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Ongehinderd ondernemen
Hoe commerciële initiatieven van ZBO’s buiten het 
mededingingsrecht opereren

Jasper Sluijs1

Er is sprake van een tendens in Nederland waarin ZBO’s zoals het Centraal Bureau voor de Statistiek, Staats-

bosbeheer en de Kamer van Koophandel eigen inkomsten genereren uit commerciële initiatieven. De Wet 

Markt en Overheid (WM&O) heeft als doel een gelijk speelveld te bewaken wanneer publieke en private 

o rganisaties concurreren. Nu blijkt echter dat wanneer bedrijven handhavingsverzoeken indienen bij de 

 Autoriteit Consument & Markt (ACM) vanwege vermeende marktverstoring door ZBO’s, zowel de ACM als de 

rechter in beroep de WM&O niet van toepassing verklaren op de activiteiten van de ZBO. Hierbij baseren ACM 

en rechter zich op jurisprudentie in het EU-mededingingsrecht. Dit artikel onderzoekt hoe deze situatie is 

 ontstaan, wat de gevolgen hiervan zijn en in hoeverre maatregelen noodzakelijk zijn. 

Inleiding
Sinds 2020 zoekt een aantal zakelijke dienstverleners de 
publiciteit over vermeende marktverstoring door de 
Kamer van Koophandel (KvK), een publiekrechtelijk zelf-
standig bestuursorgaan (ZBO). De dienstverleners bieden 
verrijkte bedrijfsinformatie aan op basis van het handels-
register, dat beheerd wordt door de KvK. Nu stellen de 
dienstverleners echter dat de KvK overgaat tot het beper-
ken van toegang tot handelsregisterdata en het verhogen 
van toegangsprijzen. Tegelijkertijd gaat de KvK zelf een 
dienst aanbieden met verrijkte bedrijfsinformatie aan de 
klanten van de dienstverleners.2 

Dit voorbeeld is, in een notendop, de aanleiding voor 
dit artikel. Sinds de jaren 2000 zijn Nederlandse ZBO’s in 
toenemende mate actief geworden op markten om zelf-
standig inkomsten te genereren. Denk hierbij aan het 
Kadaster, Staatsbosbeheer, het Centraal Bureau voor de Sta-
tistiek (CBS) en het Nederlands Forensisch Instituut (NFI). 
Volgens private concurrenten heeft dit geleid tot een onge-
lijk speelveld op de markten waar ZBO’s actief zijn: overhe-
den kunnen namelijk ondernemen met minder risico’s. 

Om een gelijk speelveld te bewaken wanneer publie-
ke en private organisaties concurreren, heeft de wetgever 
de Wet Markt en Overheid (WM&O) ingesteld, als toevoe-
ging aan de Mededingingswet (Mw). De WM&O is veelvul-
dig van toepassing geweest in de handhaving tegen 
ondernemende overheden, met name gemeenten. Nu 
blijkt echter dat wanneer bedrijven handhavingsverzoe-
ken indienen bij de ACM vanwege vermeende marktver-

storing door ZBO’s, zowel de ACM als de rechter in beroep 
de WM&O niet van toepassing verklaren op de activiteiten 
van de ZBO. Hierbij baseren ACM en rechter zich op juris-
prudentie in het EU-mededingingsrecht.

Hoe kan het dat een wet die beoogt ‘zo gelijk moge-
lijke concurrentieverhoudingen te creëren tussen overhe-
den en (andere) particuliere ondernemingen’3 door zowel 
de toezichthouder als de rechter niet van toepassing 
wordt verklaard wanneer ondernemers klagen over markt-
verstoring door ZBO’s? Dit artikel onderzoekt hoe deze 
situatie is ontstaan, wat de gevolgen hiervan zijn, en in 
hoeverre maatregelen noodzakelijk zijn.

Om deze vragen te beantwoorden, beschrijf ik aller-
eerst de tendens van commerciële initiatieven van ZBO’s 
en de mogelijke effecten hiervan op markten. Dit brengt 
mij tot een analyse van de Nederlandse handhavings- en 
rechtspraktijk, de EU-jurisprudentie die hieraan ten 
grondslag ligt, en de breuklijn in deze jurisprudentie van-
af de HvJ-arresten SELEX en Compass Datenbank. Op basis 
hiervan kan ik aandacht besteden aan de gevolgen van de 
ontstane situatie waarin commerciële initiatieven van 
ZBO’s kunnen opereren buiten de WM&O in het bijzonder, 
en het mededingingsrecht in het algemeen. Voor wat 
betreft de nadelige gevolgen die ontstaan, onderzoek ik 
welke oplossingen hiervoor wenselijk zijn. 

