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Hoofdstuk 1  Inleiding

1. Een nieuw juridisch kader

De Europese Dienstenrichtlijn heeft tot doel de uitoefening van het vrij verkeer
van diensten en de vrijheid van vestiging te vergemakkelijken teneinde de inter-
ne markt van diensten te voltooien.' Zij moet dienstverrichters als bouwbedrij-
ven, makelaars, consultants, architecten en horeca-ondernemingen in staat stel-
len om zich gemakkelijk in een andere lidstaat permanent te vestigen of aldaar
tijdelijk werkzaamheden te verrichten. De richtlijn verplicht de lidstaten in dit
verband de administratieve procedures voor ondernemingen te vereenvoudigen
en onnodige belemmeringen die de eerlijke concurrentie op de interne markt in
de weg staan, op te heffen. Daarnaast verplicht de richtlijn de lidstaten nauw met
elkaar samen te werken en het vertrouwen van de consument in grensoverschrij-
dende dienstverrichting te vergroten. De richtlijn beoogt hiermee een nieuw ju-
ridisch kader te bieden dat de vrijheid van vestiging en het vrije verkeer van
diensten tussen de lidstaten kan waarborgen.? De Dienstenrichtlijn is op
28 december 2006 in werking getreden en diende binnen drie jaar na de inwer-
kingtreding in de lidstaten te zijn geimplementeerd, derhalve voér 28 december
2009. In dit onderzoek staan de gevolgen van de Europese Dienstenrichtlijn voor
de Nederlandse rechtsorde centraal.

Het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging kennen reeds een lange
geschiedenis. Zij vinden hun oorsprong in het EEG-Verdrag uit 1957, dat als
doel had een gemeenschappelijke, oftewel interne, markt te creéren waarbinnen
personen, diensten, goederen en kapitaal vrij kunnen bewegen.® Het verwezen-

Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006
betreffende diensten op de interne markt (PbEU 2006 L 376/36).

Overweging 12 considerans; vgl. Europese Commissie: ‘Voorstel voor een richtlijn van het
Europese Parlement en de Raad betreffende de diensten op de interne markt’, COM
(2004) definitief/2, p. 11 en overweging 7 van de considerans.

Artikel 14, tweede lid, EG-Verdrag bepaalde dat de interne markt op 31 december 1992
moest zijn voltooid. Deze datum is geschrapt. Thans bepaalt artikel 3, derde lid, VEU: ‘De
Unie brengt een interne markt tot stand’. De interne markt omvat volgens
artikel 26 VWEU, overeenkomstig het oude artikel 14, tweede lid, EG-Verdrag, een ruimte
zonder binnengrenzen, waar het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en
kapitaal is gewaarborgd. Het begrip ‘interne’ markt wordt in plaats van
‘gemeenschappelijke’ markt gebruikt sinds de Europese Akte in 1987.



Inleiding

lijken van een interne markt vormt daarbij geen doel op zich, maar is een middel
om de economische groei te stimuleren en zodoende het maatschappelijk welzijn
en de welvaart binnen de Unie te vergroten. Een concurrerende dienstenmarkt
wordt in dit licht van vitaal belang geacht. Echter, gebleken is dat er veel be-
lemmeringen bestaan die bedrijven ervan weerhouden om hun diensten over de
nationale grenzen uit te breiden en te profiteren van de interne markt. Hierdoor
wordt het wereldwijde concurrentievermogen van dienstverrichters in de Euro-
pese Unie aangetast. Deze belemmeringen moeten uit de weg worden geruimd.
De rechtstreekse toepassing van de artikelen 49 en 56 van het Werkingsverdrag
van de Europese Unie (VWEU), waarin het vrij verkeer van diensten en het
recht op vrije vestiging thans zijn neergelegd, is hiertoe onvoldoende gebleken.*
In dit licht is de Dienstenrichtlijn vastgesteld.

2. Aanleiding van het onderzoek

2.1  Wat maakt de Dienstenrichtlijn bijzonder?

Het Europese acquis bestaat uit 9000 wetgevingshandelingen waarvan ongeveer
2000 richtlijnen.® Voor al deze richtlijnen geldt dat zij op grond van arti-
kel 288 VWEU in het nationale recht ten uitvoer moeten worden gelegd tenein-
de het resultaat dat met de betreffende richtlijn wordt beoogd te bereiken. Wat
maakt nu juist de Dienstenrichtlijn zo bijzonder dat zij aanleiding vormt voor
een dissertatieonderzoek? Hiertoe zijn verschillende factoren van belang.

2.2  Een horizontaal karakter

Een eerste bijzonder kenmerk van de Dienstenrichtlijn is haar horizontale ka-
rakter; de richtlijn is in beginsel van toepassing op alle dienstenactiviteiten in de
zin van artikel 57 VWEU. Hierdoor heeft de richtlijn een zeer brede werkings-
sfeer. Volgens de gegevens van de Europese Commissie omvat de richtlijn meer
dan de helft van het totaal aantal dienstenactiviteiten dat binnen de Unie wordt
verricht.® Op dit punt onderscheidt de richtlijn zich van de sectorspecifieke be-
nadering die traditioneel wordt gehanteerd bij het vaststellen van richtlijnen met
betrekking tot de interne markt, bijvoorbeeld op gebied van financiéle diensten,

Overweging 6 considerans.

Mededeling van de Commissie: ‘Een Europa van resultaten’, COM (2007) 502 def., p. 2.
Commission Staff Working Document: ‘Detailed information on the implementation of
Directive 2006/123/EC on services in the internal Market’, SWD (2012) 148 final, p. 4;
Staff Working Document: ‘Work plan for reporting on national reforms in services
markets’, SWD (2014) 13, p. 3.

Overweging 5 considerans.
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telecom, vervoer of energie.” De tenuitvoerlegging van de richtlijn is dan ook
alleen al gelet op de brede werkingssfeer een omvangrijke klus. In Nederland is
deze vergeleken met de invoering van het nieuwe zorgstelsel, de invoering van
de euro en invoering van de eerste en de tweede tranche Awb in 1992.2

Het horizontale karakter van de richtlijn heeft tegelijkertijd tot gevolg dat
de precieze werkingssfeer van de richtlijn onbepaald is. Dit maakt dat de materi-
ele en personele werkingssfeer van de richtlijn zowel in de wetenschap als in de
rechtspraktijk vragen oproept. Wat dient in het kader van de richtlijn te worden
aangemerkt als ‘dienst’ en welke nationale maatregelen moeten voldoen aan het
kader dat de richtlijn schept? Wie kunnen zich op de richtlijn beroepen? En wat
betekent dit concreet voor de bevoegdheden van de nationale wetgever, de rech-
ter en de bestuurlijke instanties?

Om te verklaren waarom de Uniewetgever heeft gekozen voor een horizontaal
instrument, moeten we terug naar de oorsprong hiervan. Deze ligt in de zogehe-
ten Lissabon-strategie die tijdens de Europese Raad in 2000 werd vastgesteld,
met als ambitieuze doelstelling om van Europa tegen 2010 de meest concurre-
rende en dynamische kenniseconomie van de wereld te maken, met duurzame
economische groei, meer en betere banen en een grotere sociale cohesie.’ De
totstandbrenging van een echte interne markt had in dit verband prioriteit, in het
bijzonder een interne markt voor diensten. Aangezien diensten in de meeste lan-
den goed zijn voor 70% van het BNP en werkgelegenheid vormen zij de motor
van de Europese economie. Met het oog hierop moesten de bestaande juridische
belemmeringen van de vrijheid van vestiging van dienstverrichters en het vrije
dienstenverkeer worden geélimineerd.

De Europese Commissie heeft hiertoe vervolgens op verzoek van de Euro-
pese Raad in december 2000 een strategie opgesteld.’® Het eerste basisbeginsel
dat in dit kader werd geformuleerd was dat deze allesomvattend moest zijn. De
nieuwe strategie moest zich niet beperken tot specifieke problemen in specifieke
sectoren met betrekking tot afzonderlijke fasen van het bedrijfsproces, maar
moest alle sectoren van de diensteneconomie en alle verbindingen tussen deze

Tegelijkertijd zijn ook andere horizontale instrumenten vastgesteld, zij het met een
minder brede strekking dan de richtlijn, zoals de e-commerce richtlijn (2000/31/EG).

TK 31 579, nr. 3, p. 18; B. Hessel, E. Perton, M. Schiebroek (red.), De Dienstenrichtlijn
decentraal. De gevolgen van de Dienstenrichtlijn voor decentrale overheden, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2009, p. 160.

Verslag van de Europese Raad te Lissabon van 23 en 24 maart 200, overweging 5. Zo werd
gestreefd naar een arbeidsparticipatie van 70% en een economische groei van 3%.
Mededeling van de Commissie: ‘Een interne marktstrategie voor de dienstensector’, COM
(2000) 888 definitief.

10
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sectoren omvatten.'* Diensten worden immers vaak in combinatie met andere
diensten geleverd en gebruikt.*> Hiermee is het fundament gelegd voor de hori-
zontale aanpak die de Dienstenrichtlijn kenmerkt.

De Europese Commissie heeft vervolgens in het verslag over ‘De toestand
van de interne markt voor diensten’ in 2002 de inventaris opgemaakt van de be-
lemmeringen die de ontwikkelingen van het dienstenverkeer tussen de lidstaten
in de weg staan, met name diensten die worden verricht door kleine en middel-
grote ondernemingen.*® De Commissie kwam tot de conclusie dat er een diepe
kloof bestond tussen de visie van een geintegreerde economie voor de Europese
Unie en de dagelijkse werkelijkheid voor de burgers en dienstverrichters. Er
bestonden veel juridische belemmeringen die een negatieve invloed hadden op
alle fasen van het bedrijfsproces. Om te beginnen voor de vestiging van een
dienstverlenend bedrijf in een andere lidstaat; het aantal vereiste vergunningen
dat nodig was om zich in een andere lidstaat te vestigen, de duur en de com-
plexiteit van de procedures, de discretionaire bevoegdheid van de lokale overhe-
den en het feit dat voorwaarden waaraan de dienstverlener in zijn lidstaat van
oorsprong al heeft voldaan nogmaals werden gesteld, bleken voor de dienstver-
richters belangrijke belemmeringen die hen ervan weerhielden om hun activitei-
ten over de grens te brengen.'* Daarnaast werden dienstverrichters geconfron-
teerd met problemen bij het gebruik van input, zoals arbeid en apparatuur. De
verkoopbevordering werd bemoeilijkt door voorschriften op het gebied van re-
clame. Ook voor de distributie, verkoop en ten slotte de serviceverlening ach-
teraf bleken verschillende voorschriften te bestaan die het verlenen van diensten
bemoeilijkten. Naast deze juridische hindernissen kwam de Commissie tot con-
clusie dat veel ondernemingen en consumenten grote moeite hadden om aan
precieze informatie te komen over het regelgevingskader, de bevoegde instanties
en de te volgen procedures in andere lidstaten. Veel ondernemingen zijn geneigd
de nationale markt voor ogen te houden en zijn zich niet bewust van de moge-
lijkheden die de interne markt hen kan bieden.

De Commissie constateerde bovendien dat de door haar geinventariseerde
belemmeringen veel met elkaar gemeen hadden. Zo bleek een groot aantal hin-
dernissen die door de Commissie waren gesignaleerd te gelden voor vele zeer
uiteenlopende sectoren en activiteiten.> De Commissie onderscheidt daarbij drie
horizontale problemen. In de eerste plaats kwam het vaak voor dat een lidstaat

1 coM (2000) 888 definitief, p. 8.

COM (2000) 888 definitief, p. 12.

Verslag van de Commissie: ‘De toestand van de interne markt voor diensten’, COM (2002)
441 definitief.

COM (2002) 441 definitief, p. 6.

COM (2002) 441 definitief, p. 55 e.v.
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dezelfde regeling toepast voor dienstverrichters die zich permanent op hun
grondgebied willen vestigen als voor dienstverleners die hun diensten slechts
tijdelijk op hun grondgebied willen verlenen. VVoor deze laatste categorie dienst-
verleners heeft dit tot gevolg dat zij worden onderworpen aan een dubbele hoe-
veelheid regelgeving. Een tweede probleem was dat de dienstverrichters te kam-
pen hebben met grote rechtsonzekerheid rond de vrijheid van vestiging en het
vrij verrichten van diensten, die het gevolg is van vage of dubbelzinnige eisen
ten aanzien waarvan niet duidelijk is hoe wordt beoordeeld of hieraan is voldaan.
Ook bleken sommige lidstaten de uitoefening van een dienstenactiviteit afhanke-
lijk te stellen van een criterium of test, waarbij per geval wordt beoordeeld of
een dienstverrichter hier aan voldoet, bijvoorbeeld van ‘het effect op de bestaan-
de handel’ of ‘het algemeen belang’ of ‘de bekwaamheid’. Voor een onderne-
ming is het moeilijk te voorspellen hoe deze beoordeling zal uitvallen. In de
derde en laatste plaats constateerde de Commissie dat de belemmeringen in de
verschillende sectoren veelal worden veroorzaakt door gelijksoortige eisen, zo-
als een vergunningsplicht of een registratieplicht, territoriale restricties, of regels
betreffende multidisciplinaire activiteiten.

De Commissie kwam tevens tot de conclusie dat de drie horizontale pro-
blemen vaak een gemeenschappelijke oorzaak hadden. Er was een groot gebrek
aan vertrouwen tussen de lidstaten onderling in de kwaliteit van de rechtsstelsels
van de andere lidstaten. Daarnaast bleken de lidstaten bij het vaststellen van
voorschriften geen rekening te houden met de eisen van de interne markt voor
diensten en evenmin bereid te zijn om hun nationale wetgeving aan te passen,
bijvoorbeeld naar aanleiding van rechtspraak van het Hof van Justitie.'® De be-
handeling van individuele gevallen bij het Hof droeg eraan bij dat sommige na-
tionale instanties de indruk hadden dat aanpassing van de nationale rechtsregels
niet noodzakelijk was, zolang deze niet direct of indirect door de Commissie of
het Hof werden betwist.!” Bovendien werd niet echt rekening gehouden met de
eisen waar een dienstverrichter al aan heeft voldaan in een andere lidstaat. Een
derde gemeenschappelijke oorzaak ten slotte was dat de lidstaten de nationale
economische belangen beschermen, ondanks dat dit in strijd is met vaste recht-
spraak van het Hof.

De Commissie constateerde tot slot dat de gevolgen van een belemmering
voor de ene dienstverrichter een kettingreactie veroorzaakt bij andere dienstver-
richters. Diensten zijn immers nauw met elkaar verbonden, aangezien zij in elke
fase van het bedrijfsproces in combinatie met elkaar worden gebruikt. Een re-
clamebureau dat zich in een andere lidstaat wil vestigen, zal bijvoorbeeld ge-
bruik willen maken van een vastgoedmakelaar, een architect, juridisch adviseur

16 COM (2002) 441 definitief, p. 58-59.
7 cOM (2002) 441 definitief, p. 59.
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of een verzekeringsmaatschappij. Door deze onderlinge vervlechting heeft een
belemmering van de ene dienstverrichter tevens nadelige gevolgen voor andere
dienstverrichters. De vervlechting van de diensten maakt een brede aanpak
noodzakelijk.

Samengevat kwam de Commissie tot de conclusie dat de hindernissen die
voor ondernemingen werden opgeworpen negatieve gevolgen hadden voor alle
stadia van het bedrijfsproces en dat zowel de beperkingen van het vrije dien-
stenverkeer en de vrijheid van vestiging als de oorzaken hiervan horizontaal zijn.
Om het in Lissabon gestelde doel te bereiken, diende de werking van de dien-
stenmarkt dan ook een radicale wijziging te ondergaan.’® Teneinde een echte
interne dienstenmarkt tot stand te brengen was een horizontaal wetgevingsin-
strument vereist. Op basis van deze analyse heeft de Commissie uiteindelijk op
13 januari 2004, daartoe aangemoedigd door het Europees Parlement en de Raad,
een voorstel voor de Dienstenrichtlijn opgesteld met een algemeen rechtskader
dat -behoudens enkele uitzonderingen- op alle economische dienstenactiviteiten
van toepassing was."® Dit eerste voorstel werd echter niet door iedereen met en-
thousiasme ontvangen.

2.3 Van Frankenstein naar Dienstenrichtlijn

Het eerste voorstel werd in de volksmond ‘Bolkestein-of Frankensteinrichtlijn’
genoemd, naar toenmalig commissaris Frits Bolkestein die het initiatief had ge-
nomen voor de richtlijn. Het verzet hiertegen was fel. De zeer roerige en veelbe-
sproken totstandkomingsgeschiedenis is een tweede kenmerk dat de Diensten-
richtlijn bijzonder maakt.?® De vakbonden en de linkse politieke partijen vrees-
den dat de arbeidsvoorwaarden en sociale bijstand voor werknemers in een
neerwaartse spiraal terecht zouden komen door de komst van ‘Poolse loodgie-
ters’ die bereid zouden zijn tegen lage tarieven te werken. Dit zou met name in
de hand worden gewerkt door het oorspronglandbeginsel, dat inhield dat dienst-
verrichters alleen moesten voldoen aan de nationale bepalingen van hun lidstaat
van oorsprong betreffende de toegang en de uitoefening van een dienstenactivi-
teit.”! Bedrijven zouden zich kunnen gaan vestigen in de landen met de laagste
lonen, om vervolgens vanuit deze lidstaat diensten te verrichten in de overige
lidstaten. Dit zou tot gevolg hebben dat lidstaten met elkaar gaan concurreren op
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COM (2002) 441 definitief.

Europese Commissie: ‘Voorstel voor een richtlijn van het Europese Parlement en de Raad
betreffende de diensten op de interne markt’, COM (2004) definitief/2.

Zie voor een mooie uiteenzetting J. Flower, ‘Negotiating European Legislation: The
Services Directive’, in: Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 2006-7,
p.217-238.

2L Artikel 16 ontwerprichtlijn (COM (2004) 2 definitief/2).
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het gebied van arbeidsvoorwaarden door deze steeds naar beneden bij te stel-
len.?? Lidstaten waren bang dat hun soevereiniteit op deze gebieden werd aange-
tast. Daarbij is van belang geweest dat ten tijde van de totstandkoming van de
richtlijn de zaken Viking en Laval bij het Hof van Justitie aanhangig waren,
waarin het spanningsveld tussen de rechten van vakbonden en de bescherming
van werknemers enerzijds en de vrijheid van vestiging en dienstverrichting an-
derzijds centraal stond.?

Het Europese Parlement heeft een groot aantal, ruim 300, amendementen
ingediend, waarvan de meeste zijn overgenomen door de Europese Commissie
en de Raad.?* Het oorspronglandbeginsel werd geschrapt en bovendien werd
verduidelijkt dat de lidstaten hun voorschriften ten aanzien van arbeidsvoor-
waarden in overeenstemming met het Unierecht mochten toepassen. De defini-
tieve richtlijn is uiteindelijk op 12 december 2006 vastgesteld.

Het voorgaande maakt duidelijk dat de uiteindelijke versie van de richtlijn
een politiek compromis betreft dat gedurende twee jaar door de verschillende
partijen is herschreven en geherformuleerd. Dit heeft zijn weerslag gehad op de
inhoud van de richtlijn; op bepaalde punten is de richtlijn niet consistent of sluit
zij niet aan bij de bestaande rechtspraak. Dit roept vragen op hoe deze specifieke
bepalingen moeten worden geduid binnen het systeem van het Unierecht en
welke verplichtingen zij met zich brengen voor de lidstaten.

2.4  Directe gevolgen voor het nationale bestuursrecht

Een derde bijzonder kenmerk van de richtlijn is dat zij een aanzienlijk aantal
bepalingen bevat die rechtstreeks gevolgen hebben voor het nationale bestuurs-
recht. ® De richtlijn stelt niet alleen eisen aan vergunningstelsels voor de toe-
gang tot of de uitoefening van dienstenactiviteiten, maar stelt ook voorwaarden
aan de vergunningsprocedure zelf. Zo moeten alle dienstenvergunningen via een
elektronisch loket kunnen worden afgewikkeld en geldt dat een gevraagde be-

2, Mulder, ‘Aangenomen Dienstenrichtlijn: sociale dumping of het dumpen van

socialisme?’, SEW 2008/1, p. 1-9, p. 4.

