbron betekent. Onder die
omstandigheden is het dus bijzonder moei-
lijk, zo niet onmogelijk, buiten de codperatie
op te treden, zodat de leden sterk worden
ontmoedigd uit de codperatie te treden of
hun uitsluiting uit te lokken. Ter voorko-
ming van een buitensporige rigiditeit van de
markt moet in een dergelijk geval de leden
dus de mogelijkheid worden geboden, zich
voor bepaalde produkten buiten de vereni-
ging te bevoorraden, zonder echter het risico
te lopen uit de cobperatie te worden uitge-
sloten.

Dit bezwaar lijkt mij ongegrond. In de eerste
plaats is het niet meer dan normaal, dat
terugtrekking uit een cobperatic om welke
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reden ook, het verlies van de (al dan niet
belangrijke) voordelen van het lidmaatschap
van die vereniging meebrengt. Deze volstrekt
normale situatie is in het geheel niet in strijd
met artikel 85, lid 1. Zoals reeds gezegd, mag
die bepaling immers niet aldus worden uitge-
legd, dat zij de leden van een codperatie het
recht op behoud van hun hoedanigheid van
lid en de daaruit voortvloeiende voordelen
verleent, en hun tegelijkertijd toestaat in
strijd met de belangen van de vereniging en
van de overige leden te handelen. Het lid
dient dus op basis van een vrije afweging van
zijn belangen een keuze te maken: ofwel
treedt het uit de vereniging (of lokt het door
zijn gedrag zijn uitsluiting uit), ofwel blijft
het in de vereniging en leeft het de statuten
na. Heeft het lid eenmaal zijn keuze
gemaakt, kan het echter niet klagen over
eventuele nadelen die uit zijn beslissing
voortvloeien.

27. De situatie zou anders zijn, indien de
colperatie ten opzichte van haar concurren-
ten een machtspositie in de zin van arti-
kel 86 van het Verdrag innam. Dat zou het
geval kunnen zijn, wanneer zij een machts-
positie inneemt op één of meer markten van
goederen of diensten, of wanneer het voor
haar leden uiterst moeilijk is zelfstandig alle
goederen die de codperatie cumulatief aan-
biedt, bij concurrenten te kopen (in dat geval
vloeit de machtspositie voort uit het feit, dat
de onderneming in staat is een volledig assor-
timent goederen/aanvullende diensten aan te
bieden tegen algemene condities waartegen
haar concurrenten niet op kunnen). Wanneer
de cobperatie een dergelijke machtspositie
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inneemt, biedt artikel 86 een dubbele
bescherming: i) het uitsluitingsbeding (of
elke andere vorm van ,getrouwheidsbe-
ding”) is verboden en nietig om de in
punt 24 van deze conclusie genocemde rede-
nen; ii) eventuele maatregelen van de codpe-
ratie jegens haar leden, die op boycot of dis-
criminatie neerkomen (weigering om aan de
uitgesloten leden goederen of diensten te
leveren, of toepassing van buitensporige prij-
zen in verhouding tot de waarde van die goe-
deren of diensten), kunnen afzonderlijke,
zelfstandige misbruiken in de zin van arui-
kel 86 vormen.

Voorts lijkt in casu de premisse zelf waarop
die redenering berust, namelijk de machtspo-
sitie van de DLG, niet houdbaar. Het ziet er
immers niet naar uit, dat de DLG op één of
meer van de markten van goederen en dien-
sten waarop zij actief is, een machtspositie
inneemt. Evenmin lijkt haar een machtsposi-
tie te kunnen worden toegeschreven uit
hoofde van haar globale aanwezigheid op de
betrokken markten. Daarbij komt, dat de
DLG als tussenpersoon bij de levering van
goederen en diensten optreedt en dat het
voor marktdeelnemers zoals plaatselijke ver-
enigingen (die eveneens tussenpersonen zijn,
zij het op een lager niveau) niet moeilijk kan
zijn, voor de levering van de betrokken goe-
deren en diensten op de markt andere tus-
senpersonen dan de DLG te vinden of in
voorkomend geval op te richten.