Commerciële initiatieven van ZBO’s
Een aanzienlijk aantal Nederlandse ZBO’s ontplooit com-
merciële initiatieven naast de uitvoering van hun wettelij-
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ke taak.4 Het CBS biedt bijvoorbeeld statistische dienstver-
lening en data-analyse diensten aan; het Kadaster levert 
informatieproducten en advies aan projectontwikkelaars 
en grondverzetters; de Kamer van Koophandel verkoopt 
en verrijkt handelsregistergegevens en biedt certifice-
ringsdiensten aan; Staatsbosbeheer handelt in hout en 
biomassa; het NFI biedt in company opleidingen voor 
(para-)medici aan. 

Al deze commerciële activiteiten zorgen voor extra 
inkomsten in aanvulling op de uit belastinggelden voort-
vloeiende rijksbijdrage voor ZBO’s. De Algemene Reken-
kamer stelt dat er vanaf 2005 melding gemaakt wordt van 
oneigenlijke concurrentie door ZBO’s, zonder precies 
inzicht in aard en omvang.5 Volgens de OESO hebben 
commerciële overheidsinitiatieven een vlucht genomen 
sinds de financiële crisis van de late jaren 2000.6 De crisis 
leidde tot een begrotingstekort, wat resulteerde in rijks-
brede bezuinigingsopgaven. 

ZBO’s en andere uitvoeringsorganisaties zijn in deze 
periode teruglopende rijksbijdragen gaan aanvullen met 
eigen inkomsten uit de markt. Dit gebeurde dikwijls 
onder aanmoediging van de Rijksoverheid. Zo stelde de 
Staatssecretaris van Economische Zaken in 2014 dat 
‘mede als gevolg van teruglopende overheidsfinanciën 
het kabinet aan Staatsbosbeheer [vraagt] zelf meer bud-
get te genereren’.7 In de hele EU is deze tendens te ont-
waren: zo levert het Franse KNMI weeradvies op maat 
voor de evenementenbranche en kun je in Denemarken 
een taalcursus volgen bij het Ministerie van Buitenland-
se Zaken.8 

Marktverstoring
Overheden die op de markt actief zijn hebben over het 
algemeen lagere kapitaalkosten dan private partijen, zijn 
beschermd tegen overnames en faillissement, kunnen 
betere toegang hebben tot beleidsinformatie en infra-
structuur en genieten een constante inkomstenbron uit 
belastinggelden.9 Tegelijkertijd kunnen traditionele ineffi-
ciënties van overheden de commerciële uitgangspositie 
van ZBO’s weer negatief beïnvloeden.10 

Wanneer ZBO’s meer van bovengenoemde voordelen 
profiteren dan hinder ondervinden van de inefficiënties, 
kan er marktverstoring ontstaan. Zo kan de ZBO meer 
commerciële risico’s nemen en prijsconcurrentie nastre-
ven die voor de private concurrent op de lange termijn 
niet houdbaar is.11 Daarnaast kunnen de concurrentie-
voordelen van de ZBO een negatief effect hebben op toe-
treding tot die markt door private partijen.12 

Het voorkomen van marktverstoring door onder-
nemende overheden staat sinds de jaren 2000 op het 
 netvlies van de wetgever.13 Dit leidde uiteindelijk pas in 
2012 tot het in werking treden van de WM&O, toegevoegd 
als hoofdstuk 4b van de Mw. 

De WM&O stelt daarnaast voorwaarden op voor over-
heden wanneer zij marktactiviteiten willen ontplooien: 
het verplicht doorberekenen van kostprijs, verbod op 
exclusief gegevensgebruik, verplichte functiescheiding 
tussen ondernemende en publieke taken en een bevoor-
delingsverbod van overheidsbedrijven.14 Net als de Mw 
waarvan zij onderdeel uitmaakt, heeft de WM&O betrek-
king op ‘economische activiteit’. Dit is een standaard 
begrip uit het EU-mededingingsrecht dat neerkomt op het 
aanbieden van goederen of diensten op een markt.15 Waar 
de Mw zich richt op economische activiteit van onderne-
mingen, richt de WM&O zich op economische activiteit 
van bestuursorganen.16

Sinds 2012 wordt verondersteld dat de Mw en de 
WM&O van toepassing zijn ter beletting van marktversto-
ring door overheden. Daarom is het zinvol de werking van 
dit wettelijke kader nader te onderzoeken in de handha-
vings- en rechtspraktijk. 