Zaak C-438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:772; C-341/05, Laval un partneri,
ECLI:EU:C:2007:809. Hierover ook S.Prechal en S.A. de Vries, ‘Viking/Laval en de
grondslagen van het internemarktrecht’, SEW 2008/11, 425-440.

Europees Parlement: ‘Wetgevingsresolutie over het voorstel voor een richtlijn van het
Europees Parlement en de Raad betreffende diensten op de interne markt’,
(P6_TA(2006)0061) (hierna: Wetgevingsresolutie P6_TA(2006)0061); ‘Gewijzigd voorstel
voor een richtlijn van het Europees parlement en de raad betreffende diensten op de
interne markt van 4 april 2006’, COM (2006)160 definitief.

Zie hierover onder meer E. Steyger, ‘De implementatie van de Dienstenrichtlijn en het
algemeen bestuursrecht’, NTB 2008/1, p. 1-10 en A.P.W. Duijkersloot en R.J.G.M.
Widdershoven, ‘De Dienstenrichtlijn en het algemeen bestuursrecht’, Regelmaat, 2007/5,
p. 190-204.
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schikking van rechtswege is gegeven indien niet tijdig is beslist. Al deze ver-
plichtingen moeten worden ingebed in het nationale bestuursrecht en moeten
vervolgens door de bestuursorganen en rechters in de praktijk worden toegepast
en gehandhaafd, mede in het licht van de Europese leerstukken. De vraag is
welke consequenties dit heeft voor het nationale bestuursrecht en in hoeverre de
nationale instanties nog over bevoegdheden beschikken om zelf de vergunning-
stelsels in te voeren en de procedures te bepalen.

2.5 De wisselwerking tussen het primaire recht en een secundaire regeling

Zoals gezegd is het vrij verkeer van diensten en de vrijheid van vestiging niet
nieuw. Er bestaat reeds een grote hoeveelheid rechtspraak over de omvang van
de rechten en verplichtingen die deze vrijheden met zich brengen. Een vierde
bijzonder kenmerk is dat met de richtlijn het acquis omtrent deze fundamentele
verdragsvrijheden is neergelegd in een secundaire regeling. Dit leidt in de eerste
plaats tot een aantal fundamentele constitutionele vragen op Europees niveau die
direct gevolgen hebben voor de bevoegdheden van de instanties in de nationale
rechtsorde. In hoeverre kan de Dienstenrichtlijn wijzigingen van de rechtspraak
of het VWEU teweegbrengen? En in hoeverre heeft het vastleggen van het vrije
dienstenverkeer in de richtlijn tot gevolg dat deze vrijheid van toepassing is op
zuiver interne situaties? Het leidt in de tweede plaats tot de vraag hoe de begrip-
pen en verplichtingen in de richtlijn zich verhouden tot het bestaande acquis;
moeten de begrippen op overeenkomstige wijze worden uitgelegd? En hoe dient
te worden omgegaan met ontwikkelingen in de rechtspraak die niet direct be-
trekking hebben op de richtlijn zelf?

2.6 Een dynamische aanpak: de Dienstenrichtlijn regeert vooruit

Een ware interne markt van diensten waarbinnen dienstverrichters zonder bin-
nengrenzen hun diensten kunnen verrichten, is, mede gelet op de omvang van de
belemmeringen die de Commissie in het Verslag van de interne markt beschreef,
niet van de ene op de andere dag gerealiseerd.? In de richtlijn is daarom uit-
drukkelijk niet gekozen voor een statische aanpak om de nationale rechtstelsels
te moderniseren. De Dienstenrichtlijn gaat daarentegen uit van een dynamische
aanpak die geleidelijk aan een ware interne markt van diensten tot stand moet
brengen. Met het oog hierop bevat de richtlijn verschillende instrumenten die
een basis vormen voor verdergaande maatregelen. Zo vormt de richtlijn een
grondslag voor aanvullende harmonisatie op specifieke gebieden, bijvoorbeeld
de gerechtelijke inning van schuldvorderingen (artikel 38 Drl), en biedt zij de
mogelijkheid voor de Commissie om maatregelen vast te stellen ter uitvoering

26 COM (2004) 2 definitief/2, p. 12.
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van de richtlijn. Daarnaast is bepaald dat de Commissie jaarlijks analyses en
richtsnoeren moet verstrekken over de toepassing van artikel 16 van de richtlijn
(artikel 39, vijfde lid, Drl).?” Elke drie jaar dient de Commissie bovendien ver-
slag te doen over de toepassing van de richtlijn in het algemeen. Daarbij moet zij
nagaan in hoeverre er aanvullende maatregelen nodig zijn met betrekking tot de
werkingssfeer. Is dat het geval, dan kan de Commissie voorstellen doen om de
richtlijn te wijzigen.

In dit verband dient te worden gewezen op het proces van wederzijdse be-
oordeling dat in de richtlijn is neergelegd en dat een belangrijke basis vormt
voor initiatieven die de afgelopen jaren in navolging van de richtlijn zijn ont-
plooid. Gedurende de omzettingsperiode moesten de lidstaten hun wetgeving
onderwerpen aan een systematische screening om na te gaan of bepaalde in de
richtlijn bedoelde eisen aanwezig waren en zo ja, of deze moesten worden opge-
heven. Hiervan dienden de lidstaten verslag te doen aan de Europese Commissie.
Vervolgens heeft er in 2010 tussen de lidstaten een proces van collegiale toet-
sing plaatsgevonden, waarbij informatie en ervaringen tussen de lidstaten zijn
uitgewisseld. Overeenkomstig het bepaalde in artikel 39 Drl presenteerde de
Commissie in januari 2011 de belangrijkste eerste resultaten en heeft daarbij
meteen ambitieuze voorstellen gedaan om de voordelen van de richtlijn te con-
solideren en met een aantal acties aan te vullen.?® Dit heeft onder meer geleid tot
het uitvoeren van zogeheten performance checks, waarbij werd onderzocht hoe
het regelgevingskader in bepaalde sectoren, zoals zakelijke dienstverlening,
bouwnijverheid en toerismesector, in de praktijk functioneert. In juni 2012 heeft
de Commissie het zogeheten Dienstenpakket vastgesteld met de bedoeling om in
2015 het groeipotentieel van de Dienstenrichtlijn volledig te kunnen benutten.?

Deze dynamische benadering maakt duidelijk dat de Dienstenrichtlijn geen
eendagsvlieg is, maar een solide basis vormt voor verdergaande acties en maat-
regelen. Kortom, de Dienstenrichtlijn regeert vooruit.

2.7  Dienstenrichtlijn: hoeksteen van de interne dienstenmarkt

Een zesde en laatste bijzonder kenmerk van de Dienstenrichtlijn is ten slotte dat
zeer groot belang wordt gehecht aan correcte naleving hiervan door de lidstaten

7 Deze vindt plaats in de bijdrage aan de jaarlijkse groeianalyse. Bijvoorbeeld Verslag van

de Commissie: ‘Situatie van de integratie van de interne markt 2013’, COM (2012) 752
final.

Mededeling van de Commissie: ‘Op weg naar een betere werking van de eengemaakte
dienstenmarkt- voortbouwen op de resultaten van het in de dienstenrichtlijn vastgelegde
proces van wederzijdse beoordeling’, COM (2011) 20.

Mededeling van de Europese Commissie: ‘Een partnerschap voor nieuwe groei in
diensten 2012-2015’, COM (2012) 261. Artikel 41 Drl vormt hiervan de grondslag.
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in verband met de economische belangen die hiermee zijn gemoeid. Diensten
vormen immers de stuwende kracht van de Europese economie. Door het ont-
staan van de kenniseconomie en de komst van internet is de vraag naar grens-
overschrijdende dienstverlening sterk toegenomen. Ruwweg 9 van de 10 banen
worden in deze sector gecreéerd.®® De ontwikkeling van de interne markt van
diensten wordt daarom -zeker in tijden van economische en financiéle crisis-
van groot belang geacht voor de welvaart en het welzijn in Europa. De verwach-
tingen van de richtlijn zijn in dit licht zeer hoog gespannen. Nederland staat, net
als op alle andere lidstaten, dan ook onder grote druk om de verplichtingen uit
de richtlijn en de maatregelen die op basis hiervan zijn vastgesteld, na te komen.
Dit is de afgelopen jaren alleen maar toegenomen.

Reeds gedurende de totstandkoming van de richtlijn werd de druk om de
Lissabon-strategie te verwezenlijken en in dit kader de interne markt te voltooi-
en, steeds meer opgevoerd. In 2005 bleek onvoldoende vooruitgang te zijn ge-
boekt, terwijl de tijd begon te dringen. Ten opzichte van Noord-Amerika en
Azié dreigde Europa achterop te raken.** Zowel in 2005 als in 2008 werden er
aan de Lissabon-strategie nieuwe impulsen gegeven.* De voltooiing van de in-
terne markt, met name op het gebied van diensten, werd in toenemende mate
van belang geacht. De Dienstenrichtlijn speelde daarbij een centrale rol. Om het
volledige potentieel van de Europese dienstenmarkt te benutten moest, aldus de

® com (2011)20 definitief, p. 2. Op Europees niveau werd verwacht dat er door de
implementatie van de Dienstenrichtlijn in Europa 600.000 banen bij zouden komen en dat
de welvaart met maximaal 0,7% (€ 43 miljard) zou groeien. (Copenhagen Economics, Eco-
nomic Assessment of the Barriers to the internal market for services, januari 2005 en Co-
penhagen Economics, The economic importance of the country of origin principle in the
proposed services directive, 2005.) Ook voor Nederland werd verwacht dat de richtlijn
positieve economische effecten zou hebben doordat Nederland haar goede
concurrentiepositie beter kon benutten; volgens het Centraalplan Bureau zou het
Nederlandse BBP op de lange termijn kunnen groeien tussen de 1,4 miljard en 6,3 miljard
euro. (TK 2007-2009, 31 579, nr. 3, p. 9); CPB (H.L.M. Kox en A. Lejour), Verwachte
economische effecten van de Europese Dienstenrichtlijn, CPB notitie 14 november 2007;
Zie CPB (H.L.M. Kox), Follow-up evalutatie Dienstenrichtlijn, CPB notitie 21 juni 2011; Zie
ook M.M.M. Linssen en M.J.F Tom, EIM, Administratieve lasten vanuit de Dienstenwet.
Een ex ante raming van gevolgen voor bedrijven en burgers van de implementatie van de
Europese Dienstenrichtlijn in Nederlandse wetgeving, januari 2008, in opdracht van
Ministerie van Economische Zaken.

Zie ‘Facing the Challenge. The Lisbon strategy for growth and Employment’, Rapport van
de High Level Group voorgezeten door Wim Kok, 2004, Luxembourg: Office for Offical
Publications of the European Communities. Ook het Europees Parlement drong aan op
een snellere voltooiing van de interne markt (Resolutie van het Europees Parlement van
13 februari 2003 over de mededeling van de Commissie “Evaluatie van de strategie voor
de interne markt — 2002: De beloften nakomen” (A5-0026/2003).

Mededeling aan de Europese voorjaarsraad, “Samen werken aan werkgelegenheid en
groei -Een nieuwe start voor de Lissabon-strategie”, COM (2005) 24 definitief.
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Europese Raad tijdens de lentetop in 2007, hoge prioriteit worden gegeven aan
de volledige, coherente tijdige en consistente omzetting van de bepalingen er-
van.®

In 2010 moest worden geconcludeerd dat de gestelde doelen niet werden be-
haald en de Lissabon-strategie was mislukt. De oorzaak hiervan werd voor een
groot deel geweten aan de economische en financiéle crisis. Om Europa uit de
crisis te halen is vervolgens de strategie Europa 2020 opgezet, met als doel om
van de Europese Unie een slimme, duurzame en inclusieve economie te maken
met een hoog niveau van werkgelegenheid, productiviteit en sociale cohesie.®*
De voltooiing van een eengemaakte dienstenmarkt staan ook in de strategie Eu-
ropa 2020 centraal, waarin wordt benadrukt: ‘Op basis van de Dienstenrichtlijn
moet een open interne dienstenmarkt tot stand worden gebracht’.* Ook in de
mededeling van de Commissie getiteld Naar een Single Market Act is beklem-
toond dat de eengemaakte dienstenmarkt verder moet worden verdiept en dat
moet worden voortgebouwd op de resultaten van het in de Dienstenrichtlijn
vastgelegde proces van wederzijdse beoordeling.*® Naar aanleiding hiervan heeft
de Commissie vervolgens in april 2011 Akte voor de interne markt gepubliceerd
waarin twaalf manieren, zogeheten hefbomen, zijn opgenomen om de groei te
stimuleren en het vertrouwen in de markt te versterken.*’ In oktober 2012 volg-
de in de Akte voor de interne markt 11 een tweede reeks maatregelen.®® Een van
de kernacties die hierin wordt genoemd is de correcte tenuitvoerlegging van de
Dienstenrichtlijn.

De eerste economische beramingen laten zien dat de richtlijn al een positief
effect heeft gehad op het BBP, maar dat door een betere tenuitvoerlegging nog
meer economisch voordeel te behalen valt.** In de groeianalyse van 2013 wordt
dan ook benadrukt dat de richtlijn extra voordelen zou kunnen opleveren als de
lidstaten bij de uitvoering van de richtlijn de lat hoger zouden leggen. Een ‘am-
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Verslag van de Europese Raad op 8 en 9 maart 2007 te Brussel, overweging 8.
Mededeling van de Commissie: ‘Europa 2020. Een strategie voor slimme, duurzame en
inclusieve groei’, COM (2010) 2020 definitief.

COM (2010) 2020 definitief, p. 23.

Zie ook Mededeling van de Commissie: ‘Naar een Single Market Act. Voor een sociale
markteconomie met een groot concurrentievermogen. 50 voorstellen om beter samen te
werken, te ondernemen en zaken te doen’, COM (2010) 608 definitief.

Mededeling van de Europese Commissie: ‘Akte voor de interne markt: Twaalf hefbomen
voor het stimuleren van de groei en het versterken van het vertrouwen. Samen werk
maken van een nieuwe groei’, COM (2011) 206 definitief.

Mededeling van de Europese Commissie: ‘Akte voor de interne markt Il. Samen voor een
nieuwe groei’, COM (2012) final.

European Commission, DG ECFIN, Product Market Reforms Unit, “The economic impact
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bitieuze implementatie’ van de richtlijn zou in combinatie met aanvullende
maatregelen kunnen leiden tot een economische groei van 2,6 % van het BBP,
hetgeen drie keer meer is dan de richtlijn in 2009 aanvankelijk had opgebracht.*’

Kortom, het voorgaande laat zien dat de Dienstenrichtlijn niet meer is weg
te denken uit de verschillende (beleids)documenten over de economische toe-
komst van Europa. De Dienstenrichtlijn wordt inmiddels beschouwd als de
hoeksteen van de integratie van de interne markt op het gebied van diensten.*!
Dit voert de druk om de richtlijn correct na te leven meer en meer op.

De Commissie doet er dan ook alles aan om de volledige tenuitvoerlegging
van de richtlijn te waarborgen. De Europese Commissie voert inmiddels een
zero tolerance beleid voor overtredingen van bepaalde verplichtingen uit de
richtlijn. Dit maakt duidelijk dat inbreukprocedures niet worden geschuwd.*? Al
in juni 2010, zes maanden na de implementatietermijn, hebben twaalf lidstaten
reasoned opinions ontvangen omdat zij de richtlijn niet volledig zouden hebben
omgezet.”® In oktober 2011 is ten aanzien van drie van deze landen een procedu-
re bij het Hof van Justitie gestart, namelijk tegen Duitsland, Oostenrijk en Grie-
kenland.* Uiteindelijk zijn deze procedures in mei 2012 gesloten.”® Inmiddels
heeft de Commissie maatregelen genomen tegen lerland en is tegen Hongarije
een inbreukprocedure gestart.* In deze zaken ging het met name om discrimine-
rende bepalingen op basis van woonplaats, beperkingen aan multidisciplinaire
activiteiten, economische testen en verboden op commerciéle communicatie.’

2.8  Conclusie

Concluderend. De brede, maar ongewisse werkingssfeer van de richtlijn, de dy-
namiek tussen het primaire en het secundaire Unierecht en de directe gevolgen
die de richtlijn heeft voor het nationale (bestuurs)recht, alsmede de vragen die

0 Commission Staff Working Document: ‘Work plan for reporting reforms in services

markets’, SWD (2014) 131 final, p. 5.

Verslag van de Commissie: ‘Situatie van de integratie van de interne markt 2013’, COM
(2012) 752 final, p. 10.

Mededeling van de Commissie: ‘Over de tenuitvoerlegging van de dienstenrichtlijn. Een
partnerschap voor nieuwe groei in diensten 2012-2015’, COM (2012) 261 final.

Namelijk Oostenrijk, Belgi€, Cyprus, Frankrijk, Duitsland, Griekenland, lerland, Luxemburg,
Portugal, Roemenie, Slovenié, het Verenigd Koninkrijk (press release IP/1/821).

Press release IP/11/1283. De verzochte boetes bedroegen € 44.876, 16 (Oostenrijk),
€ 141.362,55 (Duitsland) € 52.100,10 (Griekenland).

SWD 2014 (131), p. 7.

Memo 13/820 van 26 september 2013 (lerland) en press release IP/13/1578 van 20 juni
2013 (Hongarije). Voor zover ik weet zijn deze procedures nog niet afgesloten.
Commission Staff Working Document: ‘Work plan for reporting reforms in services
markets’, SWD (2014) 131 final, p. 7.
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zij oproept in zowel wetenschap als rechtspraktijk, maken de Dienstenrichtlijn
tot een interessant onderwerp voor een juridisch wetenschappelijk onderzoek,
temeer nu vanuit Europa veel belang wordt gehecht aan correcte tenuitvoerleg-

ging.

3. Doel en opzet van het onderzoek

Het doel van dit onderzoek is drieledig. Het onderzoek beoogt in de eerste plaats
inzicht te verschaffen in de inhoud en de omvang van de verplichtingen die
voortvloeien uit de Dienstenrichtlijn. In de tweede plaats heeft het onderzoek tot
doel om aan de hand van de Dienstenrichtlijn inzicht te verschaffen in de wijze
waarop het Europese recht doorwerkt in de nationale rechtsorde en op welke
wijze dit in het nationale recht kan worden geintegreerd. Uiteindelijk wordt be-
oogd om op basis van de verkregen inzichten handreikingen te bieden voor de
(verdere) tenuitvoerlegging van de Dienstenrichtlijn en -in bredere context- een
opstap te bieden voor de tenuitvoerlegging van maatregelen die op basis van de
richtlijn worden vastgesteld, danwel voor andere Europese regelingen op het
gebied van de interne markt.

In het licht van deze doelstelling staan de volgende vragen centraal:

Welke verplichtingen vloeien voort uit de Europese Dienstenrichtlijn in het
licht van het bestaande Unierecht?

Welke spanningen doen zich in Nederland voor tussen deze Europese ver-
plichtingen en het nationale recht en hoe kunnen deze worden weggenomen?

Ter beantwoording van deze vragen is het onderzoek opgebouwd uit twee delen.