Ten slotte, en steeds vanuit deze invalshoek
bezien, wijs ik erop, dat de DLG zich for-
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meel heeft verbonden, de door haar aangebo-
den goederen en diensten ook aan niet-leden
te leveren respectievelijk te verstrekken, zij
het — terecht — tegen de normale handels-
voorwaarden en niet tegen de gunstiger
voorwaarden die de leden van de vereniging
genieten.

28, Concluderend ben ik van mening, dat uit
het dossier blijkt, en onder voorbehoud van
de door de nationale rechter te verrichten
vaststellingen, dat de leden van de DLG na
een redelijke periode uit de vereniging kun-
nen treden; dat de structuur en de kenmer-
ken van de markt niet van dien aard zijn, dat
de invoering van de litigieuze bedingen een
daadwerkelijk gevaar van beperking van de
actuele en potentiéle mededinging tussen de
DLG en derden oplevert; en dat bijgevolg
deze bedingen niet de mededinging beperken
in de zin van artikel 85, lid 1.

Deze conclusie vindt bevestiging in de
marktontwikkeling na de uitsluiting van de
B-leden waartoe de cobperatie op grond van
de litigieuze bedingen heeft besloten.
Ondanks die uitsluiting heeft de LAG
immers niet alleen haar activiteiten voortge-
zet, doch is zij erin geslaagd, snel haar
marktaandeel te verhogen en wel zo, dat dit
marktaandeel in 1990 even groot was als dat
van de DLG. Dit toont aan, dat de uitgeslo-
ten leden wel degelijk buiten de DLG kon-
den optreden, door een organisatie op te
richten die soortgelijke makelaarsfuncties

verricht en die volstrekt in staat is de DLG
concurrentie aan te doen. 28

29. Volledigheidshalve wil ik er nog op wij-
zen, dat uit bepaalde, door de verwijzende
rechter in de prejudiciéle vragen vermelde
omstandigheden voorts blijkt, dat de DLG
de  draagwijdte van de litigieuze
bedingen —en dus van de ,getrouw-
heidsplicht” — heeft ~ beperkt tot  wat
strikt noodzakelijk is om de codperatie te
beschermen tegen situaties van daadwer-
kelijke belangenconflicten. De in dit verband
relevante omstandigheden kunnen worden
samengevat als volgt:

— de litigieuze bedingen gelden enkel voor
meststoffen en gewasbeschermingsmidde-
len (en niet voor de overige door de
DLG aangeboden goederen/diensten),
dat wil zeggen de enige produkten waar-

28 — Methodologisch lijke het mij volstrekt correct, bij de beoor-
deling van de inv{ocd van bepaalde bedingen o% de mede-
dinging rekening te houden met de_ontwikkeling op de
bctrokicn markt na de inwerkingtreding van dic bedingen.
Deze marktontwikkeling mag weliswaar niet het enige
beoordelingsclement zijn: het is zelfs evident, dat men zich
bij de beoordcling van de verenigbaarheid van een overeen-
komst nict uitsluitend mag laten leiden door de gevolgen
ervan; anders zou de absurde situatic ontstaan, dat om vast
te stellen of de overcenkomst in strijd is met artikel 85,
lid 1, enkele jaren zou mocten worden gewacht om de
gevolgen (en de schadel) te zien, om dan te beslissen of, en
zo ja hoe, moet worden opgetreden. Niettemin is het zo,
dat ofschoon het ondcrzoci achteraf in geen geval het
onderzock vooraf (gebascerd op het onderzock van het doel
en de voorzienbare gevolgen van de overcenkomst) mag
vervangen, dit nict betekent, dat de daadwerkelijke gevol-
gen van de overcenkomst, zodra zij zichtbaar zijn, te ver-
waarlozen zijn. Zij zijn te beschouwen als cen in aanmer-
king te nemen aanwijzing, voor zover zij het mogelijk
maken de conclusies van de juridische en economische
beoordeling van het doel en de voorzicnbare gevolgen van
de overcenkomst te bevestigen of te ontkrachten. In die zin,
zie bij voorbeeld de beschikking SOCEMAS (punt II, zesde
overweging) en de beschikking Intergroup (punt 6), reeds
aangehaald in voetnoot 5.
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bij wegens de prijselasticiteit minder
omvangrijke  bestellingen  via  de
codperatie — ten gevolge van onafhanke-
lijke aankopen door de LAG — tot een
aanzienlijke verslechtering van de han-
delsvoorwaarden kunnen leiden;