Handhavings- en rechtspraktijk
Op basis van de aanhangig gemaakte zaken bij (veelal) de 
Rechtbank Rotterdam en in beroep het CBb, lijkt het alsof 
commerciële initiatieven van overheden vooral spelen op 
gemeentelijk niveau. Denk hierbij aan geschillen over 
commerciële exploitatie door gemeenten van jachtha-
vens,17 zwembaden,18 sportaccommodaties,19 campings20 
en parkeergarages.21 
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Sinds de inwerkingtreding van de WM&O is echter 
eveneens een serie besluiten ontstaan, voortvloeiend uit 
handhavingsverzoeken vanuit het bedrijfsleven over onei-
genlijke concurrentie door ZBO’s. In 2013 verzocht bijvoor-
beeld een commerciële aanbieder van voertuigdata een 
zienswijze van de ACM over het exploiteren van voertuig-
data door de RDW.22 Het eerste formele handhavingsver-
zoek werd ingediend bij de ACM door een app-ontwikke-
laar omtrent het aanbieden van software met informatie 
over ondergrondse kabels en leidingen door het Kadas-
ter.23 Tegen het besluit van de ACM werd beroep ingesteld 
bij de Rechtbank Rotterdam,24 en vervolgens een hoger 
beroep bij het CBb.25 In 2018 volgde een handhavings-
verzoek van een payroller omtrent de verloning van PGB-
aanbieders door de SVB.26 In 2020 volgde wederom een 
handhavingsverzoek wat betreft marktverstoring door 
(doorontwikkelde) bodeminformatiesoftware door het 
Kadaster, dit keer ingediend door acht concurrerende soft-
wareaanbieders.27

In alle bovengenoemde gevallen verzoekt de klager 
aan de ACM de WM&O te handhaven, omdat de ZBO in 
kwestie een concurrerende dienst onder de kostprijs aan-
biedt. Dit zou niet in overeenstemming zijn met de ver-
plichting tot doorrekenen van integrale kosten uit de 
WM&O.28 

De ACM en de rechter komen in alle gevallen echter 
tot de conclusie dat de activiteiten van de ZBO’s niet 
onder de reikwijdte van de MW&O vallen, aangezien het 
geen economische activiteiten zijn. Zoals al hierboven 
benoemd, heeft de WM&O namelijk alleen betrekking op 
economische activiteit van een bestuursorgaan. Overhe-
den, daarentegen, voeren geen economische activiteiten 
uit voor zover hun activiteiten het uitoefenen van open-
baar gezag betreft.29 Hierdoor is de Mw als geheel, inclu-
sief de WM&O, niet van toepassing.30 

Aldus is het aanbieden van voertuiginformatiesys-
temen verbonden met de RDW’s publiekrechtelijke taak 
van kentekenregistratie onder de Wegenverkeerswet 

Wetenschap
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(Wvw).31 Eveneens is het aanbieden van kabel- en leiding-
informatiesoftware door het Kadaster verbonden met 
haar wettelijke taak van het ‘bevorderen van de kenbaar-
heid van de ligging van ondergrondse kabels en leidin-
gen’ uit de Wet informatie-uitwisseling bovengrondse en 
ondergrondse netten en netwerken (WIBON).32 Ten slotte 
is het verlonen van PGB-aanbieders verbonden met de 
wettelijke taak van de SVB als administrateur van de 
Zorgverzekeringswet (Zvw), de Wet langdurige zorg (Wlz), 
de Jeugdwet, de Wet maatschappelijke ondersteuning 
(Wmo).

Het CBb ontwikkelde recentelijk een toetsingskader 
hieromtrent inzake het aanbieden van slagboomparkeren 
door een gemeente. Er is geen sprake van economische 
activiteit wanneer de activiteit ‘naar zijn aard, zijn doel en 
de daarop toepasselijke regels niet los kan worden gezien 
van [een publieke taak], hetzij omdat [de publieke taak] 
zonder het aanbieden van de activiteit grotendeels nutte-
loos zou zijn, hetzij omdat deze activiteiten nauw met 
elkaar zijn verbonden.’33

Waar komt nu deze uitsluiting van de Mw en de 
WM&O vandaan? De ACM, de rechtbank en het CBb base-
ren zich hier op HvJ EU-jurisprudentie en dan met name 
het arrest Compass Datenbank.34 De interpretatie van 
 ‘economische activiteit’ in deze jurisprudentie verdient 
daarom een nadere analyse.