Het eerste deel speelt zich af op Europees niveau. In dit deel wordt de richt-
lijn vanuit Europees perspectief geanalyseerd en geplaatst binnen de systematiek
van het Unierecht. De verplichtingen die uit de richtlijn voortvloeien worden
uiteraard in de eerste plaats bepaald door de inhoud van de richtlijn zelf. De
Dienstenrichtlijn bevindt zich echter niet in een vacuiim, maar bouwt voort op
en maakt onderdeel uit van het reeds bestaande Unierecht. De verplichtingen die
de richtlijn uiteindelijk met zich brengt voor de lidstaten worden derhalve tevens
voor een belangrijk deel bepaald door de algemene Europese leerstukken en
rechtspraak omtrent het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging. De
gevolgen van de richtlijn voor de Nederlandse rechtsorde dienen binnen de con-
text van dit krachtenveld te worden bezien. Met het oog hierop wordt de richtlijn
in het eerste deel vanuit drie verschillende invalshoeken benaderd. De eerste
invalshoek wordt gevormd door de eisen die het Unierecht in het algemeen stelt

13
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aan de tenuitvoerlegging van een richtlijn in de nationale rechtsorde. De tweede
invalshoek wordt gevormd door de verschillende interpretatiemethoden die het
Hof van Justitie gebruikt om een richtlijn te interpreteren. De derde en laatste
invalshoek omvat het materiéle recht betreffende het vrije dienstenverkeer en de
vrijheid van vestiging, in het bijzonder de rechtspraak van het Hof van Justitie.
Aan de hand van deze bouwstenen kunnen de verplichtingen die de Diensten-
richtlijn met zich brengt voor de nationale rechtsorde in kaart worden gebracht.
Het vormt tevens het kader in het licht waarvan de tenuitvoerlegging in Neder-
land, maar ook die van alle andere lidstaten binnen de Unie, kan worden beoor-
deeld.

Het tweede deel van het onderzoek verplaatst zich naar nationaal niveau en
heeft betrekking op wijze waarop in Nederland uitvoering wordt gegeven aan de
verplichtingen die voortvloeien uit de Dienstenrichtlijn. Deze bevindingen wor-
den geplaatst in het licht van het kader dat op Europees niveau in deel | is ge-
schetst. Welke spanningen doe zich voor tussen dit kader en de Nederlandse
tenuitvoerlegging en hoe kunnen deze in de toekomst worden voorkomen? Van
belang is daarbij om op te merken dat het onderzoek niet zozeer is gericht op het
blootleggen van ‘strijdigheden’ van het nationale recht met de richtlijn, maar
juist op het aanreiken van instrumenten om deze op elkaar te laten aansluiten en
eventuele spanningen weg te nemen.

4, Theoretisch kader

4.1  De verhouding van het Europese tot het nationale recht

In abstracto ziet het onderzoek op de doorwerking van een Europese richtlijn in
de nationale rechtsorde. Dit leidt tot de vraag hoe het Europese recht zich tot het
nationale recht verhoudt. Hieronder ga ik achtereenvolgens in op de Europese
invalshoek en de staatsrechtelijke invalshoek.

De verhouding tussen de nationale en Europese rechtsorde kan in de eerste
plaats worden bekeken vanuit een Europese invalshoek. Volgens het Hof van
Justitie is met de oprichting van de EEG in 1957 een eigen rechtsorde in het le-
ven geroepen die in de interne rechtsorde van de lidstaten is opgenomen.® Uit
dit autonome karakter van het Unierecht vloeit in de eerste plaats voort dat het
Unierecht onafhankelijk van het recht van de lidstaten rechten en plichten in het
leven kan roepen voor particulieren. Zij kunnen zich binnen de nationale rechts-

% Zaak 6/64, Costa/Enel, ECLI:EU:C:1964:66; Gev. zaken C-402/05 P en C-415/05 P, Kadi,

ECLI:EU:C:2008:461, r.o. 282.
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orde rechtstreeks op deze rechten beroepen.* In de tweede plaats vloeit uit het
autonome karakter voort dat het gehele Unierecht voorrang heeft op het daarmee
strijdige nationale recht van de lidstaten.” De regels van het Unierecht maken
dan ook een belangrijk onderdeel uit van de nationale rechtsorde. Dit betekent
echter niet dat het nationale recht wordt overgenomen door het Europese recht.
Bij de effectuering van het Europese recht speelt het nationale recht immers een
zeer belangrijke rol; de nationale instanties moeten de rechten en verplichtingen
die het Unierecht schept voor burgers met behulp van het nationale recht be-
schermen en handhaven. Aldus vormen de nationale en de Europese rechtsorde
één geintegreerde rechtsorde binnen een (gelaagd) rechtssysteem.™

De afgelopen jaren is in de literatuur veel aandacht geweest voor de vraag hoe
deze rechtsordes zich vanuit staatsrechtelijk invalshoek tot elkaar verhouden.
Deze relatie wordt traditioneel benaderd vanuit een hiérarchische relatie, waarbij
de grondslag voor de doorwerking van het Unierecht enerzijds wordt gevonden
in de autonomie van het Unierecht zelf, of anderzijds juist in het eigen nationale
constitutionele recht. In het laatste geval bepaalt de nationale rechtsorde onder
welke voorwaarden het Europese recht doorwerkt. In deze hiérarchische relatie
kunnen aldus zowel de Europese als de nationale rechtsordes de soevereiniteit
claimen. Dit kan leiden tot een impasse indien zich een conflict voordoet tussen
het nationale en het Europese recht; welk recht heeft uiteindelijk voorrang?®?

Om tegemoet te komen aan deze impasse is in de literatuur betoogd dat de ver-
houding tussen het nationale recht en het Europese recht dient te worden bena-
derd vanuit een pluralistische benadering, waarbij de rechtsordes als gelijkwaar-
dige autonome rechtsordes worden beschouwd die als het ware met elkaar con-

49
50

Zaak 26/62, Van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1.

Zaak 6/64, Costa/Enel, ECLI:EU:C:1964:66; 106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1987:49.

Zie over dit concept onder meer ook: R.J.G.M. Widdershoven, ‘Naar een
bestuurs(proces)rechtelijke lus Commune in Europa’, in: E. Steyger, R.J.G.M.
Widdershoven & A.W.H. Meij, Europees recht en het Nederlandse bestuursrecht, VAR
reeks 116, Alphen aan den Rijn: Samson H.D. Tjeenk Willink 1996, p. 97-199, p. 100; J.H.
Jans, S. Prechal en R.J.G.M. Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht,
Nijmegen: Ars Aequi 2011, p. 4-25; S. Besson, ‘How international is the European legal
order? Retracing Tuori’s steps in the exploration of European legal pluralism’, No Founda-
tions, 2008, nr. 5, p. 51.

Zie o.m. W. Hulstijn en J.W. van Rossem, ‘Het Lissabon-Urteil: Pluralisme op Duitse
voorwaarden’, in: J.M. van Rijn van Alkemade en J. Uzman (red.), Soevereiniteit of
pluralisme? Nederland en Europa na het Lissabon-Urteil. Preadviezen Jonge
Staatsrechtdag 2010, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011, p. 21-46.
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curreren en samenwerken.*® Door deze samenwerking, bijvoorbeeld op politiek
vlak, kunnen potentiéle conflicten worden vermeden.> In normatieve zin wordt
in dit verband gesproken van een heterarchie, als tegenhanger van de hiérarchi-
sche relatie.”

Ook in Nederland is de verhouding van het nationale recht ten opzichte van
het Unierecht de afgelopen jaren kritisch onder de loep genomen.* Er zijn di-
verse voorstellen gedaan om de Grondwet te wijzigen teneinde de doorwerking
van het Europese recht te verankeren of juist te begrenzen. Dit heeft tot op he-
den evenwel niet geleid tot daadwerkelijke aanpassingen.®’ Vooralsnog is in
Nederland de heersende leer dat de doorwerking van het Unierecht niet afhanke-
lijk is van de artikelen 93 en 94 van de Grondwet, maar op autonome wijze ge-
schiedt op basis van de bovengenoemde arresten Costa/Enel en van Gend en
Loos.*® De verhouding van de Nederlandse rechtsorde ten opzichte van het
Unierecht wordt derhalve gekenmerkt door een hiérarchische relatie, waarbij de
herkomst wordt gevormd door het Unierecht zelf. Een aantal andere lidstaten,
zoals Duitsland, beschouwt daarentegen de nationale grondwet als de grondslag
voor de doorwerking van het Unierecht in de nationale rechtsorde.”

De verschillende staatsrechtelijke benaderingen die ten grondslag worden
gelegd aan de verhouding tussen het nationale en het Europese recht, doen ech-
ter niet af aan de materiéle doorwerking van het Unierecht in de diverse lidstaten.
Tot op heden hebben alle lidstaten de oordelen van het Hof betreffende de be-

R. Barents, ‘De voorrang van Unierecht in perspectief van constitutioneel pluralisme’,
SEW 2009/2 2; G. Davies, ‘Constitutional Disagreement in Europe and the Search for
Pluralism’, Eric Stein Working paper 1/2010; Besselink introduceerde de variant van
samengestelde rechtsorde, zie L.F.M. Besselink, Een samengestelde rechtsorde, (oratie),
Groningen 2007.

I. Pernice, ‘Multilevel constitutionalism in the European Union’, European Law Review
2002, 27(5), p. 511-529.

M.P. Maduro, ‘Three claims of constitutional pluralism’, in: M. Avbelj en J. Kamarek (eds),
Constitutional pluralism in the European Union and beyond, Oxford: Hart 2012.
Bijvoorbeeld L.F.M. Besselink, H.R.B.M. Kummeling e.a., De Nederlandse Grondwet en de
Europese Unie, Europa Law publishing, 2002 (thans 2° druk: 2011); M.L. van Emmerik, ‘De
Nederlandse Grondwet in een veellagige rechtsorde’, Themis 2008 nr. 4, p. 145 -161; TK
2011-2012, 31 570, nr. 20 (Herziening Grondwet).

O.m. het rapport van de Staatscommissie Grondwet, bijlage bij TK 2010 -2011, 31 570, nr.
17; TK 2011-2012, 31 570, nr. 20 (Herziening Grondwet); Zie ook Van Emmerik 2008.

HR 2 november 2004, NJ 2005, 80 m.nt. E.A. Alkema; TK 2011-2012, 33 359 (R 1986), nr. 3,
p. 8; bijvoorbeeld ook R. Barents R. en L.J. Brinkhorst, Grondlijnen van Europees Recht,
Deventer: Kluwer 2012, p. 79.

R. van der Hulle en R. van der Hulle, ‘Op weg naar een minder strikte toepassing van de
voorrangsregel?’, SEW 2012, nr. 12, p. 490-501; A. van den Brink en L.A.J. Senden, ‘De
Europese Unie en de nationale soevereiniteit: Wel degelijk verenigbare grootheden’, Ars
Aequi, 2013/ 5, p. 355-370.
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ginselen van voorrang en rechtstreekse werking van het Unierecht geaccepteerd
en geincorporeerd in hun eigen rechtsorde. Tevens wordt aanvaard dat de natio-
nale instanties op basis van het beginsel van loyale samenwerking het Unierecht
moeten toepassen en uitvoeren. Om de door de Unie nagestreefde doelstellingen
te realiseren is immers noodzakelijk dat alle autoriteiten binnen de lidstaten het
Unierecht op gelijke wijze toepassen en uitleggen. Anders gezegd: de geldigheid,
toepassing en uitlegging van het Unierecht kan niet per lidstaat verschillen als
gevolg van de uiteenlopende constitutionele verhoudingen.®

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de verschillende benaderingen die
ten grondslag liggen aan de doorwerking van het Europese recht niet afdoen aan
het feit dat het Unierecht materieel in de nationale rechtsorde moet worden in-
gebed. Deze beide rechtsordes worden in alle gevallen met elkaar geintegreerd
en maken onderdeel uit van één (gelaagd) rechtssysteem. In het licht van de
Dienstenrichtlijn betekent dit dat de bepalingen van de richtlijn, ongeacht de
staatsrechtelijke basis die ten grondslag ligt aan de verhouding tussen de Euro-
pese en de verschillende lidstaten binnen de Unie, in het nationale recht moeten
worden opgenomen om te voldoen aan de Europese verplichtingen.

4.2 Een geintegreerde rechtsorde vereist een geintegreerde aanpak

De integratie tussen het Europese en het nationale recht is de afgelopen decennia
flink toegenomen. Niet alleen de bijzondere rechtsgebieden maar ook de alge-
mene terreinen, zoals het algemene bestuurs(proces)recht en het strafrecht wor-
den meer en meer via Europese regelgeving, rechtspraak of algemene beginselen
geconfronteerd met het Unierecht. Dit heeft tot gevolg dat de nationale wetge-
vende, bestuurlijke en rechterlijke instanties hun beslissingen mede op basis van
het Unierecht moeten baseren en motiveren. In dit verband wordt ook wel ge-
sproken van ‘europeanisering’ van het nationale recht.®" De Dienstenrichtlijn
vormt hiervan een goede illustratie.

Deze integratie heeft tot gevolg dat het nationale recht en het Europese
recht niet (meer) als geisoleerde rechtsgebieden kunnen worden beschouwd. Een

® Barents en Brinkhorst 2012, p. 61; Vgl. zaak 82/71, Sail, ECLI:EU:C:1972:20, r.0. 5;
C-20/92, Hubbard, ECLI:EU:C:1993:280.

Bijvoorbeeld B. Schueler en R.J.G.M. Widdershoven (red.), Europeanisering van het
algemeen bestuursrecht, Den Haag: BJu 2014; S. Prechal e.a. ‘Europeanisation of the law:
Consequences for the Dutch judiciary’, rapport in opdracht van Raad voor de Rechtspraak
(2005); P.M. Geelhoed, ‘Europeanisering van het algemeen belang in stafrechtelijke
handhaving’, NJB 2012, nr. 43, p. 3015-3019; A.L.M. Keirse en P.M. Veder,
Europeanisering van vermogensrecht. Preadviezen Nederlandse Vereniging voor Burgerlijk
Recht 2010, Deventer: Kluwer 2010. Deze ontwikkeling doet zich in toenemende mate
ook voor ten aanzien van het internationale recht. Het onderzoek beperkt zich evenwel
tot de Europese ontwikkelingen.
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geintegreerde rechtsorde vereist daarentegen een geintegreerde aanpak.® Hier-
mee bedoel ik dat nationale instanties bij het vaststellen van beleid of regelge-
ving, het nemen van besluiten of het beslechten van een concreet juridisch ge-
schil het Europese recht in al zijn facetten systematisch dienen te betrekken.
Hier is niet alleen een taak weggelegd voor de nationale wetgever, maar ook
voor de rechterlijke en bestuurlijke instanties die het Europese recht, in combi-
natie met het nationale recht, moeten toepassen en handhaven.

Aangezien het Europese recht over eigen concepten, doctrines en begrippen
beschikt, kan de integratie hiervan in de nationale rechtsorde tot gevolg hebben
dat de nationale begrippen of leerstukken een andere invulling krijgen. Hierdoor
kan de coherentie en consistentie van het nationale rechtssysteem worden aange-
tast.%® Een geintegreerde aanpak zou er aan kunnen bijdragen de verschillen in
terminologie of systematiek tussen het nationale en het Europese recht helder te
krijgen om deze vervolgens weer op elkaar aan te sluiten en zo mogelijk met
elkaar te verenigen.® Eventuele spanningen kunnen zodoende worden opge-
spoord en gladgestreken. Dit proces van systematisering kan bijdragen aan een
nieuw coherent en consistent rechtssysteem, dat rechtszekerheid en doorzichtig-
heid kan bieden en bovendien kan bijdragen aan de toegankelijkheid van het
recht.” Een geintegreerde aanpak kan daarnaast bijdragen aan een efficiénter
rechtstoepassing en rechtsgelijkheid. Door het nationale en het Europese recht
op een systematische manier op elkaar af te stemmen wordt bovendien een sterk
fundament gecreéerd op basis waarvan nieuwe of gewijzigde Europese regelge-
ving eenvoudig kan worden geabsorbeerd in het nationale rechtssysteem, het-
geen weer ten goede komt aan een effectieve toepassing van het Europese
recht.?®

62 Vgl. M.W. Hesselink, ‘A toolbox for European Judges’, in U. Neergaard, R. Nielsen, L.

Roseberry, (eds.), European legal Method. Paradoxes and Revitalisation, DI@F Publishing
2011, p. 185-225, p. 191. Hesselink spreekt van Europese perceptie.

R. van Gestel en H. Micklitz, ‘Revitalising Doctrinal Legal research in Europe: What about
methodology?’, in: Neergaard, Nielsen en Roseberry (eds.) 2011, p. 25-74, p. 67,
J.M. Smits, ‘The Europeanisation of national Legal systems: some consequences for legal
thinking in civil law countries’, in: M. van Hoecke, Epistemology and Methodology of
Comparative law, Oxford: Hart Publishing 2004, p. 229-245; T. Barkhuysen, Eenheid en
coherentie van rechtsbescherming in de veellagige Europese rechtsorde, (oratie) Leiden
2005.

Zie bijvoorbeeld L. Mommers en W.J.M. Voermans, ‘Overbruggend wetgeven in Europa:
over termen, definities, concepten en het koppelen van Europese en nationale
regelgeving’, Regelmaat 2007/6, p. 231-243.

Vgl. J.A. Gonzdlez, ‘The Evolution of administrative procedure theory in ‘New
Governance’ Key point’, REAlaw 2013/1, p. 73-109, p. 86.

Vgl. Gonzalez 2013.
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Een geintegreerde aanpak veronderstelt dat zowel rechters, bestuursorga-
nen en wetgevers als juridische dienstverleners beschikken over kennis van het
Unierecht en zijn algemene leerstukken. Dit betekent dat ook bij het geven van
onderwijs en de beoefening van de rechtswetenschap van essentieel belang is dat
het Europese recht systematisch wordt betrokken.’

Wat betekent de geintegreerde benadering voor dit onderzoek? In de eerste
plaats betekent dit dat de richtlijn wordt benaderd vanuit het systeem van het
Unierecht waarvan zij onderdeel uitmaakt. In de tweede plaats betekent dit dat
wordt onderzocht hoe de begrippen en bepalingen in de richtlijn zich verhouden
tot de nationale terminologie en systematiek en hoe deze kunnen worden inge-
weven in het algemene juridische kader voor de wetgevende, bestuurlijke en
rechtsprekende instanties.

De geintegreerde benadering kan worden geplaatst tegenover een nationale be-
nadering, waarbij het Europese recht wordt beschouwd als vreemd recht dat de
nationale systematiek ontwricht. Vanuit deze benadering wordt het Europese
recht zoveel mogelijk ingepast in de bestaande nationale begrippen en systema-
tiek.®® Zo meende de Europese Commissie in 2002 dat de lidstaten het Europese
recht teveel als ‘buitenlandse wetten’ beschouwden.®® Een tussenvariant is een
dualistische benadering, waarbij het Europese recht en het nationale recht wel-
iswaar naast elkaar staan, maar niettemin met elkaar zijn verweven en elkaar
aanvullen.” De focus ligt in dit geval niet op het verenigen van de rechtsordes,
maar op de afbakening van het nationale recht ten opzichte van het Europese
recht.” Deze benadering leidt mijns inziens tot versnippering en ad hoc toepas-

67 Idem S. Prechal, ‘National Courts in EU Judicial Structure’s, in: Yearbook of European law

2006, Oxford: Oxford University Press, p. 429-450, p. 434; Zie bijvoorbeeld H.J. van
Harten en R.H.M. Jansen, ‘How do Judges Learn EU law? A Dutch narrative’, REALaw
2013/2.

M.W. Hesselink, ‘A toolbox for European Judges’, in: Neergaard, Nielsen en Roseberry
(eds.), 2011, p. 190-191; Vgl. J. Dickson, ‘How many legal systems? Some puzzles
regarding the Identity of and the relations between legals systems in the European Union’,
Legal research paper series, University of Oxford, paper no. 40/2008; J. Dickson,
‘Directives in EU legal systems: Whose norms are they anyway?’ European Law Journal
2011(17), nr. 2, p. 190-212.

Europese Governance-een witboek, COM (2001) 428 def.