zij betreffen uitsluitend inkopen verricht
door de B- en D-leden (en niet door de
overige leden), dat wil zeggen de enige
leden die door hun commercieel gewicht
de belangen van de codperatie kunnen
schaden wanneer zij met deze in concur-
rentie treden;

zij betreffen uitsluitend de in georgani-
seerde vorm door de B- en D-leden ver-
richte inkopen, dus inkopen in het kader
van een permanente deelneming aan con-
currerende verenigingen of andere con-
currerende organisaties, en niet de inko-
pen buiten de codperatie om, door
afzonderlijke B-of D-leden of door meer
B-leden te zamen, maar dan op ad hoc
basis met betrekking tot 8én enkele
inkoopverrichting; ook zo gezien is het
duidelijk, dat de codperatie zich enkel
wenste te beschermen tegen situaties die
haar bijzonder kunnen schaden;

zij staan leden die de door de DLG toe-
gepaste prijzen te hoog vinden, uitdruk-
kelijk toe, zich voor de aankoop wvan
bepaalde partijen goederen als gewoon
agent tot de DLG te wenden; in dat geval
ziet de DLG af van iedere beloning voor
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haar activiteit van tussenpersoon en ver-
liezen de leden die om die tussenkomst
hebben verzocht, het recht op de einde-
jaarskorting over die transacties.

De andere door de verwijzende rechter ver-
melde omstandigheden kunnen daarentegen
mijns inziens buiten beschouwing blijven;
het gaat om

— het feit dat de litigieuze bedingen ook
zouden zijn opgenomen om te voorko-
men dat B-of D-leden die deelnemen in
concurrerende organisaties, in de leiding-
gevende organen van de DLG terechtko-
men, daar de bescherming van de zaken-
geheimen van de DLG kon worden
gerealiseerd door te voorzien in speci-
fieke gronden van onverenigbaarheid, die
beletten dat leden die in een situatie van
belangenconflict met de vereniging verke-
ren, tot de leidinggevende organen beho-
ren;

— het feit dat de litigieuze bedingen niet
unaniem, doch tegen de wil van de
B-leden (althans van een aantal van hen)
zijn vastgesteld, daar het voor de toepas-
sing van artikel 85, lid 1, op een bepaald
beding in de vennootschapsstatuten hoe
dan ook irrelevant is, dat dit beding gel-
dig is vastgesteld overeenkomstig de
bepalingen van het nationale vennoot-
schapsrecht; indien en zolang het beding
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niet formeel door partijen of bij een
maatregel van de autoriteiten is opgehe-
ven, blijft het onder artikel 85, lid 1, val-
len, mits aan de toepassingsvoorwaarden
voldaan is;

het feit dat de uitgesloten leden op
dezelfde voet zijn behandeld als de leden
die gebruik hebben gemaakt van hun
recht om zich uit de vereniging terug te
trekken, want zodra vaststaat dat het uit-
sluitingsbeding niet in strijd is met arti-
kel 85, lid 1, staat niets eraan in de weg,
dat de vennootschap niet de in geval van
vrijwillige uittreding geldende gunstiger
regels toepast, doch die welke normaal in
geval van uitsluiting van een lid gelden,
met inbegrip van eventuele sancties,
waarbij als enige beperking geldt (zoals
hierboven in punt21 gezegd), dat geen
kennelijk buitensporige en onevenredige
sancties mogen worden opgelegd;