De totstandkoming van Compass Datenbank

Het ondernemingsbegrip en haar uitzonderingen
Het Europese mededingingsrecht heeft als subject de 
onderneming. Dit begrip volgt echter niet uit de EU- 
verdragen en is daarom met name gedefinieerd door het 
HvJ EU.35 Sindsdien is een doctrine ontwikkeld waarin de 

onderneming een entiteit is die een economische activi-
teit uitvoert,36 onafhankelijk van rechtspersoonlijkheid of 
financieringsvorm.37 Economische activiteit betreft het 
aanbieden van producten of diensten op een markt.38 

Deze focus op economische activiteit is gericht op 
het functioneren – en niet op de vorm – van een enti-
teit.39 ‘Wanneer sprake is van een economische activiteit, 
vallen degenen die haar uitoefenen onder het communau-
taire mededingingsrecht.’40 Een activiteit kan alleen uitge-
zonderd worden van het ondernemingsbegrip en daarmee 
van de toepassing van het mededingingsrecht, in geval 
van sociale activiteiten op basis van solidariteit,41 open-
baar aanbesteden42 en het uitoefenen van openbaar gezag. 

Het uitoefenen van openbaar gezag
Net zoals economische activiteit in brede zin, is de uitzon-
dering hiervan in geval van uitoefening van openbaar 
gezag incrementeel ontwikkeld door het HvJ EU. Echter, de 
laatste twee arresten in deze jurisprudentie (SELEX en 
Compass Datenbank) vormen een trendbreuk ten opzich-
te van de voorgaande procedures.

Het eerste relevante arrest is SAT Fluggesellschaft. 
Het Hof stelt hier vast dat heffingen van Europese lucht-
verkeersleider Eurocontrol, net als alle activiteiten van de 
organisatie neerkomen ‘op het uitoefenen van prerogatie-
ven inzake de controle en de politie van het luchtruim, 
die typisch overheidsprerogatieven zijn. Zij hebben geen 
economisch karakter dat de toepassing van de mededin-
gingsregels van het EEG-Verdrag zou kunnen rechtvaardi-
gen’.43 

In een opvolgend arrest onderbouwt het HvJ EU de 
redenering in SAT verder. Milieubeschermingsactiviteiten 
door een (publiek) havenbedrijf zijn geen economische 
activiteit, maar het is in beginsel wel mogelijk dat econo-
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mische activiteiten worden uitgevoerd onder de paraplu 
van een publieke instantie.44 Waar ligt echter dan het 
onderscheid tussen economische en niet-economische 
activiteiten die een overheid kan uitvoeren? In opvolgen-
de arresten stelden Gerecht en Hof vast dat activiteiten 
die ‘buiten de context van zijn activiteiten als overheids-
instantie kunnen worden verricht’45 onder het mededin-
gingsrecht vallen.46 

In het hierop volgende arrest MOTOE besliste het 
Hof dat voor iedere betwiste activiteit van een overheids-
organisatie afzonderlijk bepaald moet worden of het een 
economische activiteit betreft, of een activiteit ter uitoefe-
ning van openbaar gezag.47 Eveneens bevestigt het Hof in 
dit arrest dat parallelle activiteiten van private onderne-
mingen duiden op economische activiteit, hieraan toevoe-
gend dat het maken van winst geen relevante factor is om 
uit te sluiten dat de overheid een economische activiteit 
uitvoert.48

Vanaf 2008 verlaat het HvJ EU echter de lijn ontwik-
keld van SAT tot en met MOTOE. Een Italiaanse aanbie-
der van luchtverkeerssystemen kwam in SELEX op tegen 
vermeende marktverstoring door secundaire activiteiten 
van (wederom) Eurocontrol, zoals technische standaardi-
satie en technische bijstand aan nationale luchtverkeers-
leiders.

Hoewel technische bijstand door Eurocontrol volgens 
het Gerecht als economische activiteit onder het mede-
dingingsrecht viel,49 oordeelde het Gerecht echter dat er 
hier geen sprake was van schending van het mededin-
gingsrecht. SELEX ging hierop in beroep bij het HvJ. Hier 
ontstaat de breuklijn in de jurisprudentie. 