Hesselink 2011, p. 191. Zie ook E. Masterbroek, en T. Peeters Weem, ‘In spagaat tussen
Brussel en het wetgevingsvak’, Onderzoek in opdracht van het Kenniscentrum Wetgeving,
Ministerie van Justitie, Radboud Universiteit Nijmegen, 2009, p. 28. Daarin wordt
gesproken van ‘assimilatie’,’contaminatie’en ‘2 gescheiden trajecten’. Vgl. ook S. Prechal
en T. van den Brink, ‘Methoden van omzetting van EU-recht in het Nederlandse recht’,
onderzoeksrapport ten behoeve van de Raad van State, oktober 2010.

Hesselink 2011, p. 191.
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sing van het Unierecht, hetgeen kan leiden tot rechtsonzekerheid en rechtsonge-
lijkheid en bovenal tot inefficiénte wetgeving.

4.3 Verhouding ten opzichte van eerder onderzoek

Om het Unierecht goed in het nationale recht te kunnen laten integreren zijn niet
alleen inspanningen op nationaal niveau nodig, maar dient tevens te worden ge-
waarborgd dat de regelgeving die op Europees niveau wordt vastgesteld van
zodanige kwaliteit is dat deze eenvoudig in de nationale rechtsorde kan worden
toegepast en gehandhaafd en zo min mogelijk leidt tot extra regeldruk.’? De af-
gelopen jaren is dit een belangrijk punt geweest van de Europese Commissie.”
Zo mogelijk dient reeds tijdens het Europese wetgevingsproces te worden stilge-
staan bij de gevolgen hiervan voor de verschillende nationale rechtsordes. De
nationale overheden kunnen hier aan bijdragen door in een vroeg stadium aan
het Europese besluitvormingsproces deel te nemen en dit te beinvloeden. In ver-
schillende onderzoeken is reeds geanalyseerd op welke wijze een actieve Neder-
landse opstelling bij het besluitvormingsproces kan bijdragen aan het vergemak-
kelijken van de uiteindelijke nationale implementatie.”* Prechal en Van den
Brink spreken in dit verband van een geintegreerd wetgevingsproces, aangezien
de besluitvorming op Europees niveau en de tenuitvoerlegging hiervan op natio-
naal niveau in het verlengde liggen van elkaar. Ook is onderzocht hoe de natio-
nale structuur of de gebruikte instrumenten zodanig kunnen worden ingericht dat
richtlijnen snel en efficiént kunnen worden omgezet.” Het onderhavige onder-
zoek richt zich echter niet op het Europese, noch op het nationale wetgevings-

2 De Europese Commissie heeft zich de afgelopen tien jaar ingezet om de uiteenlopende

Europese regelingen te vereenvoudigen, uniformeren en te stroomlijnen, bijvoorbeeld op
het gebied van het consumentenrecht. Hierover hoofdstuk 2.

Bijvoorbeeld Mededeling van de Commissie: ‘Slimme regelgeving in de Europese Unie’,
COM (2010) 534 definitief; Medeling van de Commissie: ‘Gezonde EU-regelgeving’, COM
(2012) 746, final; Mededeling van de Commissie: ‘Betere regelgeving voor betere resulta-
ten — Een EU-agenda’, COM (2015) 215 final.

Bijvoorbeeld S. Prechal en R. Vandamme, ‘EU Besluiten in de Nederlandse rechtsorde. Op
weg naar een draaiboek voor een houdbaar en geintegreerd wetgevingsproces’,
Adviesrapport voor de Raad van State, 2007, p. 5; Vgl. B. van Mourik, Parlementaire
controle op Europese besluitvorming. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar
mandaatsystemen en parlementaire behandelingsvoorbehouden, Nijmegen: Wolf Legal
Publishers 2012.

A. van den Brink, Regelgeving in Nederland ter implementatie van EU-recht, Deventer:
Kluwer 2004; Deloitte Consulting BV, ‘Onderzoek naar lastenluwe implementatie van
Europese regelgeving’, 2013, in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken; B.
Steunenberg en W. Voermans, ‘De omzetting van Europese richtlijnen: instrumenten,
technieken en processen in zes lidstaten vergeleken’, WODC/Ministerie van Justitie 2005.
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proces, maar is daarentegen gericht op de materiéle gevolgen van het Unierecht
voor het nationale staats- en bestuursrecht.

5. Waarom is dit onderzoek relevant?

Een onderzoek naar de gevolgen van de Dienstenrichtlijn is om verschillende
redenen van maatschappelijk en wetenschappelijk belang.

De resultaten van het onderzoek kunnen in zijn algemeenheid bijdragen aan
het verkrijgen van inzicht in de doorwerking van Europese richtlijnen in de nati-
onale rechtsorde, in het bijzonder het bestuursrecht. Waar deze doorwerking
veelal in het licht van de algemene Europese leerstukken en beginselen wordt
beschreven, worden de consequenties van het Unierecht in dit onderzoek belicht
vanuit het materiéle recht op het gebied van het vrije dienstenverkeer en de vrij-
heid van vestiging. Aldus beoogt het onderzoek bij te dragen aan de theoretische
begripsvorming en het wetenschappelijke debat over de wijze waarop het Unie-
recht in het nationale rechtssysteem kan worden geintegreerd.

Meer concreet kunnen de resultaten van het onderzoek bijdragen aan het
verkrijgen van inzicht in de betekenis van de Dienstenrichtlijn en de verplichtin-
gen die zij met zich brengt voor de lidstaten in het licht van het Unierecht in zijn
geheel. Aangezien de richtlijn niet alleen voor Nederland geldt, maar voor alle
lidstaten binnen de Unie, strekt de betekenis van het onderzoek verder dan de
Nederlandse grenzen. De inzichten kunnen dienen als handvatten voor de cen-
trale en decentrale wetgevende, rechterlijke en bestuurlijke instanties bij de toe-
passing van de richtlijn in concrete gevallen. Zodoende kan het onderzoek bij-
dragen aan de naleving van de Europese verplichting om de Dienstenrichtlijn
juist ten uitvoer te leggen in de nationale rechtsorde. Indien Nederland niet aan
deze verplichting voldoet, bestaat het risico dat de Europese Commissie een in-
breukprocedure start en Nederland boetes of dwangsommen krijgt opgelegd
door het Hof van Justitie.”® Bovendien kan dit ertoe leiden dat Nederland ver-
plicht wordt eventuele geleden schade te vergoeden aan burgers of ondernemin-
gen.”” Ontijdige of incorrecte implementatie levert immers een onrechtmatige
overheidsdaad op, die kan leiden tot de verplichting om de geleden schade te
vergoeden. Aldus kunnen ook economische belangen met dit onderzoek ge-
moeid zijn.

Is met het verstrijken van de implementatietermijn op 28 december 2009 en
het vaststellen van nationale implementatieregelgeving de betekenis van de
richtlijn, en daarmee het onderzoek, niet verloren? Zeker niet. Integendeel. De

6 Bijvoorbeeld C-635/11, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:2013:408.
7 Zie bijv. Kantonrechter ‘s-Gravenhage, 6 februari 2012, ECLI:RBSGR:2012:BV7201, JAR
2013/84, m.nt. Franssen.
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omzetting van een richtlijn in nationale wetgeving vormt slechts het begin van
de implementatie. De laatste jaren staat in toenemende mate de vraag centraal of
bij de tenuitvoerlegging van een richtlijn het nuttig effect wordt gewaarborgd.”
Dit betekent dat een richtlijn niet alleen correct en tijdig moet zijn omgezet in
nationale wet- en regelgeving, maar dat deze bepalingen tevens in de praktijk
correct en effectief worden toegepast en gehandhaafd.” Daar komt bij dat ook
nieuw vast te stellen wet- en regelgeving in overeenstemming met de richtlijn
moet zijn. De nationale instanties moeten dus te allen tijde zowel bij het vaststel-
len van wet- of regelgeving, als bij het nemen van besluiten, de richtlijn scherp
in het vizier houden. Er moet continu getoetst worden of het nationale recht nog
in overeenstemming is met de richtlijn en de uitlegging hiervan door het Hof
van Justitie. Zoals advocaat-generaal Geelhoed stelde: ‘implementatie van richt-
lijnen is een continu proces dat langdurige verplichtingen voor de lidstaten met
zich brengt”.®® Met andere woorden, ook na de omzettingstermijn vormt de
richtlijn een belangrijk referentiepunt voor de nationale instanties.

Voor de Dienstenrichtlijn geldt dit des te meer in verband met de dynami-
sche aanpak van de richtlijn. Op basis van de instrumenten en ervaringen met de
Dienstenrichtlijn worden nieuwe maatregelen en initiatieven genomen om de
interne markt van diensten verder tot ontwikkeling te laten komen. De instru-
menten die in de richtlijn zijn opgenomen vormen als het ware een proeftuin die
bij bewezen succes nader worden uitgewerkt, zoals de invoering van het elek-
tronisch loket.®! De bevindingen in dit onderzoek kunnen een goede basis bieden
voor de tenuitvoerlegging van deze maatregelen. Daarmee kan het onderzoek
ten slotte tegelijkertijd dienen als inspiratiebron voor tenuitvoerlegging van toe-
komstige richtlijnen op het gebied van de interne markt die gelijksoortige maat-
regelen of instrumenten bevatten.

6. Implementatie-terminologie

Op grond van artikel 288 VWEU moeten de lidstaten het beoogde resultaat van
de richtlijn bereiken, maar zijn zij daarbij vrij om de vormen en middelen te kie-

78 Zie onder andere S. Prechal, Directives in EC law, New York: Oxford University Press 2005,

p. 51 e.v.; M.L.H.K. Claes, ‘The National Courts’ Mandate in the European Constitution’,
Oxford: Hart Publishing 2005; E. Steyger, ‘Wringend Recht. Doorwerking van het
gemeenschapsrecht bezien van het perspectief vanuit de nationale overheid’, in: Steyger
e.a. 1996, p. 50 en de annotatie van R. Ortlep en M.J.M. Verhoeven bij ABRvS 5 maart
2008, AB 2008/157.

Bijv. zaak C-494/01, Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2005:250; C-62/00, Marks & Spencer,
ECLI:EU:C:2002:435 (zie hoofdstuk 2).

Conclusie van A-G Geelhoed inzake C-494/01, Cie/lerland, ECLI:EU:C:2004:546, punt 27.
Zie hierover hoofdstuk 7, § 3.
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zen die hiervoor nodig zijn. Dit betekent dat de lidstaten de richtlijn moeten im-
plementeren. In dit onderzoek staat de implementatie van de Dienstenrichtlijn in
Nederland centraal. De term ‘implementatie’ komt niet voor in artikel
288 VWEU. Wat dient hieronder precies te worden verstaan?

Onder implementatie versta ik het geheel van maatregelen dat moeten wor-
den genomen om het door de richtlijn beoogde resultaat te bereiken en aldus aan
de verplichting in artikel 288 VWEU te voldoen. Het implementeren van een
richtlijn kan, zo wordt in de literatuur algemeen aanvaard, grofweg worden in-
gedeeld in vier fasen.® Daarbij merk ik op dat deze fasen in de literatuur met
verschillende benamingen worden aangeduid en in de praktijk niet scherp van
elkaar te onderscheiden zijn.

Om een Europese richtlijn te implementeren is eerst de wetgever aan zet.
Er dienen regelgevende maatregelen te worden genomen om het nationale recht
hiermee in overeenstemming te brengen. Dit omvat in de eerste plaats het omzet-
ten van richtlijnbepalingen in nationale wet- en regelgeving. In de tweede plaats
gaat het om de operationalisering of inkadering van de richtlijn in het nationale
recht, waarbij ter handhaving van omgezette Unierechtelijke normen passende
maatregelen worden genomen en, indien nodig, nationale instanties moeten
worden aangewezen die met de verdere uitvoering en toepassing van de com-
munautaire norm belast worden. Tot deze maatregelen behoort bijvoorbeeld het
stellen van een sanctie op inbreuken op omgezette normen uit de richtlijn. In
deze fase dienen ook nationale bepalingen die strijdig zijn met de richtlijn te
worden ingetrokken. Het omzetten en inkaderen van de richtlijn worden geza-
menlijk ook wel aangeduid als abstracte omzetting.®*

Vervolgens dient het nationale recht dat is vastgesteld ter omzetting van de
richtlijn in concrete gevallen te worden uitgevoerd en toegepast door nationale
instanties en de nationale rechters.

Ten slotte moeten de richtlijnbepalingen en de in nationaal recht omgezette be-
palingen worden gehandhaafd. De daartoe bevoegde nationale instanties dienen
de naleving van de normen te controleren en zonodig af te dwingen. De derde en
vierde fase worden ook wel aangeduid als concrete omzetting.®*

82 Zie, in navolging van Mortelmans en van Rijn (K.J.M. Mortelmans en T.P.J.N. van Rijn,

‘Europese regelgeving en Nederlandse implementatie’, NTB 1992/3, p. 74-94),
bijvoorbeeld Prechal 2005, p. 5-6, Van den Brink 2004, p. 8-9, Jans, Prechal en Widders-
hoven 2011, p. 10-14.

Van den Brink 2004, p. 8; De Aanwijzingen voor de Regelgeving hanteren een eng begrip
‘implementatie’. Volgens 328 Ar wordt hieronder verstaan: de uitvoering van bindende
EU-rechtshandelingen in het nationale recht door middel van het vaststellen van
algemeen verbindende voorschriften .

8 Van den Brink 2004, p. 9.
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Waar ik de term tenuitvoerlegging gebruik, bedoel ik de implementatie van een
richtlijn in brede zin, dat wil zeggen de omzetting van de bepalingen in nationale
wet- en regelgeving, de inkadering ervan, de uitvoering en de handhaving.

7. Methode en afbakening van het onderzoek

7.1  Methode

Bij het onderzoek zijn de verschillende klassiek-juridische onderzoeksmethoden
gehanteerd. Om te beginnen zijn de Dienstenrichtlijn zelf en de voorbereidende
stukken met betrekking tot de totstandkomingsgeschiedenis uitvoerig bestudeerd,
alsmede nationale en (Engelstalige) internationale literatuur over dit onderwerp.
Ook de verschillende beleidsdocumenten van de Europese Commissie vooraf-
gaand en volgend op de Dienstenrichtlijn zijn betrokken bij het onderzoek.
Daarnaast is de rechtspraak aangaande het vrije dienstenverkeer en de vrijheid
van vestiging uitvoerig geanalyseerd, alsmede de rechtspraak waarin de imple-
mentatieverplichtingen voor de lidstaten zijn neergelegd. Aan de hand van deze
ingrediénten kunnen de bepalingen in de richtlijn worden geduid.

Vervolgens is op basis van wet- en regelgeving, de literatuur, beleidsstuk-
ken van de centrale en decentrale overheden, alsmede de parlementaire stukken
geanalyseerd hoe de tenuitvoerlegging in Nederland plaatsvindt. Daarbij is on-
derscheid gemaakt naar centraal niveau, gemeenten en provincies. Voor ge-
meenten zijn met name de modelverordeningen van belang en de daarbij beho-
rende toelichting. Bij wijze van illustratie is gebruik gemaakt van informatie op
de websites van decentrale overheden waarop de besluitvorming met betrekking
tot de Dienstenrichtlijn of de Dienstenwet is gepubliceerd.

Uiteraard is ook de recente rechtspraak over de Dienstenrichtlijn betrokken.

Om ‘gevoel’ te krijgen met de toepassing van de richtlijn in de praktijk heb
ik ten slotte verschillende bijeenkomsten over de Dienstenrichtlijn voor decen-
trale overheden, advocaten en rechters bijgewoond. De resultaten hiervan zijn
echter niet direct zichtbaar in het onderzoek.

7.2 Rechtsvergelijking Denemarken

Hoewel het onderzoek is gericht op de tenuitvoerlegging van de richtlijn in Ne-
derland, omvat het onderzoek tevens een rechtsvergelijkende component.® Dit
rechtsvergelijkende onderzoek laat zien hoe in Denemarken de richtlijn ten uit-
voer wordt gelegd, of dezelfde vraagstukken naar aanleiding van de richtlijn

& Speciale dank gaat uit naar Prof. Ulla Neergaard, Prof. Micheal Ggtze van de Universiteit

in Kopenhagen (Denemarken) en Sofie Freilov van de Danish Business Authority (Ministry
of business and growth Denmark).
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zich voordoen en zo ja, op welke wijze deze problemen het hoofd wordt gebo-
den. In het bijzonder laat het rechtsvergelijkend onderzoek zien op welke wijze
de richtlijn in het bestuursrecht van Denemarken is ingebed. De leidende vraag
bij dit onderzoek is in hoeverre de Deense implementatie een inspiratiebron kan
bieden voor Nederland.

Denemarken is om verschillende redenen een interessante lidstaat voor
rechtsvergelijkend onderzoek. Denemarken lijkt in een aantal opzichten op Ne-
derland, zowel wat betreft de omvang en staatsrechtelijke inrichting als wat be-
treft de wijze waarop Denemarken richtlijnen omzet in zijn nationale wet- en
regelgeving. Als het gaat om tijdige en correcte implementatie van Europese
richtlijnen heeft Denemarken, ondanks dat het bekend staat om zijn sceptische
houding jegens Europa, al lange tijd een zeer goede reputatie. In de scorelijsten
van de Europese Commissie met betrekking tot tijdige omzetting staat Dene-
marken steevast bovenaan.?® Ook het aantal inbreukprocedures is een van laag-
ste van Europa; in september 2012 waren er 18 zaken aanhangig op het gebied
van de interne markt, terwijl dit voor Nederland 39 zaken waren.?” Daarbij komt
dat Denemarken door de Nederlandse regering wordt gezien als een belangrijke
economische speler voor Nederland en de tenuitvoerlegging van de richtlijn ook
vanuit dit perspectief nauwgezet wordt gevolgd.?® Het huidige onderzoek naar
de Deense implementatiewijze past bovendien in een reeks van onderzoeken die
hebben plaatsgevonden over de implementatie van Europese regelgeving in ver-
band met de goede reputatie van Denemarken.?® Kortom, Denemarken heeft een
voorbeeldfunctie. Ten slotte is nog van belang dat Denemarken net als Neder-
land beschikt over een algemene wet bestuursrecht.

De goede reputatie van Denemarken betekent overigens niet dat de keuzes
die Denemarken heeft gemaakt bij de tenuitvoerlegging van de richtlijn per de-
finitie de beste zijn. De tenuitvoerlegging van een richtlijn is immers voor een
groot deel afhankelijk van het nationale recht, met als gevolg dat deze -binnen

8 http://ec.europa.eu/internal_market/score/docs/score25_en.pdf.; P. Biering, ‘The

application of EU law in Denmark: 1986 to 2000°, Common market law review 2000/37,

925-969.

Het gemiddelde is 30; Figure 13 of the scoreboard,

http://ec.europa.eu/internal_market/score/docs/score25_en.pdf., p. 19.

8 EK, 2008-2009, 31 579, nr. C, p. 26.

8 Bijvoorbeeld B. Steunenberg en W. Voermans, The transposition of EC directives. A
Comparative study of instruments, techniques and Processes in six member states, Leiden
University, Leiden/Research and Documentation Centre (WODC) of the Ministry of Justice,
The Hague 2006; Van de Brink 2004.
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bepaalde bandbreedte- tussen de lidstaten onderling kan verschillen. Het bete-
kent evenmin dat de keuzes in overeenstemming zijn met de richtlijn of de
rechtspraak van het Hof. Niettemin kan de manier waarop Denemarken de richt-
lijn heeft omgezet wellicht leiden tot nieuwe inzichten op de Nederlandse situa-
tie en bijdragen aan de tenuitvoerlegging in de toekomst. Daar komt bij dat het
Unierecht zich steeds meer ontwikkelt via horizontale samenwerking tussen de
lidstaten. Zo is er veel aandacht voor kennisuitwisseling tussen rechters en de
mogelijkheid om gerechtelijke uitspraken in de ene lidstaat als inspiratiebron te
doen gelden in de andere.” De invoering van de ECLI-nummers, de afkorting
van European Case Law Identifier, is hiervoor illustratief. Ook de communicatie
en samenwerking tussen administratieve autoriteiten wordt gestimuleerd, even-
als de wederzijdse erkenning van elkaars documenten. In de Dienstenrichtlijn
zijn deze tendensen goed zichtbaar. In dit verband is inzicht en kennis van het
rechtssysteem in andere lidstaten en de wijze waarop het Unierecht hierin ten
uitvoer wordt gelegd eveneens zeer relevant.