het feit dat verzoeksters in het hoofdge-
ding onder meer stellen, recht te hebben
op een aandeel in het ongedeelde vermo-
gen van de DLG, zonder evenwel hun
heropneming in de vereniging te eisen,
want hoe het petitum voor de nationale
rechter ook is geformuleerd, verzoeksters
hebben in ieder geval de verenigbaarheid
van de litigieuze bedingen met artikel 85,
lid 1, betwist, en wanneer het Hof die
onverenigbaarheid bevestigt, staat het aan
de nationale rechter, krachtens artikel 85,
lid 1, de nietigheid van de betrokken
bedingen vast te stellen en daaraan de

gevolgen rechtens overeenkomstig het
nationale recht te verbinden,

3) Kunnen de litigienze bedingen de handel
tussen. Lid-Staten ongunstig beinvloeden?

30. Na het voorgaande behoeft niet te wor-
den onderzocht, of de litigieuze bedingen de
handel tussen Lid-Staten al dan niet ongun-
stig kunnen beinvloeden. Volledigheidshalve
merk ik verder op, dat in casu vaststaat, dat
er een intracommunautair handelsverkeer in
de betrokken produkten bestaat en dat zowel
de DLG als de LAG daaraan deelnamen en
deelnemen. Bijgevolg lijdt het geen twijfel,
dat in het onderhavige geval voldaan is aan
het vereiste van ongunstige beinvloeding van
de handel tussen Lid-Staten.

4) Is de nationale rechter bevoegd artikel 85,
lid 3, van het Verdrag toe te passen, wanneer
de overeenkomst bij de Commissie is aange-
meld met het oog op het verkrijgen van een
negatieve verklaring of ontheffing?

31. Op dit punt kan ik volstaan met eraan te
herinneren, dat de Commissie ingevolge arti-
kel 9, 1id 1, van verordening nr.17 van de
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Raad van 6 februari 1962, Eerste verordening
over de toepassing van de artikelen 85 en
86 van het Verdrag 2%, bij uitsluiting bevoegd
is individuele ontheffing in de zin van arti-
kel 85, lid 3, te verlenen. 3 Voor de toepas-
sing van de artikelen 85, leden1 en 2, en
86 daarentegen zijn zowel de Commissie als
de nationale rechterlijke instanties bevoegd.
Uit het voorgaande nu blijkt, dat in casu de
litigieuze bedingen niet in strijd zijn met
artikel 85, lid 1; het probleem van een even-
tuele ontheffing op grond van artikel 85,
lid 3, is derhalve niet aan de orde. Het staat
dus aan de nationale rechter, vast te stellen
dat de litigieuze bedingen niet in strijd zijn
met artikel 85, lid 1.

5) Leveren de lztzgzeuze bedmgen misbruik
van machispositie in de zin wvan arti-
kel 86 van bet Verdrag op?

32. In de rechtspraak 3! wordt het begrip
machtspositie gedefinieerd als een economi-
sche machtspositie van een onderneming, die
deze in staat stelt de instandhouding van een
daadwerkelijke mededinging op de relevante
markt te verhinderen, doordat het haar
mogelijk is zich in belangrijke mate onafthan-
kelijk van haar concurrenten, afnemers en
uiteindelijk de consumenten te gedragen. Het
bestaan van een machtspositie resulteert in
de regel uit verscheidene factoren, die elk

29 — PB 1962, blz. 204,
30 — Zie ook arrest Delimitis, reeds aangehaald, r. 0. 43 e. v.

31 — Zie recentelifk arrest Gerecht wvan 12 december
1991 (zaak T-30/89, Hilti, Jurispr. 1991, blz. 11-1439),
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afzonderlijk niet per se beslissend behoeven
te zijn. Een van die factoren, die van bijzon-
der belang is, is het bezit van een zeer groot
marktaandeel (meer dan 50 %); een markt-
aandeel van rond 40 % en dus zeker een aan-
zienlijk lager percentage daarentegen volstaat
als zodanig niet om van marktbeheersing te
kunnen spreken.32 Voorts moet rekening
worden gehouden met factoren als de ver-
houding tussen het marktaandeel van de
betrokken onderneming en die van haar con-
currenten, de eventuele voordelen waarover
de onderneming inzake financiéle en econo-
mische structuur ten opzichte van haar con-
currenten beschikt, de commerciéle organisa-
tie en de technologische know how, alsmede
met het bestaan van een in meer of mindere
mate intense potentiéle concurrentie. 3 Ten
slotte vormt de stabiliteit dan wel de ontwik-
keling in de tijd van het marktaandeel een
extra aanwijzing die in aanmerking moet
worden genomen bij de beootdeling van de
vraag, of er sprake is van een machtsposi-
tie, 34