Het Hof oordeelde namelijk in beroep dat ook  
niet-essentiële en niet-onontbeerlijke activiteiten binnen 
de publiekrechtelijke taken van Eurocontrol, alsnog  
onlos makelijk verbonden zijn met het uitoefenen van 
bevoegdheden van openbaar gezag – het handhaven van 
lucht verkeersveiligheid.50 Een indirect verband met een 
publiekrechtelijke taak voldoet voor het Hof om buiten de 
reikwijdte van economische activiteiten onder het mede-
dingingsrecht te vallen.51 

De draai die het Hof hier maakt ten opzichte van het 
Gerecht, lijkt gedeeltelijk ingegeven door de conclusie van 
A-G Trstenjak. De A-G laat vooral zwaar wegen dat Euro-
control een internationale organisatie gefinancierd door 
lidstaten is, met door de EU gedelegeerde taken. Gegeven 
de brede, publiekrechtelijke taak gericht op het handha-
ven van luchtverkeersveiligheid ligt het in de rede dat de 
activiteiten van Eurocontrol in beginsel samenhangen 
met het uitoefenen van openbaar gezag.52 Dit vereist een 
hoge drempel om aannemelijk te maken dat Eurocontrol 

ook economische activiteiten uitvoert, en dit heeft het 
Gerecht onvoldoende gemotiveerd, aldus de A-G.53

Vanuit deze nieuwe richting die het HvJ EU inslaat 
met SELEX komen we uiteindelijk uit bij Compass Daten-
bank, dat als uitgangspunt dient van ACM en rechter inza-
ke commerciële activiteiten van ZBO’s. Het arrest betreft 
een prejudiciële vraag uit Oostenrijk, voortvloeiend uit 
een klacht dat het publiekrechtelijke handelsregister mis-
bruik maakte van een economische machtspositie door 
beperkingen op te leggen aan ondernemingen die verrijk-
te handelsregisterdata aanboden in concurrentie met het 
handelsregister zelf. 

Compass Datenbank ontwikkelt een standaard voor 
het benaderen van mogelijke economische activiteiten 
door overheden: (1) mededingingsrecht heeft betrekking 
op economische activiteiten; (2) activiteiten in het kader 
van de uitvoering van openbaar gezag zijn geen economi-
sche activiteiten; (3) maar, een overheidsinstantie kan wel 
degelijk zowel economische als niet-economische activitei-
ten ontplooien.54 

Tot zo ver bevestigt het Hof de jurisprudentie tot 
SELEX. Vervolgens stelt het Hof echter dat (4) een overheid 
als onderneming handelt bij een economische activiteit 
‘die van de uitoefening van haar bevoegdheden van open-
baar gezag kan worden losgekoppeld’, onder de voorwaar-
den van SELEX: wanneer er een verband is met het uitoe-
fenen van openbaar gezag, is het niet van belang of het 
verband indirect is of de activiteit niet-essentieel of niet-
onontbeerlijk voor het uitoefenen van openbaar gezag.55 
De toevoeging van dit arrest zit in de constatering dat het 
(5) mogelijk is dat een overheidsinstantie een ‘economi-
sche activiteit [ontplooit die] niet van de uitoefening van 
haar bevoegdheden van openbaar gezag kan worden 
gescheiden’ en daarmee alsnog buiten de reikwijdte van 
het mededingingsrecht valt.56 Het Hof komt aldus niet toe 
aan de materiële toepassing van het mededingingsrecht 
in Compass Datenbank. Omdat de activiteiten van het 
handelsregister weliswaar economische activiteiten zijn, 
maar niet gescheiden kunnen worden van de uitoefening 
van openbaar gezag, wordt niet inhoudelijk behandeld of 
er sprake is van misbruik van een economische machtspo-
sitie onder artikel 102 VWEU.57 

Gerecht en Hof bevestigen de lijn van Compass 
Datenbank in de hierop volgende TenderNed-arresten.58 
Volgens het Hof is het voldoende voor activiteiten om ver-
bonden te zijn met het uitoefenen van openbaar gezag 
om niet als economische activiteiten bestempeld te wor-
den.59 Wanneer, daarnaast, een economische activiteit van 
een overheid niet gescheiden kan worden van niet-econo-
mische activiteiten van openbaar gezag, dan geldt dat alle 
activiteiten van de overheid niet-economisch zijn.60 Het 
Hof bevestigt hier het gerecht, dat concludeerde dat het 
vanuit een publiekrechtelijke taak verzamelen van data 
niet gescheiden kan worden van het aanbieden en behe-
ren van die data: het eerste is namelijk nutteloos zonder 
het tweede.61

Een overheidsinstantie kan dus op basis van Com-
pass Datenbank een economische activiteit ontplooien, 
waar desondanks het mededingingsrecht niet op van 
 toepassing is. Hoewel het mededingingsrecht alleen van 
toepassing is in geval van economische activiteit, geldt 
het dus omgekeerd niet dat elke economische activiteit 
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ook automatisch onder het mededingingsrecht valt. Wat 
zijn nu de implicaties van deze uitkomst, zowel op de 
bestaande als toekomstige handhavings- en rechtsprak-
tijk?