Het onderzoek in Denemarken heeft plaatsgevonden in de periode maart en
april 2013 aan de Universiteit van Kopenhagen. Voor het onderzoek in Dene-
marken heb ik hoofdzakelijk gebruik gemaakt van verschillende (in het Engels
vertaalde) wetgeving en bronnen in de literatuur. Zo zijn de Deense algemene
wet bestuursrecht en de Deense Dienstenwet vertaald in het Engels.* Voor zo-
ver Deense artikelen in de literatuur zijn verschenen over de Dienstenrichtlijn
heb ik hulp gekregen bij de vertaling hiervan. Ditzelfde geldt ten aanzien van de
parlementaire geschiedenis.” Ten slotte heb ik gesproken met ambtenaren van
het ministerie Economie en Handel die betrokken zijn bij de tenuitvoerlegging
van de richtlijn. Dit alles heeft geresulteerd in het seminar ‘The ongoing imple-
mentation of the Services Directive: the Dutch vs the Danish’ aan dezelfde uni-
versiteit in april 2013. Tijdens dit seminar heb ik mijn onderzoeksbevindingen
bij zowel academici als bij verschillende personen van (overheids)instanties,
waaronder de Kamer van Koophandel, kunnen toetsen.

0 R Caranta,’Pleading for European Comparative Administrative law. What is the place for

comparative law in Europe?’, REALaw, 2009(2), nr. 2, 155-173; Zie S. Prechal en
B. van Roermund, ‘The coherence of EU law: the search for unity in divergent concepts’,
Oxford Scholarship online: 2009.

Zie onder andere S. Prechal, 2006, p. 448-450; H. van Harten, Autonomie van de
nationale rechter in het Europees recht. Een verkenning van de praktijk aan de hand van
de Nederlandse Europeesrechtelijke rechtspraak over de vestigingsvrijheid en het
vrijedienstenverkeer, Den Haag: BJu 2011, p. 183-210.

Deense wetgeving is te vinden op de website: www.retsinformation.dk

Met dank aan Lydia Irving, student-assistent aan de juridische faculteit en vertaler Engels-
Deens.
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7.3 Afbakening onderzoek

Het onderzoek is op een aantal punten afgebakend. Het ziet in de eerste plaats
uitsluitend op de tenuitvoerlegging van de Dienstenrichtlijn in Nederland. Daar-
bij ligt de focus op de gevolgen van de Dienstenrichtlijn voor het Nederlandse
bestuursrecht. Het rechtsvergelijkend onderzoek met Denemarken heeft binnen
dit kader plaatsgevonden. Hoewel de richtlijn op bepaalde punten voor verbete-
ring vatbaar is, wordt de richtlijn zelf als een gegeven beschouwd. Dit betekent
ook dat ik niet afzonderlijk inga op de totstandkomingsgeschiedenis van de
richtlijn. Door verschillende auteurs is reeds uitgebreid ingegaan op het besluit-
vormingsproces en de verschillen tussen het eerste voorstel en het uiteindelijke
resultaat.** Omdat in dit onderzoek de definitieve versie van de richtlijn centraal
staat, volsta ik hier met een verwijzing naar deze literatuur. Daar waar de tot-
standkomingsgeschiedenis relevant is om inzicht te verkrijgen in de betekenis
van de richtlijn, wordt deze hierbij uiteraard wel betrokken. Van belang is ten
slotte om te benadrukken dat het onderzoek een juridische analyse betreft van de
richtlijn en de tenuitvoerlegging hiervan. Het is niet mijn bedoeling de operatio-
nele, praktische of politieke aspecten van het implementatie-proces in kaart te
brengen. Deze aspecten komen uitsluitend aan de orde voor zover dit relevant is
voor de waardering van de juridische maatregelen. Ook de economische aspec-
ten van de richtlijn laat ik buiten beschouwing.®®

8. Opbouw van het boek

Het onderzoek is opgebouwd uit twee delen.

8.1  Deel I: De Dienstenrichtlijn vanuit Europees perspectief

Om de gevolgen van de richtlijn voor de Nederlandse Dienstenrichtlijn in kaart
te brengen, wordt in het eerste deel onderzocht welke verplichtingen de richtlijn

% Zie V. Hatzopoulos, ‘Que reste-t-il de la directive sur les services?, College of Europe,
European Legal Studies research paper in law 5/2007; R.C. Smith, ‘Old wine in new
bottles? From the ‘Country of Origin Principle to ‘ Freedom to Provide Services’ in the
European community Directive on Services in The Internal Market’, Europa Institute
Mitchell Working Paper series 6/2007 Edinburg Europa Institute; B. de Witte, ‘How did
Services get to Bolkestein and Why?’, 3/2007 Edinburg Europa Institute; Mulder 2008;
Flower 2006.

Zie hierover onder meer M. Chang e.a., ‘The Services Directive: Trojan Horse or White
Knight?’, European Integration, 2010-32, nr. 1, 97-114; F. Kostoris, ‘Dominant losers: a
comment on the services directive from an economic perspective’, Journal of European
Public Policy, 2007-14, p. 735-742.
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met zich brengt en wat de omvang van deze verplichtingen is. Daarbij wordt de
richtlijn zoals gezegd geanalyseerd aan de hand van een drietal elementen die
van grote invloed zijn voor de betekenis van de richtlijn. Allereerst worden deze
drie invalshoeken afzonderlijk van elkaar uiteengezet. Om te beginnen wordt in
hoofdstuk 2 geanalyseerd welke maatregelen een lidstaat moet nemen om een
richtlijn correct te implementeren en wat dit betekent voor de nationale instan-
ties. Op basis hiervan kan worden nagegaan wat deze vereisten betekenen in de
context van de Dienstenrichtlijn. Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 onderzocht
welke methoden de nationale instanties voor handen hebben om de voorschriften
in de Dienstenrichtlijn te interpreteren. Vervolgens worden in de hoofdstukken 4
en 5 de inhoud en de reikwijdte van het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van
vestiging uitvoerig uiteengezet.

De drie invalshoeken worden daarna toegepast op de bepalingen in de
richtlijn. In hoofdstuk 6 analyseer ik wat de werkingssfeer van de richtlijn is. In
hoofdstuk 7 ga ik na welke verplichtingen de richtlijn met zich brengt voor Ne-
derland en hoe deze verplichtingen zich verhouden tot de Europese verplichtin-
gen die gelden buiten de richtlijn.

De hoofdstukken 2 tot en met 7 vormen samen het Europese kader voor de
tenuitvoerlegging van de richtlijn waar in feite alle 28 lidstaten binnen de Unie
aan moeten voldoen. Hiermee is een antwoord gegeven op de eerste deel van de
onderzoeksvraag.

8.2 Deel II: De implementatie van de Dienstenrichtlijn in de Nederlandse
rechtsorde

Het tweede deel van het onderzoek heeft betrekking op de wijze waarop in Ne-
derland uitvoering wordt gegeven aan de verplichtingen die voortvloeien uit de
Dienstenrichtlijn en de vraag hoe deze tenuitvoerlegging zich verhoudt tot het
kader dat is uiteengezet in deel I. Hoe is de richtlijn in het nationale recht ver-
vlochten, welke juridische knelpunten komen daarbij voor en hoe kunnen deze
in de toekomst worden voorkomen? Dit moet leiden tot beantwoording van het
tweede deel van de centrale vraag.

In de hoofdstukken 8, 9 en 10 bezie ik hoe de richtlijnbepalingen in het na-
tionale recht zijn omgezet, maar vooral welke niet in het nationale recht zijn
terug te vinden. Tevens komt de werkingssfeer van de richtlijn in Nederland aan
de orde. Daarnaast wordt aandacht besteed aan de gevolgen van de richtlijn voor
het nationale bestuursrecht. In hoofdstuk 11 besteed ik aandacht aan de vraag
welke gevolgen de richtlijn heeft gehad voor bestaande regelgeving in Neder-
land. Ten slotte ga ik in hoofdstuk 12 na of de wijze waarop de richtlijn in De-
nemarken is geimplementeerd voor Nederland inspiratie kan bieden.
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In hoofdstuk 13 worden het eerste en het tweede met elkaar verenigd en wordt
geéxploreerd hoe de tenuitvoerlegging van de richtlijn in bredere context
kan worden geplaatst.
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Deel I: De Dienstenrichtlijn vanuit Europees perspectief






Hoofdstuk 2 De eisen die het Unierecht stelt aan de im-
plementatie van een richtlijn

1. Inleiding

Om de gevolgen van de Dienstenrichtlijn voor Nederlandse regelgevende, rech-
terlijke en bestuurlijke instanties in kaart te kunnen brengen, dient allereerst te
worden vastgesteld aan welke eisen vanuit Europees perspectief moet worden
voldaan om een Europese richtlijn correct te implementeren.” In dit hoofdstuk
staat de beantwoording van deze vraag centraal.

Ingevolge artikel 288 van het VWEU is een richtlijn verbindend ten aanzien van
het te bereiken resultaat, maar wordt aan de nationale lidstaten de vrijheid gela-
ten om de vorm en middelen te kiezen die nodig zijn om dit beoogde resultaat te
bereiken. Dit betekent dat richtlijnen, in tegenstelling tot verordeningen, door
middel van nationale wetgeving van de lidstaten ten uitvoer moeten worden
gelegd.? De vrijheid die de lidstaten daarbij hebben is echter niet onbeperkt. In
de afgelopen decennia heeft het Hof van Justitie een aantal strikte criteria ge-
formuleerd waar de tenuitvoerlegging van een richtlijn in de nationale rechtsor-

Zie onder meer C.AJ.M. Kortmann, ‘De vorm van implementatie van EEG-recht,
Regelmaat 1991, nr. 6, p. 47-48; K.J.M. Mortelmans & T.P.J.N. van Rijn, ‘Europese
regelgeving en Nederlandse implementatie’, NTB 1992/3, p. 74-94; J.W. van de Gronden,
De implementatie van het EG-milieurecht door de Nederlandse decentrale overheden
(diss.), Deventer: Kluwer 1998; Van den Brink 2004; S. Prechal, Directives in EC law,
Oxford: Oxford University Press, 2005 (second edition), p. 73-87; Ministerie van Justitie,
‘Handleiding wetgeving en Europa. De voorbereiding, totstandkoming en nationale
implementatie van Europese regelgeving’, 2009; E. Steyger, ‘Europeesrechtelijke
aspecten’, in: S.E. Zijlstra, T.C. Borman, S.A.J. Munneke, F.J. van Ommeren, A.E. Schilder, E.
Steyger, Wetgeven. Handboek voor de centrale en decentrale overheid, Deventer: Kluwer
2012, p. 597-663.

Bepalingen van verordeningen hebben wegens hun aard en hun functie in het systeem
van de bronnen in het Unierecht in het algemeen rechtstreekse werking in de nationale
rechtsordes zonder dat de nationale autoriteiten uitvoeringsmaatregelen hoeven vast te
stellen. Voor sommige bepalingen van verordeningen kunnen evenwel
uitvoeringshandelingen nodig zijn (zie C-367/09, SGS Belgium e.a., ECLI:EU:C:2010:648,
r.0. 32-33 en aldaar aangehaalde rechtspraak).
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de aan moet voldoen. Deze criteria zijn gebaseerd op een drietal uitgangspunten
die als een rode draad door de rechtspraak van het Hof van Justitie heenlopen.
Het eerste uitgangspunt houdt in dat de lidstaten alle algemene en bijzondere
maatregelen moeten treffen die geschikt zijn om de volle werking van de richt-
lijn, overeenkomstig het beoogde doel, te verzekeren.® Deze verplichting vloeit
niet alleen voort uit de richtlijn zelf, maar volgt tevens uit het beginsel van loya-
le samenwerking zoals neergelegd in artikel 4, derde lid, VEU en artikel 291,
eerste lid, VWEU. De gekozen vorm en middelen moeten met andere woorden
in het teken staan van het nuttig effect van de richtlijn.* In dit verband spreekt
het Hof ook van ‘nuttige werking’, ‘effect utile’ of ‘volledige toepassing’ van de
regeling. Het tweede uitgangspunt houdt in dat de tenuitvoerlegging van een
richtlijn moet voldoen aan het vereiste van rechtszekerheid in het belang van de
in de lidstaten gevestigde betrokken personen.’ Het derde en laatste uitgangs-
punt betreft de effectieve rechtsbescherming die de lidstaten aan de justitiabelen
moeten bieden, zodat zij de rechten die zij aan een richtlijn ontlenen bij een
rechter kunnen afdwingen.® Dit beginsel van effectieve rechterlijke bescher-
ming is een algemeen beginsel van het Unierecht en is inmiddels ook gecodifi-
ceerd in artikel 47, eerste lid, van het Handvest en verankerd in artikel 19, eer-
ste lid, VEU." De drie genoemde uitgangspunten vullen elkaar aan en zijn nauw
met elkaar verbonden; een richtlijn kan immers pas daadwerkelijk geéffectueerd
worden, als een particulier kennis kan nemen van zijn rechten en deze vervol-
gens geldend kan maken bij de rechter.?

Zaak 208/90, Emmott, ECLI:EU:C:1991:333; zaak 336/97, Cie/Itali€, ECLI:EU:C:1999:314;
C-321/05, Kofoed, ECLI:EU:C:2007:408, r.0. 41; C-491/06, Danske Svineproducenter,
ECLI:EU:C:2008:263; C-32/05, Cie/Luxemburg, ECLI:EU:2006:749.

Zie o.m. zaak 48/75, Royer, ECLI:EU:C:1976:57 en zaak 14/83, Colson & Kamann,
ECLI:EU:C:1984:153.

Zie o.m. zaak C-354/99, Cie/lerland, ECLI:EU:C:2001:550; C-207/96, Commissie/Italié,
ECLI:EU:C:1997:583, r.0. 26 en C-102/08, Finanzamt Dusseldorf-Sud, ECLI:EU:C:2009:345,
r.o.42.

Zaak 222/84, Johnston, ECLI:EU:C:1986:206; C-268/06, Impact, ECLI:EU:C:2008:223; zaak
29/84 Cie/Duitsland, ECLI:EU:C:1985:229 (Ziekenverplegersarrest); C-432/05, Impact,
ECLI:EU:C:2007:163; gev. zaken (C-317/08 tot en met C-320/08, Alassini,
ECLI:EU:C:2010:146; Hierover J.H. Jans, S. Prechal en R.J.G.M. Widdershoven, Inleiding tot
het Europees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi 2011, p. 43-52 en p. 253-335. Het Hof
spreekt ook van doeltreffende rechtsbescherming (bijvoorbeeld C-12/08, Mono Car
Styling, ECLI:EU:2009:466).

Zie over de (onduidelijke) verhouding tussen effectieve rechtsbescherming en het
beginsel van effectiviteit (of doeltreffendheid) en gelijkwaardigheid: annotaties van
R.J.G.M. Widdershoven bij zaak C-279/09, DEB, AB 2011/222 en gev. zaken C-317/08, tot
en met C-320/08, Alassini, AB 2010/157; Verhoeven 2011, p. 57-58; zie ook conclusie van
A-G Jaaskinen inzake C-562/12, Lihaveis, ECLI:EU:C:2014:155.

Prechal 2005, p. 75.
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In dit hoofdstuk inventariseer ik aan de hand van de drie uitgangspunten
aan welke eisen de tenuitvoerlegging van een richtlijn in de nationale rechtsorde
moet voldoen. Daarbij maak ik onderscheid tussen enerzijds de omzettingsmaat-
regelen, ofwel de regelgevende activiteiten, die moeten worden getroffen (8 2),
en anderzijds de toepassing en handhaving hiervan in de praktijk (§ 3). Vervol-
gens ga ik in op de vraag welke betekenis de vereisten op het gebied van het
Europese en nationale wetgevingskwaliteitsbeleid hebben voor de tenuitvoer-
legging van een richtlijn in Nederland (8 4). In 8 5 maak ik de balans op en ga ik
na wat deze vereisten betekenen in de context van de Dienstenrichtlijn.

Van belang is nog om op te merken dat dit hoofdstuk uitsluitend ziet op
verplichtingen na het verstrijken van de implementatietermijn. Dit neemt niet
weg dat de lidstaten zich ook gedurende de omzettingstermijn moeten onthou-
den van maatregelen die de verwezenlijking van het resultaat van de richtlijn in
gevaar kunnen brengen.’ De consequenties die deze verplichting precies met
zich brengt, laat ik in dit onderzoek evenwel buiten beschouwing.™

2. Omzetting van de richtlijn in nationale bepalingen
2.1 Omzettingsmaatregelen

2.1.1 Eisen aan de vorm

Het beginsel van rechtszekerheid en de noodzaak om het nuttig effect van een
richtlijn te waarborgen, stellen allereerst eisen aan de vorm van de omzet-
tingsmaatregelen; de bepalingen van de betrokken richtlijn moeten in beginsel
worden omgezet in dwingende bepalingen van nationaal recht.*! Particulieren
moeten kennis kunnen nemen van hun rechten en plichten en moeten deze zo

Zaak C-129/96, Inter-Environment, ECLI:EU:C:1997:628, m.nt. J.H. Jans in: T.W. Beukers
e.a. (eds.), Het recht van de Europese Unie in 50 klassieke arresten, Den Haag: BJu 2010;
C-261/07, VTB-VAB NV/Total Belgium, ECLI:EU:C:2009:244; C-212/04, Adeneler,
ECLI:EU:C:2006:443, r.0. 124.

Hierover R. Ortlep en M.J.M. Verhoeven, ‘Richtlijnen: communautaire verplichtingen
tijdens de omzettingstermijn’, NTER 2009/3, p. 113-118; R.J.G.M. Widdershoven,‘De
doorwerking van richtlijnen in een samengestelde Europese rechtsorde’, in: H.R.B.M.
Kummeling e.a. (eds.), De samengestelde Besselink: bruggen bouwen tussen nationaal,
Europees en internationaal recht, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2012, p. 207-226,
paragraaf 2.

Vaste jurisprudentie, zie o.m. zaak 239/85, Cie/Belgié, ECLI:EU:C:1986:457; zaak 96/81,
Cie/Nederland, ECLI:EU:C:1982:192 (Zwemwaterrichtlijn); zaak 97/81, Cie/Nederland,
ECLI:EU:C:1982:193 (Drinkwaterrichtlijn); zaak 366/89, Cie/ltali€, ECLI:EU:C:1993:330;
C-220/94, Cie/Luxemburg, ECLL:EU:C:1995:190, r.o. 10; C-354/99, Cie/lerland,
ECLI:EU:C:2001:550, r.0. 27; C-427/07, Cie/lerland, ECLI:EU:C:2009:457, r.o0. 55; zie ook
C-635/11, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:2013:408.

10

11
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nodig ten opzichte van zowel de overheid als ten opzichte van particulieren
voor de rechter kunnen inroepen.*” De omzettingsbepalingen moeten met an-
dere woorden externe werking hebben.™ In dit verband is tevens van belang
dat de wettelijke regeling waarbij een richtlijn is omgezet op adequate wijze
wordt bekend gemaakt.* Op die manier bestaat er niet alleen voor particulie-
ren een duidelijke rechtssituatie maar ook voor de verschillende bevoegde
instanties die de bepalingen moeten toepassen. VVoor de Dienstenrichtlijn be-
tekent dit dat de richtlijnbepalingen in beginsel moeten worden omgezet in
algemeen verbindende voorschriften. De omzettingsverplichting zou derhalve
tot gevolg kunnen hebben dat het acquis omtrent het vrije dienstenverkeer en
de vrijheid van vestiging zoals neergelegd in het VWEU, in het nationale
recht moet worden opgenomen.