Het staat aan de nationale rechter deze crite-
ria toe te passen op de voor hem aanhangige
zaak. Daarbij wil ik erop wijzen, dat het dos-
sier in casu een aantal elementen bevat, met
name;

— het beperkte markaandeel van de DLG
ten tijde van de litigieuze feiten,

32 — Arrest van 14 februari 1978 (zaak 27/76, United Brands,
Jurispr. 1978, blz. 207).

33 — Arrest van 13 februari 1979 (zaak 85/76, Hoffmann-La
Roche, Jurispr. 1979, blz. 461), en arrest United Brands,
reeds aangehaald.

34 — Arrest Hoffmann-La Roche, reeds aangehaald.
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het substantiéle evenwicht tussen het — en de genoemde ontwikkeling van de
marktaandeel van de DLG en dat van marktaandelen van de DLG en de LAG,
haar concurrenten,

het opmerkelijke concurrentievermogen  waaruit blijkt, dat de DLG geen machtsposi-
dat de LAG aan de dag heeft gelegd, te tie in de zin van artikel 86 innam. Een bijko-
zamen met het bestaan van een sterke mend, zij het niet beslissend argument in die
potentiéle concurrentie, doordat de toe- zin is, dat de DLG sedert 1990 niet langer
gang tot de markt niet in aanzienlijke voorkomt in het Deense register van onder-
mate wordt belet, nemingen met een machtspositie.

nclusie

Gelet op het voorgaande, geef ik het Hof in overweging de vragen van de ver-
zende rechter te beantwoorden als volgt:

De afwijking bedoeld in verordening nr.26 is niet van toepassing op
produkten — zoals meststoffen en gewasbeschermingsmiddelen — die niet zijn
vermeld in bijlage II bij het Verdrag,

Onder voorbehoud van de vaststellingen die de nationale rechter overeenkom-
stig de in deze conclusie aangegeven criteria behoort te doen, heeft een beding
in de statuten van een landbouwcodperatie die gemeenschappelijk landbouw-
basisprodukten inkoopt, krachtens hetwelk leden die met het oog op de
inkoop van die produkten op duurzame wijze deelnemen in organisaties die de
cobperatie concurrentie aandoen, uit de codperatie kunnen worden uitgeslo-
ten, niet tot doel of tot gevolg, dat de mededinging wordt verhinderd, beperkt
of vervalst in de zin van artikel 85, lid 1, van het Verdrag.

Aan de voorwaarde van ongunstige beinvloeding van de handel tussen Lid-
Staten in de zin van artikel 85, lid 1, is voldaan in een geval als het in het
hoofdgeding aan de orde zijnde, waar vaststaat dat er een intracommunautair
handelsverkeer in de betrokken produkten bestaat en dat de betrokken onder-
nemingen daaraan kunnen deelnemen en dat ook doen.
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4) De Commissie is bij uitsluiting bevoegd ontheffingen in de zin van artikel 85,
lid 3, te verlenen. De nationale rechter is daarentegen wel bevoegd de
bepalingen van de ar:ikelen 85, leden1 en 2, en 86 van het Verdrag toe
te passen.

5) Onder voorbehoud van de vaststellingen die de nationale rechter overeenkom-
stig de in deze conclusie aangegeven criteria behoort te doen, blijkt niet uit het
dossier, dat de codperatie DLG een machtspositie in de zin van artikel 86 van
het Verdrag inneemt.”
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