De implicaties van Compass Datenbank
Bij wijze van tussentijdse balans is de situatie nu als volgt: 
er is sprake van een tendens waarin ZBO’s eigen inkom-
sten genereren uit commerciële initiatieven. Private 
 concurrenten klagen vervolgens dat deze initiatieven 
marktverstorend werken en de WM&O schenden. Zowel 
toezichthouder ACM als de rechter komen echter niet aan 
een materiële toepassing van de WM&O op de gedraging 
van de ZBO toe, omdat de commerciële initiatieven geen 
economische activiteiten zijn onder het EU-mededingings-
recht, en daarmee buiten de reikwijdte van de WM&O val-
len. 

Het niet van toepassing zijn van de WM&O volgt uit 
een breuklijn in de HvJ EU-jurisprudentie over de mede-
dingingsrechtelijke interpretatie van economische activi-
teit in SELEX en met name Compass Datenbank. Op basis 
van de feiten in beide arresten is deze uitkomst navolg-
baar: het handhaven van veiligheid en het faciliteren van 
handelsverkeer legitimeren een brede opvatting van het 
uitoefenen van openbaar gezag. Wanneer het mededin-
gingsrecht het uitoefenen van dit openbaar gezag verhin-
dert, heeft dat nadelige gevolgen voor veiligheid en han-
delsverkeer. Hier lijkt de redenatie van het Hof verwant 
aan de standaard bij diensten van algemeen economisch 
belang (DAEB), waarin EU-mededingingsrecht alleen van 
toepassing is voor zover het de DAEB-taak van een entiteit 
niet verhindert.62 

Het faciliteren van het uitoefenen van openbaar 
gezag moet echter niet leiden tot een situatie waarin over-
heden het mededingingsrecht kunnen omzeilen bij het 
genereren van inkomsten. De handhavings- en rechtsprak-
tijk ten opzichte van ZBO’s doet vermoeden dat dit omzei-
len van het mededingingsrecht op zijn minst een risico is. 
Hierdoor ontstaat mogelijk een ongelijk speelveld tussen 
publieke en private concurrenten op dezelfde markt. 

Door de toepassing van Compass Datenbank op de 
geschillen tussen ZBO’s en private concurrenten is het 
mogelijk dat ZBO’s met economische activiteiten de 
WM&O schenden, zonder dat het mogelijk is te handha-
ven op basis van de materiële bepalingen van de WM&O. 
Dit is te zien in de afgewezen handhavingsverzoeken en 

het hieruit volgende bezwaar en beroep: doordat het 
Kadaster en de SVB geen economische activiteiten uit-
voeren onder de Mw, kunnen beide ZBO’s niet gehouden 
worden aan de gedragsregel die verplicht integrale 
 kosten in rekening te brengen om marktverstoring te 
voorkomen. 

Aldus ligt het eveneens in de rede om (bijvoorbeeld) 
te veronderstellen dat het analyseren van statistieken vol-
doende verbonden is met de wettelijke taak van het pro-
duceren van statistieken door het CBS. Wanneer het CBS 
vervolgens deze dienstverlening aan zou bieden tegen 
niet-marktconforme tarieven, dan is de integrale kosten-
norm van de WM&O niet van toepassing.

Door het arrest Compass Datenbank is het eveneens 
in beginsel mogelijk dat dezelfde gedraging wel onder het 
mededingingsrecht valt wanneer uitgevoerd door een pri-
vate onderneming en niet wanneer uitgevoerd door een 
overheidsinstantie als een ZBO. 