De omstandigheid dat een richtlijnbepaling rechtstreekse werking heeft,
doet volgens het Hof niet af aan de omzettingsplicht. Handhaving van een
met een richtlijn strijdige wettelijke regeling leidt tot een onduidelijke en
dubbelzinnige situatie, waardoor particulieren in onzekerheid worden gelaten
over hun rechtspositie en de mogelijkheden om zich op hun rechten te beroe-
pen. De rechtstreekse werking van een richtlijnbepaling is slechts een mini-
mumwaarborg die voortvloeit uit het dwingende karakter van de verplichting
in artikel 288 VWEU." Rechtstreekse werking van een richtlijnbepaling ont-
slaat een lidstaat derhalve niet van de verplichting om deze (alsnog) om te
zetten in nationaal recht. Een voorbeeld hiervan betreft de zaak Commis-
sie/ltalié, die zag op de omzetting van richtlijn 76/207/EEG betreffende de
gelijke behandeling van mannen en vrouwen op het gebied van onder meer
arbeidsvoorwaarden.™® Het in Frankrijk geldende verbod op nachtarbeid voor
vrouwen in bepaalde sectoren, was in strijd met artikel 5 van deze richtlijn.
Frankrijk weigerde dit verbod op te heffen en stelde dat particulieren zich
voor de rechter rechtstreeks op artikel 5 van de richtlijn konden beroepen ten-
einde de Franse wet buiten toepassing te laten. Het Hof aanvaardde dit ver-
weer niet en oordeelde dat de Franse wetgeving moest worden aangepast.

Ook de omstandigheid dat de praktijk in een lidstaat reeds overeenstemt
met de voorschriften van een richtlijn, vormt geen excuus om de richtlijn niet

12

13

14

15
16

Zaak C-236/95, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:1996:341, r.0. 13 en (C-49/00, Com-
missie/Italié, ECLI:EU:C:2001:611.

Zaak C-58/89, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1991:391 (TA Luft(lood)) en C-361/88,
Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1991:224 (TA Luft (luchtvervuiling)); zie ook C-9/92
Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:1993:338.

Zaak C-339/87, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1990:119 (Tweede Vogelrichtlijnzaak)
en C-415/01, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2003:118.

Zaak C-96/95, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1997:165, r.o. 37.

Zaak C-197/96, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1997:155.
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om te zetten in nationale wetgeving. Het feit dat een bepaalde activiteit waar-
op een richtlijn betrekking heeft zich in de betreffende lidstaat niet voordoet,
ontheft een lidstaat evenmin van zijn verplichting om wettelijke maatregelen
te nemen.'” De rechtszekerheid en het nuttig effect van de richtlijn verlangen
ook in die gevallen dat de betrokken bepalingen in dwingende wettelijke be-
palingen worden overgenomen. Het is immers niet uitgesloten dat de bestaan-
de situatie wordt gewijzigd. Bovendien dient te worden gewaarborgd dat alle
Unieburgers, derhalve ook die in een lidstaat waarin de door de betrokken
richtlijn geregelde activiteit niet bestaat, onder alle omstandigheden duidelijk
en nauwkeurig hun rechten en verplichtingen kunnen kennen.'® Slechts wan-
neer omzetting in het nationale recht om geografische redenen evident zinloos
is, kan een lidstaat afzien van omzetting. Zo hoefde Belgié ter uitvoering van
een tweetal richtlijnen op het gebied van drinkwater voor het Brusselse ge-
west geen omzettingsmaatregelen vast te stellen, aangezien daar geen voor
productie van drinkwater geschikt oppervlaktewater bestemd was.™® Kortom,
het feit dat Nederland reeds feitelijk voldoet aan de verplichtingen die in de
Dienstenrichtlijn zijn opgenomen of dat een bepaalde dienstverrichting in
Nederland niet voorkomt, zal niet snel tot de conclusie leiden dat omzetting
hiervan niet nodig is.

Indien nationale bepalingen moeten worden aangepast wegens strijd met
de richtlijn, stellen het nuttig effect en de rechtszekerheid eveneens eisen aan
de vorm van deze aanpassingsbepalingen; zij moeten dezelfde rechtskracht
hebben als de te wijzigen bepaling.?’ Een wet in formele zin kan dus niet
worden aangepast door middel van een beleidsregel of aanwijzingen van de
minister. Dit vereiste is in overeenstemming met de normenhiérarchie die in
Nederland bestaat en zal in Nederland weinig problemen opleveren.

2.1.2 Eisen aan de inhoud

De rechtspraak van het Hof stelt niet alleen eisen aan de vorm van de omzet-
tingsmaatregelen, maar ook aan de inhoud hiervan. Dit is zowel in het belang
van het nuttig effect van de richtlijn als in het belang van de rechtszekerheid.
Door middel van nauwkeurige en specifieke omzettingsbepalingen kan im-

17

ECLI:EU:C:2010:14.
18
C-343/08, Commissie/Tsjechi€, ECLI:EU:C:2010:14, r.0. 39-42 (pensioenvoorziening).
Bijvoorbeeld C-290/89, Commissie/Belgié ECLI:EU:C:1991:243.
Zaak C-207/96, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:1997:583.

19
20

37

Zaak C-339/87, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:1990:119; C-343/08, Commissie/Tsjechig,

Zaak C-441/00, Commissie/Verenigd Koninkrijk, ECLI:EU:C:2002:318 (Hogesnelheidstrein);
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mers worden gegarandeerd dat deze door de betrokken autoriteiten binnen de
nationale rechtsorde op juiste en consistente wijze worden toegepast.?*

De inhoud van de omzettingsbepaling moet om te beginnen correspon-
deren met de inhoud van de richtlijn. De nationale bepalingen moeten boven-
dien specifiek, nauwkeurig en duidelijk zijn. De beoordelingsmarge die de
lidstaten daarbij hebben is in grote mate afhankelijk van de inhoud en de
doelstelling van de richtlijn en het soort verplichting die deze oplegt; richtlij-
nen met gedetailleerde bepalingen en nauwkeurig bepaalde resultaten vragen
om nauwkeuriger omzettingsmaatregelen dan richtlijnen met algemene ge-
formuleerde, niet gekwantificeerde doelstellingen.?? Volgens het Hof van Jus-
titie is de nauwkeurigheid in het bijzonder van belang bij de omzetting van
richtlijnen die zien op consumentenbescherming of richtlijnen waarin het be-
heer van het gemeenschappelijk patrimonium wordt toevertrouwd aan de lid-
staten, zoals het behoud van de vogelstand.® Dit geldt ook als uit een richtlijn
rechten of verplichtingen voortvloeien voor particulieren.?* Dit betekent dat
voorwaarden voor de afgifte of weigering van vergunningen altijd duidelijk
en nauwkeurig in dwingende nationale bepalingen dienen te worden opgeno-
men.” Ditzelfde geldt voor ver- en gebodsbepalingen.? Dit is in het kader
van de Dienstenrichtlijn een belangrijke constatering, aangezien hierin ver-
schillende bepalingen over verboden of verdachte vergunningseisen zijn op-
genomen. De rechtspraak zou met zich brengen dat al deze voorschriften naar
nationaal recht moeten worden omgezet.

Ook indien een richtlijn een concrete resultaatsverplichting of gedragsverplich-
ting aan een lidstaat oplegt waar een particulier rechten aan kan ontlenen, is een
duidelijk wettelijk kader vereist.?” In dit verband dient te worden opgemerkt dat
het Hof van Justitie over het algemeen snel aanneemt dat een richtlijn rechten of
plichten aan particulieren beoogt toe te kennen. Zo oordeelde het Hof dat de
richtlijnbepaling die voorschreef dat de lidstaat de actieve participatie van alle

21

inzake C-494/01, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:1986:459, punt 25.
22

ECLI:EU:C:2006:749; C-491/06, Danske Svineproducenter, ECLI:EU:C:2008:263.
23

ECLI:EU:C:1987:340, r.0. 9; C-38/99, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:2000:674, r.o. 53.
24

Zaak 262/85, Cie/Italié, ECLI:EU:C:1987:340, r.0. 39 en 44 en conclusie van A-G Geelhoed
Zaak C-214/98, Cie/Griekenland, ECLI:EU:C:2000:624; C-32/05, Commissie/Luxemburg,
Zaak C-478/99, Cie/Zweden, ECLI:EU:C:2002:281, r.o. 18; C-262/85, Commissie/ltalié,

Vaste jurisprudentie zie onder meer zaak 361/88, Cie/Duitsland, ECLI:EU:C:1991:224 (TA-

Luft (luchtvervuiling)); C-236/95, Cie/Griekenland, ECLI:EU:C:1996:341; C-207/96,
Cie/Italié, ECLI:EU:C:1997:583, r.0. 26; C-354/99, Cie/lerland, ECLI:EU:C:2001:550 en

C-102/08, Finanzamt Dusseldorf-Sud/Salix, ECLI:EU:C:2009:345.
25

zaak 291/84, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:1987:366.
Zie bijvoorbeeld 252/85, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1988:202.
Zie bijvoorbeeld C-32/05, Commissie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2006:749.

26
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38
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betrokken partijen bij de uitvoering van de betreffende richtlijn diende aan te
moedigen, aan particulieren het recht beoogde toe te kennen om actief bij de
uitvoering van de richtlijn te kunnen participeren. De betreffende bepaling
moest dus worden omgezet in nationale wetgeving.?

2.1.3 Wanneer is optreden van de wetgever niet vereist?

Het voorgaande neemt niet weg dat, gelet op de vrijheid die de lidstaten hebben
om de vorm en middelen te kiezen waarmee het door de richtlijn nagestreefde
resultaat het best kan worden bereikt, de omzetting van een richtlijn in nationaal
recht volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie niet altijd een optreden
van de wetgever vereist.

Afhankelijk van de inhoud van de richtlijn kan in bepaalde gevallen wor-
den volstaan met een algemeen juridisch kader.?® Zo kunnen met name het be-
staan van algemene beginselen, bijvoorbeeld het beginsel van gelijke behande-
ling, de omzetting van een richtlijnbepaling in specifieke wet- of regelgeving
overbodig maken. Dit is echter alleen het geval indien is voldaan aan de voor-
waarden dat de volledige toepassing van de richtlijn door de nationale overheid
daadwerkelijk wordt gegarandeerd en dat, voor zover de betrokken bepaling van
de richtlijn rechten voor particulieren beoogt te scheppen, de rechtssituatie die
uit deze beginselen voortvloeit voldoende bepaald en duidelijk is. Daarbij is van
belang dat ook voor onderdanen van andere lidstaten, die gewoonlijk niet be-
kend zijn met deze beginselen, de rechtspositie duidelijk moet zijn.*

Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat de lidstaten regelmatig een beroep
doen op bovenstaande jurisprudentie. Dit beroep wordt echter zelden gehono-
reerd.*! De beginselen van effectieve rechtsbescherming en rechtszekerheid
gooien doorgaans roet in het eten. Het Hof laat deze beginselen prevaleren bo-
ven de vrijheid van de lidstaat om zelf te mogen bepalen hoe het nuttig effect
van de richtlijn wordt bereikt.** Het Hof neemt geen genoegen met de situatie
waarin reeds bestaande onnauwkeurige of algemene regelgeving door de autori-
teiten wordt toegepast of geinterpreteerd overeenkomstig de inhoud van een
richtlijn, ook niet als de autoriteiten hiertoe op grond van algemene beginselen

?® Zaak C-32/05, Cie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2006:749 inzake 2000/60/EG (PB L 327, p. 1).

Vaste jurisprudentie, zie o.m. C-190/90, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:1992:225; C-233/00,
Cie/Frankrijk, ECLI:EU:C:2003:371; C-321/05, Kofoed, ECLI:EU:C:2007:408.

Zaak 29/84 Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1985:229, r.o. 23.

Een van de zeldzame zaken waarin het beroep op een juridische context werd
gehonoreerd, was de zaak 248/83, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1985:214.

Zaak 143/83, Cie/Denemarken, ECLI:EU:C:1985:34, r.o. 10; C-187/98, Cie/Griekenland,
ECLI:EU:C:1999:535, r.0. 54; C-144/99, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:2001:257, AB 2001/314,
m. nt. FHvdB.
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gehouden zijn.** Op basis van deze rechtspraak kan worden geconcludeerd dat
de situatie waarin optreden van de wetgever overbodig is omdat toepassing van
de richtlijn al is verzekerd door reeds bestaande regelgeving of algemene begin-
selen, eerder uitzondering is dan regel.>*

Naast een algemene juridisch kader, kan ook de aard van een richtlijnbepaling
met zich brengen dat een optreden van de wetgever niet nodig is. Zo behoeven
de bepalingen waarin eenvoudigweg de met de richtlijn beoogde doelstellingen
worden genoemd, in beginsel geen omzetting.*®* Ook bepalingen die alleen de
betrekkingen tussen de lidstaten en de Commissie betreft, bijvoorbeeld voor-
schriften op het gebied van notificatie, hoeven in beginsel niet in de nationale
rechtsorde te worden omgezet.* Niettemin kan ook dan het nuttig effect van de
richtlijn vereisen dat er implementatiemaatregelen worden vastgesteld.®’ In dit
verband kan worden gewezen op de zaak Commissie/Duitsland betreffende de
omzetting van richtlijn 80/778/EEG.* Deze richtlijn zag op de kwaliteit van
drinkwater en legde aan de lidstaten de verplichting op om de Commissie in
kennis te stellen als afwijkingen van de maximaal toelaatbare concentraties in
drinkwater werden toegestaan. Om te garanderen dat de Duitse federale over-
heid de Commissie tijdig kon inlichten, oordeelde het Hof dat de Lander moes-
ten worden verplicht de federale autoriteiten mededelingen te doen over toege-
stane afwijkingen. Het beginsel van loyaliteit van de Lander ten opzichte van de
federale staat vond het Hof onvoldoende, evenals het feit dat de verplichting
rechtstreeks zou voortvloeien uit de richtlijn. Een andere zaak waarop kan wor-
den gewezen is Commissie/ltalié, die zag op de omzetting van de richtlijn be-
treffende de handhaving en controle van de arbeidstijden voor zeevarenden.*
Op grond van deze richtlijn moet een lidstaat, wanneer hij over aanwijzingen
beschikt dat een schip niet voldoet aan de in de richtlijn gestelde normen, ten
behoeve van de regering waar het schip is geregistreerd een verslag opstellen.
Italié stelde feitelijk aan deze verplichting te hebben voldaan. Het Hof van Justi-
tie oordeelde echter dat de volle werking van de richtlijn expliciete omzetting

3 Zaak 29/84, Cie/Duitsland, ECLI:EU:C:1985:229 en zaak C-366/89, Cie/ltalis,

ECLI:EU:C:1993:330.

Zie ook conclusie van de A-G Tizzano inzake C-144/99, ECLI:EU:C:2001:50, punt 16.

% 7aak C-32/05, Cie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2006:749 en zaak 291/84, Commissie/Nederland,

ECLI:EU:C:1987:366.

Zaak C-72/02, Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2003:369.

% Zie onder meer zaak C-296/01, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:2003:626.

% zaak C-237/90, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1992:452 inzake richtlijn 80/778/EEG
(PbEG 1980 L 229/11), inmiddels ingetrokken en vervangen door richtlijn 98/83/EG (PbEG
1998 L 330/32).

% Zaak C-410/03, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2005:258 inzake richtlijn 1999/95/EG (PbEG
2000 L 14/29).

34

40



Hoofdstuk 2

van deze verplichting in nationaal recht vereiste. Ditzelfde gold voor de ver-
plichting om een andere lidstaat in kennis te stellen wanneer een schip een ver-
bod krijgt opgelegd om de haven te verlaten. Ook de bepaling over de wijze
waarop de inspecties moeten worden uitgevoerd, moest volgens het Hof van
Justitie worden opgenomen in een duidelijk wettelijk kader, zodat de volledige
toepassing van de richtlijn niet alleen feitelijk, maar ook rechtens kon worden
verzekerd. Uit deze zaken, die enkel dienen als voorbeeld, volgt dat onder om-
standigheden ook verplichtingen die zich uitsluitend richten tot de lidstaten en
die door feitelijk handelen zouden kunnen worden nageleefd, niettemin moeten
worden omgezet. Deze verplichting hangt in die gevallen niet zozeer samen met
de rechtsbescherming of rechtszekerheid, maar met de verplichting om het doel
van de richtlijn, in casu de bescherming van veiligheid op zee en een goede
kwaliteit van het drinkwater, te verzekeren.

Samenvattend concludeer ik dat ondanks de bestendige rechtspraak van het Hof
van Justitie dat omzetting van een richtlijn niet noodzakelijkerwijs optreden van
de wetgever vereist, het Hof in de meerderheid van de gevallen toch verlangt dat
richtlijnbepalingen worden omgezet in nationale wet- en regelgeving. Dit geldt
met name indien een richtlijn rechten of plichten beoogt toe te kennen aan parti-
culieren of concrete verplichtingen oplegt aan de instanties van de lidstaten.
Slechts in uitzonderlijke gevallen is optreden van de wetgever niet nodig.

2.1.4 Eisen aan tijdigheid

Richtlijnen moeten niet alleen correct, maar ook tijdig ten uitvoer worden gelegd,
namelijk binnen de termijn die in de richtlijn is bepaald. Indien een lidstaat niet
binnen de gestelde termijn de nodige maatregelen heeft vastgesteld, is schending
van de verplichtingen die voortvloeien uit het VWEU een feit. Het Hof van Jus-
titie accepteert geen excuses. Volgens vaste rechtspraak kan een lidstaat zich
niet beroepen op nationale bepalingen, praktijken of situaties om de schending
van door een richtlijn voorgeschreven verplichting of termijnen te rechtvaardi-
gen.* Hetzelfde geldt voor financiéle moeilijkheden; lidstaten worden geacht
deze met passende maatregelen te overwinnen.** Ook het argument dat de mate-
rie te ingewikkeld is, accepteert het Hof van Justitie niet. De verplichting tot
tijdige implementatie houdt tevens in dat het de lidstaten niet geoorloofd is een
overgangsregeling te treffen voor de periode na het verstrijken van de imple-
mentatietermijn, indien de richtlijn hierin niet voorziet.*> Kortom, het is zaak dat

9" Aldus zaak 91/79, Commissie/Itali&, ECLI:EU:C:1980:85, r.0. 9.

41 Zaak C-42/89, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:1990:285, r.0. 24 (Watersupply Verviers).

2 7aak C-396/92, Band Naturschutz, ECLI:EU:C:1994:307 en C-442/06, Commissie/Italig,
ECLI:EU:C:2008:216.
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richtlijnen tijdig wordt geimplementeerd om een schending van het Unierecht te
voorkomen.