Stel, de Kamer van Koophandel verhoogt prijzen van 
of beperkt de toegang tot het handelsregister aan bedrij-
ven die diensten aanbieden op basis van verrijkte han-
delsregisterdata. Dit terwijl de KvK zelf aanvullende 
dienstverlening aan gaat bieden met verrijkte handelsre-
gisterdata tegen een lager tarief. Wanneer de KvK een pri-
vate onderneming zou zijn, zou de ACM een onderzoek 
kunnen instellen naar vermeend misbruik van een econo-
mische machtspositie op basis van artikel 24 Mw/102 
VWEU. Hier kan sprake zijn van roofprijzen,63 uitholling 
van marges64 of leveringsweigering.65 Echter, ook in dit 
(hypothetische) geval is het mogelijk dat de ACM niet aan 
toepassing van het materiële mededingingsrecht toekomt: 
het verrijken van handelsregisterdata kan immers verbon-
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den zijn met de wettelijke taak die de KvK heeft in het 
beschikbaar maken van het handelsregister op basis van 
artikel 3 Handelsregisterwet. 

Uit recente rechtsgangen tegen commerciële initia-
tieven van ZBO’s blijkt nu dat private concurrenten 
genoodzaakt zijn omwegen te nemen buiten het mede-
dingingsrecht — vermoedelijk vooruitlopend op een 
beperkte toepassing van de WM&O en de Mw op de 
betreffende commerciële initiatieven. Private onderzoeks-
bureaus baseren zich op bepalingen in de Wet CBS die 
marktverstoring door het CBS mogelijk maakt,66 terwijl 
data-afnemers van het Handelsregister de KvK dagen op 
grond van het Europese Databankenrecht.67 

Aanbeveling voor een weg voorwaarts
Onder artikel. 16 van Verordening 1/2003 zijn de ACM en 
de Nederlandse rechterlijke macht gehouden aan unifor-
me toepassing van het Europese mededingingsrecht. Dit 
is precies wat er gebeurt wanneer toezichthouder en 
rechter op grond van Compass Datenbank tot de conclu-
sie komen dat de commerciële initiatieven van een ZBO  
niet onder de reikwijdte van de WM&O vallen. Rechter  
en toezichthouder hebben beperkt ruimte om tot een 
andere bevinding te komen dan de interpretatie uit het 
Compass-arrest, onafhankelijk van de maatschappelijk en 
beleidsmatige noodzaak van een gelijk speelveld tussen 
overheden en private partijen op markten. Dit is een 
onwenselijke en vermoedelijk onvoorziene situatie.
Onwenselijk, omdat toepassing van de materiële bepalin-
gen uit de WM&O niet mogelijk is waar dit wel zinvol zou 
zijn. Om een gelijk speelveld op de markt te kunnen 
garanderen, is het noodzakelijk dat de WM&O daadwerke-
lijk toegepast kan worden. Het is goed mogelijk dat com-
merciële initiatieven van ZBO’s na onderzoek van de ACM 
blijken te voldoen aan de gedragsregels van de WM&O. 
Deze uitkomst, met mogelijkheid tot bezwaar en beroep, 
biedt de echtszekerheid voor ondernemingen die noodza-
kelijk is voor goed functionerend economisch verkeer. 

Onvoorzien, omdat het HvJ EU vermoedelijk geen 
rekening gehouden heeft met de het ontstaan van 
 commercieel georiënteerde initiatieven van overheden.  
De jurisprudentie van SAT Fluggesellschaft tot en met 
Compass Datenbank betreft veelal gevallen waarin de 
publieke instantie in kwestie diensten aanbiedt die objec-
tief niet ver verwijderd zijn van hun publiekrechtelijke 
taak: het handhaven van openbare orde en veiligheid, of 
het faciliteren van handelsverkeer.

Het Hof lijkt echter niet voorzien te hebben dat 
 initiatieven van overheden zouden ontstaan die primair 
gericht zijn op het genereren van inkomsten, en in min-
dere mate op het borgen van publieke belangen. Eveneens 
heeft het Hof niet voorzien dat overheden strategisch om 
kunnen gaan met de gecreëerde uitzondering van econo-
mische activiteit en deze uitzondering door een calcule-

rende overheid als zwaard gebruikt kan worden in plaats 
van als schild. 

Met de HvJ EU-jurisprudentie in de hand kunnen 
ZBO’s het zich permitteren ongestraft mededingingsregels 
te negeren. Dit kan nooit de bedoeling geweest zijn van 
het Hof. Het ligt daarom in de rede dat het Hof de redene-
ring van Compass Datenbank heroverweegt op een 
manier die beter aansluit bij de gebruikelijke redenering 
in het mededingingsrecht die ziet op functioneren in 
plaats van de vorm van een entiteit. 