De afgelopen decennia vormde tijdige implementatie van richtlijnen in Ne-
derland een onderwerp van zorg en studie.* Begin jaren 90 bleek dat Neder-
land een grote achterstand had opgelopen bij het implementeren van richtlijnen.
Er werd onderzocht en bediscussieerd welke factoren hieraan hadden bijgedra-
gen en er is een aantal maatregelen genomen om de omzetting van richtlijnen te
bespoedigen. Niettemin concludeerde de Algemene Rekenkamer in 2008 dat
richtlijnen nog altijd ‘persistent’ te laat werden omgezet. In de periode 2001-
2006 gold dit voor maar liefst 51% van de richtlijnen. Ten opzichte van de jaren
daarvoor was dit slechts een beperkte verbetering; in de periode 1995-1998 be-
droeg dit 58% en in de periode 1975-1999 was dit 61%.*

Op de ‘scoreborden’ die door de Commissie worden gepubliceerd met be-
trekking tot de implementatie van richtlijn op het gebied van de interne markt,
scoort Nederland met betrekking tot de tijdigheid van omzetting van richtlijnen
veel beter dan voorheen, ook ten opzichte van de overige lidstaten. Dit neemt
niet weg dat ook op dit punt nog altijd sprake is van implementatieachterstand.*’
leder kwartaal informeert de minister van Buitenlandse Zaken de Tweede Ka-
mer over de bestaande implementatieachterstanden en de (uiteenlopende) oorza-
ken hiervan. In oktober 2014 was er ten aanzien van 5 richtlijnen op het gebied
van de interne markt een implementatieachterstand. Blijkens het scorebord van
de Commissie dat betrekking heeft op achterstanden ten aanzien van richtlijnen
op het gebied van de interne markt, heeft Nederland een achterstand van 0,4%.°
Dit is iets lager dan de gemiddelde achterstand van 0,7%. Dit is een grote verbe-
tering ten opzichte van 1997, toen de achterstand op dit gebied nog 3,5% be-
droeg. De duur van de termijnoverschrijding is daarentegen lang. Met een ge-
middelde overschrijding van 10,4 maanden ligt Nederland ver boven het Euro-
pese gemiddelde van 7,5 maanden. De termijnoverschrijding heeft dan ook in

* H.J.H.L Kortes & K.A.E. Vervloet, ‘Versnelde implementatie’: een dringende kwestie in te

rustig vaarwater’, SEW 2006/3; A.J.C. de Moor-van Vugt e.a., ‘Implementatieproblemen:
gekissebis in het vooronder?’ NJB 1992/19, p. 601-607; zie ook Van den Brink 2004, p. 13-
34; B. Steunenberg en W. Voermans, De omzetting van Europese richtlijnen:
instrumenten, technieken en processen in zes lidstaten vergeleken’, WODC/Universiteit
Leiden 2005.

Algemene Rekenkamer ‘Europese regelgeving. Implementatie van Europese richtlijnen en
handhaving van Europese verordeningen in Nederland’, Den Haag: Sdu 2008, p. 12 (TK
2007-2008, 31 498, nrs. 1-2).

Algemene Rekenkamer 2008.

TK 2014-2015, 21 109, nr. 217 (brief van de minister van buitenlandse zaken van 28
oktober 2014); Het ‘single market scoreboard’ van de Europese Commissie:
http://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_by_member_state/nethe
rlands/index_en.htm#maincontentSecl.
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een aantal gevallen geleid tot een ingebrekestelling van de Europese Commissie
wegens schending van artikel 288 VWEU, zo blijkt uit de overzichten die de
minister van Buitenlandse Zaken verstrekt.*’

Het voorgaande laat zien dat de Nederlandse situatie in vergelijking met de
jaren 90 weliswaar is verbeterd, maar dat de tijdigheid van het implementeren
van richtlijn ook nu nog continu een punt van aandacht vormt.

2.2 De gevolgen voor het Nederlandse omzettingsinstrumentarium

2.2.1 Geschikte wetgevingsinstrumenten

Bovenstaande rechtspraak brengt voor Nederland met zich dat de voorschriften
in een richtlijn in principe moeten worden omgezet in algemeen verbindende
voorschriften, met name voor zover de betreffende richtlijn rechten verleent aan
bijvoorbeeld dienstverrichters of consumenten. Concreet betekent dit dat de
richtlijn op centraal niveau kan worden omgezet door middel van wetten in for-
mele zin, ministeriele regelingen* of algemene maatregelen van bestuur. Van-
wege het beginsel van institutionele autonomie van de lidstaten bemoeit de Eu-
ropese Unie zich niet met de verdeling van omzettingsbevoegdheden binnen de
lidstaten. Een richtlijn kan derhalve ook door middel van maatregelen op decen-
traal niveau worden omgezet, bijvoorbeeld door middel van gemeentelijke of
provinciale verordeningen.*® Daarbij dient wel te worden bedacht dat de richtlijn
uiteindelijk op het gehele grondgebied moet worden geimplementeerd. Boven-
dien is en blijft de lidstaat verantwoordelijk voor de correcte naleving van het
Unierecht binnen de nationale rechtsorde door verschillende overheidsinstanties.
Het is al lange tijd vaste rechtspraak van het Hof dat eventuele problemen bij de
implementatie van een richtlijn die het gevolg zijn van de interne bevoegdheids-
verdeling, geen rechtvaardiging kunnen opleveren voor het feit dat de richtlijn
niet juist of niet tijdig wordt uitgevoerd.*® Het Hof hanteert deze lijn zeer strikt.
In de zaak Commissie/Luxemburg bijvoorbeeld betoogde Luxemburg dat de om-
zetting van een richtlijn vertraging had opgelopen als gevolg van de nieuwe ver-
deling van de ministeriele bevoegdheden na een regeringswissel. Het Hof maak-
te hier korte metten mee en herinnerde aan de vaste rechtspraak dat een lidstaat
zich niet op nationale bepalingen, praktijken of situaties kan beroepen ter recht-

4 Bijvoorbeeld TK 2014-2015, 21 109, nr. 127 (brief van de Minister van Buitenlandse Zaken

van 28 oktober 2014);

Vgl. http://ec.europa.eu/eu_law/docs/docs_directives/country_2014.pdf.

Zaak C-339/87, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1990:119, r.o. 7.

Aldus zaak 96/81, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:1982:192 (Zwemwaterrichtlijn), r.0.12.

Gev. zaken 227/85 tot en met 230/85, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:1988:6; C-263/96,
Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:1997:629.
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vaardiging van de niet-nakoming van door een richtlijn voorgeschreven ver-
plichtingen of termijnen.” In de zaak Commissie/Belgié trachtte de Belgische
regering de niet nakoming van richtlijn 91/271/EEG inzake de behandeling van
stedelijk afvalwater te rechtvaardigen met als argument dat het Waalse Gewest
gebukt ging onder materiéle, technische en budgettaire beperkingen. Ook nu
week het Hof niet af van de vaste rechtspraak dat een lidstaat in geen geval in-
terne moeilijkheden kan aanvoeren ter rechtvaardiging van een niet-nakoming
van de uit het Unierecht voortvloeiende verplichtingen.®? Gelet op deze recht-
spraak zal de lidstaat bij de omzetting van een richtlijn op decentraal niveau,
zoals gemeentelijke of provinciale verordeningen, nauwgezet moeten controle-
ren of dit op de juiste wijze gebeurt.

2.2.2 Ongeschikte omzettingsinstrumenten

In het licht van het bovenstaande implementatie-eisen is het niet verrassend dat
nationale rechtspraak geen geschikt instrument is om richtlijnbepalingen om te
zetten in nationaal recht, ook niet als deze constant is. Rechtspraak biedt niet de
helderheid en nauwkeurigheid die met het oog op het vereiste van rechtszeker-
heid noodzakelijk is.>® Een verschil tussen de nationale wetgeving en een richt-
lijn kan derhalve niet worden opgeheven door middel van richtlijnconforme in-
terpretatie van de bestaande regelgeving in overeenstemming met die richtlijn.>
Evenmin kunnen ‘eenvoudige administratieve praktijken’ worden beschouwd
als een geldige omzetting van richtlijnen. Hieronder verstaat het Hof van Justitie
onder meer indicatieve meerjarenprogramma’s,”> ministeriéle praktijken, circu-
laires®® of administratieve mededelingen.®” Deze regelingen kunnen eenvoudig
en naar eigen inzicht van de administratie worden gewijzigd, hetgeen aanleiding
geeft tot een onzekere rechtssituatie. Bovendien wordt aan administratieve prak-
tijken (doorgaans) onvoldoende bekendheid gegeven, waardoor betrokkenen in
onzekerheid worden gelaten omtrent de omvang van hun rechten en plichten.”®

> 7aak C-450/00, Commissie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2001:519.

Zaak C-395/13, Commissie/Belgi€, ECLI:EU:C:2014:2347, r.0. 51.

Zaak C-236/95, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:1996:341; C-412/12, Commissie/Belgig,
ECLI:EU:C:2014:2064, r.o. 46.

Zaak C-144/99, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:2001:257, AB 2001/314 m.nt. FHvdB.
Zaak 96/81, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1982:192 (Zwemwaterrichtlijn) en 97/81,
Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1982:193 (Drinkwaterrichtijn).

Zaak C-334/94, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1996:90.

Zaak 262/85, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:1987:340.

Vaste jurisprudentie zie o.m. zaak 239/85, Cie/Belgié, ECLI:EU:C:1986:457; C-58/89,
Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1991:391 (TA-Luft(lood); C-296/01, Commissie/Frankrijk,
ECLI:EU:C:2003:626 en C-102/08, Finanzamt Dusseldorf-Sud, ECLI:EU:C:2009:345.
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De eisen die voortvloeien uit de rechtspraak van het Hof maken tevens dui-
delijk dat alternatieve instrumenten, zoals zelfregulering, slechts in beperkte
mate kunnen worden gebruikt om richtlijnen om te zetten in nationaal recht. *°
Zo is het maar de vraag of uitvoering van een richtlijn door middel van conve-
nanten is toegestaan in het geval een richtlijn niet in deze mogelijkheid voorziet.
Implementatie door middel van een collectieve arbeidsovereenkomst acht het
Hof onder omstandigheden mogelijk, zij het dat de lidstaat zelf verantwoordelijk
blijft voor de volledige toepassing van een richtlijn en zonodig corrigerend zal
moeten optreden of aanvullende bepalingen moeten vaststellen om naleving van
de richtlijn te verzekeren.”® Gezien het onderwerp van dit onderzoek laat ik de
mogelijke implementatie door middel van collectieve arbeidsovereenkomsten
verder buiten beschouwing.

2.2.3 Omzetting door beleidsregels?

Een interessante vraag is of een richtlijnbepaling kan worden omgezet door
middel van beleidsregels in de zin van artikel 1:3, vierde lid, van de Algemene
wet bestuursrecht.®* Hoewel de beantwoording van deze vraag in de literatuur
reeds aandacht heeft gehad, is hierover in de rechtspraak nog niet beslist.? Gelet
op het vereiste dat omzettingsbepalingen externe werking moeten hebben, kan
een beleidsregel in mijn ogen in ieder geval niet worden gebruikt voor de omzet-
ting van een richtlijnbepaling die rechten en verplichtingen voor particulieren
schept. Beleidsregels binden immers uitsluitend het bestuur en kunnen niet
rechtstreeks rechten en plichten tussen burgers onderling in het leven roepen.®
Dit volgt ook uit de definitie van het begrip beleidsregel zelf, zoals opgenomen
in genoemd artikel 1:3, vierde lid Awb, waarin uitdrukkelijk is bepaald dat een
beleidsregel geen algemeen verbindende voorschriften bevat. Een tweede obsta-
kel om richtlijnbepalingen om te zetten in beleidsregels wordt gevormd door de

9 7aak C-340/96, Commissie/Verenigd Koninkrijk, ECLI:EU:C:1999:192; aldus ook Steyger

2007, p. 319; Van de Gronden concludeert dat het in zijn geheel niet mogelijk is indien
een richtlijn rechten en verplichtingen voor particulieren schept (Van de Gronden 1998, p.
67).

Zaak 143/83, Commissie/Denemarken, ECLI:EU:C:1985:34; zaak 235/84, Commissie/Italié,
ECLI:EU:C:1986:303; Vgl. C- 227/09, Accardo e.a., ECLI:EU:C:2010:624; zie onder meer
E. Steyger, ‘Communautaire reglementering van het arbeidsrecht,” SMA 1992, nr. 4, p.
214.

Onder beleidsregel wordt ingevolge artikel 1:3, vierde lid, Awb verstaan: een bij besluit
vastgestelde algemene regel, niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift, omtrent
de afweging van belangen, de vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke
voorschriften bij het gebruik van een bevoegdheid van een bestuursorgaan.

Zie onder meer van de Gronden 1998, p. 63; Steyger 1996, p. 34-35; Steyger 2012, p. 642;
Van den Brink 2004, p. 59-62.

HR 23 mei 2003, AB 2004/157, m.nt F. van Ommeren.
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inherente afwijkingsbevoegdheid in artikel 4:84 Awb, op grond waarvan een
bestuursorgaan bevoegd is af te wijken van het beleid indien er sprake is van
bijzondere omstandigheden waarmee bij het vaststellen van de beleidsregels
geen rekening is gehouden. Deze bevoegdheid doet afbreuk aan de dwingende
kracht van het voorschrift dat in de beleidsregel is opgenomen.®* Van den Brink
verwacht dat deze hobbel kan worden genomen door toepassing van de afwij-
kingsbevoegdheid uit te sluiten indien daarmee in strijd wordt gehandeld met de
richtlijn of indien afbreuk kan worden gedaan aan het nuttig effect van de richt-
lijn.% Via de band van het vertrouwensbeginsel wordt het bestuur aan deze be-
leidsregels gebonden, waardoor alsnog de dwingende kracht van de regel kan
worden bewerkstelligd. Ik vraag me af of deze redenering stand zou houden bij
het Hof van Justitie, nu deze wijze van zelfbinding in feite neerkomt op een ad-
ministratieve praktijk die eenvoudig kan worden gewijzigd. Daar komt bij dat de
bevoegdheid om af te wijken van het beleid tegelijkertijd een verplichting kan
omvatten. Belanghebbenden kunnen via de rechter afdwingen dat bijzondere
omstandigheden bij de besluitvorming worden betrokken, wat kan leiden tot
afwijken van het beleid.?® Schlgssels en Zijlstra spreken dan ook van de inheren-
te afwijkingsplicht.®” Met andere woorden: de ‘belofte’ dat er niet zal worden
afgeweken van het beleid als uitvoering wordt gegeven aan het Unierecht, is niet
altijd hard. Het omzetten van richtlijnbepalingen in beleidsregels lijkt mij gelet
hierop niet in overeenstemming met het vereiste van rechtszekerheid en het ver-
eiste dat nationale omzettingsbepalingen over dwingende kracht beschikken. In
dit onderzoek ga ik er daarom van uit dat de inherente afwijkingsbevoegdheid in
de weg staat aan het gebruik van beleidsregels als omzettingsinstrument.

2.2.4 Wetgevingssystematiek

Binnen de brandbreedte van bovengenoemde rechtspraak is de Nederlandse
wetgever bij de omzetting van een richtlijn vrij om te kiezen welke systematiek
zij wil toepassen. De rechtspraak van het Hof van Justitie verplicht op zichzelf
niet tot het wijzigen van de nationale wetgevingssystematiek.®® Een richtlijn
mag bijvoorbeeld worden omgezet in één bepaalde wet, maar ook in verschil-
lende (soorten) nationale regelingen. Zo kan bij wettelijke bepaling een uitvoe-
rende instantie worden gemachtigd om nadere beslissingen te nemen ter uitvoe-

® Zie ook annotatie Van den Burg bij C 59/89, TA-Luft (lood), AB 1992/453.

Zie Van den Brink 2004, p. 59-62; zie ook Steyger 2012, p. 642.

Bijvoorbeeld ABRVS 6 februari 2008, ECLI:NL:RVS:2008BC3627, JB 2008/62.

R.J.N. Schléssels en S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer
2010, p. 770.

De inhoud van de richtlijn kan hier niettemin aanleiding toe zijn. Zie hierover Steyger
2012, p. 646-647.
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ring van een richtlijn. De door het Hof van Justitie gestelde voorwaarden zijn
daarbij niettemin onverkort van kracht; ook de toepassingsbeslissingen moeten
een onbetwistbare dwingende kracht hebben en moeten voldoen aan het vereiste
van specifiteit en duidelijkheid om de rechtszekerheid te waarborgen. Tevens
moeten de beslissingen kunnen worden onderworpen aan toetsing door de natio-
nale rechterlijke instanties. ® Een voorbeeld betreft de zaak Commis-
sie/Nederland, waarin Nederland werd verweten dat de Vogelrichtlijn niet juist
was omgezet, nu de Jachtwet toestond dat de bevoegde minister regelingen zou
vaststellen die de door de richtlijn getrokken grenzen zouden overschrijden. Het
Hof stelde vast dat de betreffende ministeriéle regeling bekend was gemaakst,
een algemene strekking had en voor particulieren rechten en verplichtingen deed
ontstaan. Gelet op deze kenmerken vond het Hof het geen bezwaar dat de Vo-
gelrichtlijn was omgezet door middel van verschillende nationale regelingen. De
minister diende zich, aldus het Hof, bij het vaststellen van de regeling uiteraard
wel te houden aan de bepalingen van de richtlijn.”

Uit het arrest Commissie/Luxemburg volgt eveneens dat het Hof niet gaat
over de vraag welke wijze van omzetting het meest geschikt of eenvoudig is. In
deze zaak betoogde de Commissie dat kaderrichtlijn 2000/60/EG tot vaststelling
van een kader voor communautaire maatregelen betreffende het waterbeleid, de
lidstaten de verplichting oplegde om kaderwetgeving op het gebied van water
vast te stellen. Luxemburg had de meeste bepalingen van de richtlijn weliswaar
omgezet, maar niet door middel van een kaderwet. Dit algemene wettelijke ka-
der was volgens de Commissie echter de belangrijkste stap van de implementa-
tie. Het Hof aanvaardde dit betoog niet. De vaststelling van kaderwetgeving kan
weliswaar een geschikte -ja zelfs eenvoudiger- manier zijn om de richtlijn te
implementeren, aangezien op die wijze in één tekst aan de bevoegde autoriteiten
duidelijke rechtsgrondslagen kunnen worden gegeven om verschillende maatre-
gelen uit te werken, en kan bovendien het werk van de Commissie vergemakke-
lijken die erop moet toezien dat de verplichtingen die voortvloeien uit de richt-
lijn worden nagekomen, maar de vaststelling van kaderwetgeving is niet de eni-
ge manier waarop de lidstaten de volle werking van de richtlijn kunnen waar-
borgen en kunnen voorzien in een georganiseerd en gearticuleerd systeem om de
door de richtlijn beoogde doelstellingen te bereiken.” Indien de richtlijn deze
verplichting had willen opleggen, had dit in de betreffende richtlijn uitdrukkelijk
moeten worden opgenomen.

Volgens aanwijzing 33 van de Aanwijzingen van de regelgeving wordt in
Nederland bij de implementatie van een richtlijn zoveel mogelijk aangesloten bij

% zaak C-102/08, Finanzamt Dusseldorf-Sud, ECLI:EU:C:2009:345, r.o0. 56-57.
7 7aak 339/87, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1990:119.
1 Zaak C-32/05, Commissie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2006:749, r.o0. 47-48.
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instrumenten waarin de bestaande regelgeving reeds voorziet. Dit is met name
ingegeven door de wens om vertraging bij de implementatie te voorkomen. Deze
aanpak is in lijn met de rechtspraak van het Hof.

2.2.5 Wetgevingstechniek

Naast de wetgevingssystematiek, wordt ook de toe te passen wetgevingstechniek
grotendeels overgelaten aan de lidstaten; zij mogen een wetgevingstechniek Kie-
zen die hun het meest geschikt lijkt om de richtlijnbepalingen om te zetten.” Het
is in beginsel niet noodzakelijk dat de voorschriften uit een richtlijn woordelijk
worden overgenomen in de nationale bepalingen.” Een lidstaat mag er ook voor
kiezen de begrippen en richtlijnbepalingen te ‘vertalen’ om deze zo goed moge-
lijk aan te laten sluiten op de terminologie in het bestaande nationale rechtssys-
teem. Dit heeft uiteraard als voordeel dat het nationale systeem volledig intact
blijft. Daar staat tegenover dat het nationale begrip hoe dan ook moet worden
uitgelegd en toegepast overeenkomstig de betekenis hiervan in de richtlijn.”
Door de vertaalslag naar het nationale recht bestaat het risico dat de Europese
herkomst van het betreffende begrip niet wordt herkend. Dit risico leidt echter
niet tot de verplichting de bepaling letterlijk over te nemen.”