Het Hof kan blijven vaststellen of een overheid al 
dan niet een economische activiteit uitvoert. Hiermee 
behoudt het Hof de mogelijkheid activiteiten van overhe-
den buiten de reikwijdte van het mededingingsrecht te 
houden, wanneer de toepassing van het mededingings-
recht het uitoefenen van openbaar gezag disproportioneel 
verhindert. Wanneer er sprake is van een economische 
activiteit dan zou het mededingingsrecht ook onvermin-
derd van toepassing moeten zijn voor toezichthouder en 
rechter. De situatie sinds Compass Datenbank dat een 
overheid een economische activiteit uitvoert die alsnog 
niet onder het mededingingsrecht valt, staat effectieve 
toepassing van het recht in de weg.

Voor deze heroverweging liggen twee routes voor. 
Het is in principe mogelijk dat de Europese Commissie 
een onderzoek opent vanwege vermeende anti-competi-
tieve activiteiten van een publieke organisatie, en dat deze 
casus via bezwaar en beroep bij het Gerecht en het Hof 
terecht zou komen. De Commissie is echter beperkt 
geneigd te handhaven zonder een grensoverschrijdende 
component en commerciële activiteiten van overheden 
zijn over het algemeen nationale aangelegenheden. 

Een alternatief kan zijn dat een casus via een preju-
diciële procedure bij het Hof terecht komt. De eerste stap 
hierbij is een handhavingsverzoek bij de ACM vanwege 
vermeende schending van de MW&O of andere bepalin-
gen uit de Mw door een publieke organisatie—zoals een 
ZBO. Wanneer de ACM dit handhavingsverzoek afwijst 
omdat de betwiste activiteit van een publieke organisa-
tie geen economische activiteit is onder Compass Daten-
bank, kan de klager bezwaar en beroep aantekenen. Ver-
volgens kan de rechtbank in beroep of het CBb in hoger 
beroep verzocht worden de behandeling van de zaak te 
schorsen en prejudiciële vragen voor te leggen aan het 
Hof over de interpretatie van het begrip ‘economische 
activiteit’. Het HvJ is ten algemene ontvankelijk voor 
interpretatievragen van nationale rechters bij de interac-
tie tussen nationaal en Europees mededingingsrecht,68 
zoals ook het geval is met de WM&O. Het HvJ is boven-
dien gewend prejudiciële vragen te beantwoorden die 
specifiek zien op de interpretatie van economische acti-
viteit: de in dit artikel besproken arresten hebben met 
uitzondering van Aeroports de Paris en SELEX alle betrek-
king op prejudiciële procedures.
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Conclusie 
Dit artikel heeft een tendens beschreven waarin Neder-
landse ZBO’s in toenemende mate commerciële  
activiteiten zijn gaan uitvoeren om eigen inkomsten te 
genereren. Omdat overheden competitieve voordelen 
kunnen hebben ten opzichte van private concurrenten, 
is de WM&O in het leven geroepen om een eerlijk speel-
veld te bewaken tussen private en publieke partijen op 
markten. 

Wanneer private concurrenten klagen dat deze com-
merciële initiatieven van ZBO’s de WM&O schenden, 
loopt het pad echter dood. Zowel de ACM als de rechter 
kunnen niet aan een materiële toepassing toekomen, 
omdat de commerciële initiatieven buiten de reikwijdte 
van de Mw, en daarmee de WM&O, vallen. Dit volgt uit 
de HvJ EU-jurisprudentie die uitmondt in het arrest Com-
pass Datenbank. Hierin werd vastgesteld dat overheids-
instanties economische activiteiten kunnen ontplooien 
die buiten de toepassing van het mededingingsrecht val-
len wanneer zij verband houden met of niet losgekop-
peld kunnen worden van het uitoefenen van openbaar 
gezag. 

Door het arrest Compass Datenbank kan een ongelijk 
speelveld ontstaan: dezelfde activiteit kan wel onder het 
mededingingsrecht en de WM&O vallen wanneer uitge-
voerd door een private rechtspersoon, en niet wanneer 
uitgevoerd door een publieke rechtspersoon. 

De situatie die met Compass Datenbank is ontstaan, 
belemmert een materiële toepassing van het recht. Dit 
artikel pleit er niet voor dat commerciële initiatieven van 
ZBO’s volledig aan banden worden gelegd, maar simpel-
weg dat toezichthouder en rechter in staat worden gesteld 
om het mededingingsrecht gelijkwaardig toe te passen 
wanneer ZBO’s en private ondernemingen concurreren. 
Hiervoor is het echter noodzakelijk dat het HvJ de redene-
ring van Compass Datenbank heroverweegt.  
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