Het Nederlandse wetgevingsbeleid geeft er volgens aanwijzing 56 van de
Aanwijzingen voor de regelgeving de voorkeur aan om in de nationale regeling
aan te sluiten bij de terminologie van de betreffende richtlijn. Dit kan geschie-
den door deze letterlijk over te nemen, ‘te kopiéren’, in het nationale recht, of
door in de nationale regelgeving te verwijzen naar de betreffende richtlijnbepa-
lingen. In de Aanwijzingen voor de regelgeving wordt in dit verband onder-
scheid gemaakt tussen dynamische en statische verwijzing. Bij statische verwij-
zing wordt verwezen naar specifieke Europese bepalingen zoals die op een be-
paald moment luiden, terwijl bij dynamische verwijzing wordt verwezen naar
Europese bepalingen inclusief toekomstige wijzigingen of aanvullingen. Voor-
deel van deze laatste methode is dat wijzigingen in de desbetreffende richtlijn
niet nopen tot aanpassing van de nationale regelgeving.”® Indien bij de omzetting
wordt aangesloten bij de terminologie in de richtlijn, is het wel essentieel dat
van te voren in kaart wordt gebracht hoe deze Europese begrippen zich verhou-
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Vaste jurisprudentie, zie bijvoorbeeld C-550/11, PIGI, ECLI:EU:C:2012:614, r.0. 33.

Vaste jurisprudentie, zie onder meer zaak 363/85, Commissie/Itali€, ECLI:EU:C:1987:196;
C-190/90 Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1992:225 en C-233/00, Commissie/Frankrijk,
ECLI:EU:C:2003:371.

Hierover hoofdstuk 3.

Zaak C-281/11, Commissie/Polen, ECLI:EU:C:2013:855.

Aanwijzing 336 Ar.
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den tot het reeds bestaande begrippenkader in het nationale systeem, teneinde
verwarring te voorkomen.

Het feit dat de lidstaten zelf de wetgevingstechniek mogen kiezen, doet er
niet aan af dat het nuttig effect van de richtlijn en de rechtszekerheid te allen
tijde gewaarborgd moeten zijn. De vrijheid voor de lidstaten is hierdoor be-
grensd. Zo kan een lidstaat ter omzetting van een bepaling die rechten of ver-
plichtingen voor particulieren bevat, naar het oordeel van het Hof van Justitie
niet volstaan met een enkele algemene verwijzing naar het Unierecht, ook niet
als de betreffende Europese regeling is gepubliceerd in het publicatieblad van de
Unie.”” De rechtszekerheid kan er in sommige gevallen zelfs toe nopen dat de
definities van bepaalde begrippen uit de richtlijn letterlijk moeten worden omge-
zet in nationale wetgeving.” In het arrest in de zaak Commissie/lerland oordeel-
de het Hof van Justitie bijvoorbeeld dat de definitie van het begrip “proef” uit
richtlijn 86/609/EEG betreffende de bescherming van dieren die voor experi-
mentele en andere wetenschappelijke doeleinden worden gebruikt, moest wor-
den omgezet in nationale lerse wetgeving, omdat de betrokkenen, waaronder
fokinstellingen, anders geen zekerheid hadden over hun rechtssituatie. Het toe-
passingsgebied van de richtlijn was namelijk uitdrukkelijk beperkt tot proeven
die vielen onder de in de richtlijn gegeven definitie.™
Ook de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft geoordeeld
dat het overnemen van een definitie uit een richtlijn in het kader van de rechts-
zekerheid noodzakelijk kan zijn.®° In casu ging het om het opleggen van een be-
stuurlijke boete wegens overtreding van de Arbeidstijdenwet (Atw). De Raad
oordeelde dat voor zover in de Atw geen rechtszekere definitie was opgenomen
van het begrip ‘arbeidstijd’, de Arbeidstijdenrichtlijn niet was geimplementeerd.
Dientengevolge was de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid niet
bevoegd aan een werkgever een bestuurlijke boete op te leggen wegens overtre-
ding van de Atw.

2.3 Harmonisatiemethoden en nationale koppen

Een belangrijke vraag is in hoeverre de nationale wetgever bij de omzetting van
een richtlijn de vrijheid heeft om bepalingen in te voeren of te handhaven die
afwijken van de richtlijn of die verder gaan dan dat de richtlijn voorschrijft. In
dit verband wordt ook wel gesproken van ‘nationale kop’ of ‘goldplating’,
waarbij ik meteen opmerk dat noch in de literatuur noch in de praktijk overeen-

Zaak C-96/95, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1997:165.

Bijvoorbeeld zaak C-32/05, Commissie/Luxemburg, ECLI:EU:C:2006:749.

Zaak C-354/99, Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2001:550.

ABRVS 4 maart 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH4621, JB 2009/99 m.nt.N. Verheij, AB 2009/156,
m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
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stemming bestaat over wat hieronder precies moet worden verstaan. Er worden
verschillende definities gehanteerd.® Zoals zal blijken in hoofdstuk 9, §4 wordt
de onduidelijkheid over deze begrippen ook zichtbaar bij de omzetting van de
Dienstenrichtlijn in Nederland.

De bevoegdheid om verdergaande of afwijkende maatregelen vast te stellen
is afhankelijk van de mate van harmonisatie waarin de richtlijn beoogt te voor-
zien.® In dit verband kunnen verschillende methoden van harmonisatie worden
onderscheiden.® Als een bepaalde materie op Europees niveau volledig, ook wel
uitputtend, is geharmoniseerd, heeft dit tot gevolg dat de nationale wetgever
geen afwijkende nationale maatregelen meer mag vaststellen of handhaven. De
nationale rechtsstelsels worden op het betreffende punt getiniformeerd. De richt-
lijn maakt een einde aan de bevoegdheid van de lidstaten om strengere of min-
der strenge maatregelen vast te stellen.®* Of een richtlijn een dergelijke uitput-
tende regeling beoogt te treffen, dient per geval te worden onderzocht, waarbij
rekening moet worden gehouden met de formulering, de doelstelling en de sys-
tematiek van de richtlijn. Zo oordeelde het Hof in september 2014 dat de toela-
tingsvoorwaarden voor een derdelander die voor studiedoeleinden meer dan drie
maanden in een lidstaat wenst te verblijven, uitputtend in richtlijn 2004/114/EG
zijn geregeld, met als gevolg dat aan een derdelander een verblijfstitel moet
worden afgegeven wanneer hij aan de in de richtlijn opgenomen voorwaarden
voldoet.® Indien het een lidstaat wordt toegestaan om voor de toelating bijko-
mende voorwaarden te stellen, zou dit volgens het Hof indruisen tegen het doel
van de richtlijn, dat erin bestaat de mobiliteit van dergelijke derdelanders te be-

8 Zie ). Stoop, ‘Nationale koppen op EU-regelgeving, een relevante discussie?’, NTER 2012,

nr. 6, p. 229-237; dit volgt ook uit het onderzoek Tweede ronde van meldingen van het
bedrijfsleven over ‘koppen’ in de Nederlandse wet- en regelgeving juridisch bekeken,
Europa instituut, Universiteit Leiden en Asser Instituut Den Haag, 2007, in opdracht van
het Ministerie van Economische Zaken.
8 Bijvoorbeeld zaak C-522/12, Isbir, ECLI:EU:C:2014:2020.
8 Zie onder meer P.J. Slot, ‘Harmonisation’, European Law Review 1996/21 (5), p. 378-387;
M. Bartlomiej Kurcz, ‘Harmonisation by means of directives- a never ending story?’,
European Business Law Review 2001, p. 287-307; P. Rott, ‘Minimum harmonization for
the completion of the internal market? The example of consumer sales law’, Common
Market Law review 2003/40, p. 1107-1135; M. Dougan, ‘Minimum Harmonization and the
internal market’, Common Market Law review 2000/37, p. 853-885; W.T. Eijsbouts, J.H.
Jans, S. Prechal, L.A.J. Senden (red.), Europees recht - Algemeen deel, Groningen: Europa
Law Publishing 2012, p. 111-124; zie in het licht van de Aanbestedingsrichtlijnen
2004/18/EG en 2004/17/EG, E. Steyger, ‘Aanbestedingswet 2012 en de Europese
richtlijnen: hand in hand?’, AA 2014/06, p. 430-437.
Zaak C-148/78, Ratti, ECLLI:EU:C:1979:110; C-84/94, Verenigd Koninkrijk/Raad,
ECLI:EU:C:1996:93, r.0. 56; C-47/09, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2010:714; C-602/10, SC
Volksbank Romania, ECLI:EU:C:2012:443, r.o. 38.
Zaak C-491/13, Alaya, ECLI:EU:C:2014:2187.
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vorderen. Ook ten aanzien van de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken
(2005/29/EG) heeft het Hof meermaals geoordeeld dat deze een volledige har-
monisatie van de regels met betrekking tot oneerlijke handelspraktijken tot stand
heeft gebracht.®® Zoals ook artikel 4 van deze richtlijn uitdrukkelijk bepaalt,
kunnen de lidstaten dus geen strengere maatregelen vaststellen dan die welke in
de richtlijn zijn neergelegd, ook niet om een hoger niveau van consumentenbe-
scherming tot stand te brengen.?” In de bijlage bij de richtlijn wordt bovendien
een uitputtende lijst opgesomd van 31 handelspraktijken die ingevolge artikel 5
van de richtlijn “onder alle omstandigheden” als oneerlijk worden beschouwd.
Deze volledige harmonisatie heeft tot gevolg dat het de lidstaten niet is toege-
staan om strengere maatregelen te treffen door ook andere handelspraktijken
absoluut te verbieden. Volledige harmonisatie wordt, met name op het gebied
van consumentenbescherming ook wel aangeduid als maximale- of maximum-
harmonisatie. Een andere term die wordt gebruikt is standaardharmonisatie.®
Wanneer een richtlijn geen uitputtende of volledige harmonisatie oplegt,
maar slechts minimumvoorwaarden bevat, behouden de lidstaten bij de omzet-
ting van een richtlijn in beginsel wel de bevoegdheid om strengere bepalingen te
handhaven of vast te stellen, althans voor zover deze in overeenstemming zijn
met het Unierecht.®® Bij minimumharmonisatie kunnen de wettelijk kaders van
de lidstaten op het betreffende gebied dus alsnog van elkaar verschillen. Dit be-
tekent dat ongelijke concurrentievoorwaarden kunnen blijven bestaan en onder-
nemingen in de ene lidstaat ongunstiger kunnen worden behandeld dan in de
andere lidstaat. Volgens het Hof van Justitie is dit nu eenmaal inherent aan het
feit dat de Uniewetgever gekozen heeft voor de betreffende harmonisatiegraad.*
Sommige richtlijnen voorzien niet (alleen) in het vaststellen van normen,
maar bevatten de verplichting tot wederzijdse erkenning van documenten uit

¥ 7zaak C-421/12, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2014:2064.

Bijvoorbeeld zaak C-391/12, RLvS, ECLI:EU:C:2013:669; Artikel 4 van deze richtlijn bepaalt
dat de lidstaten geen beperkingen mogen opleggen aan het vrij verrichten van diensten
of aan het vrije verkeer van goederen om redenen die vallen binnen het bij deze richtlijn
geharmoniseerde gebied.

Bijvoorbeeld Steyger 2014a.

8 Bijvoorbeeld zaak C-205/07, Gysbrechts, ECLI:EU:C:2008: 427 en C-467/10, Baris Akyliz,
ECLI:EU:C:2012:112. Dit kan anders zijn indien de richtlijn een zogeheten
‘vrijverkeersclausule’ bevat waarin is bepaald dat toegang tot de markt niet meer kan
worden ontzegd wanneer aan de eisen van de richtlijn is voldaan. Dit geldt in het
bijzonder ten aanzien van het goederenverkeer.

Zie onder meer C-128/94, Honig, ECLI:EU:C:1995:341. Als de richtlijn de bovenbedoelde
‘vrijverkeersclausule’ bevat, geldt dat strengere maatregelen alleen kunnen worden
opgelegd ten opzichte van eigen onderdanen of binnenlandse producten. In dat geval
kunnen eigen onderdanen dus ongunstiger worden behandeld ten opzichte van
ondernemingen uit een andere lidstaat (zie C-11/92, Gallaher, ECLI:EU:C:1993:262).
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andere lidstaten, zoals diploma’s of rijbewijzen.”* De lidstaten mogen evenwel
zelf bepalen onder welke voorwaarden deze documenten worden verkregen.
Wanneer deze verplichting tot wederzijdse erkenning wordt gecombineerd met
bijvoorbeeld minimumharmonisatie, zoals het geval is in de richtlijn
2006/126/EG betreffende de erkenning van een rijbewijs, moet de wetgever ui-
teraard ook deze minimumvoorwaarden in acht nemen.

Een Europese harmonisatiemaatregel ziet in sommige gevallen uitsluitend
op grensoverschrijdende situaties, zoals de Patiéntenrichtlijn (2011/24/EU) of de
richtlijn betreffende mediation in civiele procedures (2008/52/EG). In dat geval
behoudt de nationale wetgever de bevoegdheid om voor nationale onderdanen
nadere maatregelen vast te stellen. In dit kader wordt ook wel gesproken van
gedeeltelijke harmonisatie.* Een Europese harmonisatiemaatregel kan echter
tevens de zuiver nationale situatie reguleren. In die gevallen is de nationale wet-
gever dus ook ten opzichte van zijn eigen onderdanen gehouden aan de normen
in de richtlijn. Zij kunnen zich ten opzichte van hun eigen lidstaat beroepen op
de rechten die zij aan de richtlijn ontlenen.” Ten aanzien van de Dienstenricht-
lijn is de discussie gerezen of en in hoeverre deze van toepassing is op zuiver
interne situaties. In hoofdstuk 6 kom ik hier uitvoerig op terug.

Het voorgaande maakt duidelijk dat om te bepalen in hoeverre de Nederlandse
wetgever bepalingen kan vaststellen die afwijken van een richtlijn, of die verder
gaan dan op grond van de richtlijn strikt genomen noodzakelijk is, dient worden
gekeken naar de harmonisatiegraad die de richtlijn beoogt. Hoe kan deze worden
bepaald? Soms is de mate van harmonisatie uitdrukkelijk in de richtlijn geregeld.
Bij afwezigheid van een dergelijke regeling moet, zo blijkt uit de rechtspraak
van het Hof, vooral worden gekeken naar de tekst van de bepalingen en de con-
siderans, alsmede naar het doel en de opzet van de regeling.’ Uit het arrest Gal-
laher volgt bovendien dat de harmonisatiegraad van een richtlijn per bepaling
kan verschillen. Eén Europese richtlijn kan met andere woorden verschillende
harmonisatiemethoden omvatten. Ten slotte is de rechtsgrondslag van de richt-
lijn niet onbelangrijk; op bepaalde beleidsterreinen kan uitsluitend gebruik wor-

%% Richtlijn 2006/126/EG betreffende het rijbewijs (PB L 403 van 30 decemer 2006, p. 18-60);
richtlijn 2005/36/EG betreffende de erkenning van beroepskwalificaties (PB L 255 van 30
september 2005, p. 22-142).

Slot 1996.

Met dien verstande dat in het geval van minimumharmonisatie verdergaande
maatregelen mogen worden getroffen voor zover dit is toegestaan binnen de kaders van
het Unierecht.

Bijvoorbeeld C-491/13, Alaya, ECLI:EU:C:2014:2187; zie ook conclusie A-G Mengozzi,
inzake C-491/13, Alaya, ECLI:EU:C:2014:1933

% Zaak C-11/92, Gallaher, ECLI:EU:C:1993:262.
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den gemaakt van minimumharmonisatie, bijvoorbeeld op het gebied van milieu-
bescherming en consumentenbescherming (artikel 193 respectievelijk 169, vier-
de lid, VWEU).

Het Nederlandse wetgevingsbeleid is er overigens op gericht om zo min
mogelijk gebruik te maken van de eventuele mogelijkheid om extra eisen vast te
stellen of de werkingssfeer van de richtlijn uit te breiden. Volgens aanwijzing
331 van de Ar dient zo ‘sec’ mogelijk te worden omgezet: bij de implementatie
worden geen andere regels opgenomen dan voor de implementatie noodzakelijk
zijn. Vermeden moet worden dat de implementatie van een richtlijn wordt mee-
genomen in een bredere herziening van de desbetreffende regelgeving of dat in
de implementatieregeling ‘extra’ nationaal beleid worden meegenomen. Dit be-
leid is in de eerste plaats ingegeven door de noodzaak om een richtlijn tijdig te
implementeren. Daarnaast vloeit het beleid voort uit de wens van de achtereen-
volgende kabinetten om te streven naar vermindering van regeldruk voor bedrij-
ven en de verlaging van administratieve lasten; de doelstelling is om Europese
richtlijnen zo lastenluw mogelijk te implementeren.® Door de regeldruk voor
bedrijven te verlagen wordt het ondernemersklimaat versterkt, de concurrentie-
positie verbeterd en de economische groei gestimuleerd. Hieraan ligt de veron-
derstelling ten grondslag dat het vaststellen van verdergaande maatregelen dan
een richtlijn voorschrijft per definitie leidt tot een zwaardere last voor onderne-
mingen. Een interessante vraag is of deze veronderstelling juist is. Stoop betwij-
felt dit.”” In deel 11 van dit onderzoek zal blijken dat dit uitgangspunt bij de om-
zetting van de Dienstenrichtlijn tot een aantal nadelige gevolgen heeft geleid.

2.4 Maatregelen ter operationalisering van een richtlijn

2.4.1 Een wettelijk kader voor toepassing en handhaving

Naast het tijdig en correct omzetten van de richtlijnbepalingen in nationaal recht,
dient tevens te worden gezorgd voor een wettelijk kader dat ziet op de toepas-
sing en handhaving van de nationale bepalingen waarmee de richtlijn is omgezet.
Zo nodig moeten nationale autoriteiten worden aangewezen die bevoegd zijn
toepassing te geven aan de bepalingen, toezicht uit te uitoefenen en sancties op
te leggen. Daarnaast dienen straffen of andere sancties te worden vastgesteld op
overtredingen van de in die richtlijn vervatte ge- of verboden. Sommige richtlij-
nen schrijven expliciet voor dat dergelijke maatregelen moeten worden geno-

% Zie ook aanwijzing 13 Ar; Vgl. TK 2012-2013, 29362, nr. 224 (Brief van Ministers van

Economische Zaken, Binnenlandse Zaken en Jusitie van 12 september 2013, met als
bijlage ‘Onderzoek naar lastenluwe implementatie van Europese regelgeving’
Eindrapportage, augustus 2013, Deloitte Consulting).

7 Stoop 2012.
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men.? Het ontbreken van een dergelijke bepaling betekent echter niet dat lidsta-
ten zelf mogen bepalen of zij willen handhaven, noch hoe ze dit zullen doen. De
algemene verplichting om alle maatregelen te nemen die nodig zijn om het nut-
tig effect te bereiken, kan ook dan met zich brengen dat nadere maatregelen
moeten worden vastgesteld om de doeltreffende toepassing van een richtlijn
overeenkomstig het beoogde doel te verzekeren.*® Dit betekent dat bij de omzet-
ting van een richtlijn zoals de Dienstenrichtlijn moet worden onderzocht welke
nadere maatregelen moeten worden getroffen om de toepassing en handhaving
van de in de richtlijn vastgestelde normen te kunnen garanderen.

2.4.2 Het handhavingsinstrumentarium

Voor zover een richtlijn niet expliciet een bepaalde maatregel voorschrijft, zijn
de lidstaten vrij in hun keuze van het handhavingsinstrumentarium.’® Zij kun-
nen kiezen tussen strafrechtelijke, civielrechtelijke, bestuursrechtelijke of zelfs
tuchtrechtelijke sancties.'™ Het Hof van Justitie stelt echter wel een aantal
voorwaarden. In de eerste plaats moet worden voldaan aan het beginsel van ge-
lijkwaardigheid, dat inhoudt dat sancties voor de overtredingen van het Unie-
recht volgens gelijke materiéle en procedureregels worden opgelegd als voor
vergelijkbare en even ernstige schendingen van het nationale recht.’®* Om het
nuttig effect van de richtlijn te verzekeren moeten de sancties hoe dan ook doel-
treffend zijn en een reéle afschrikkende werking hebben.'® De sanctie moet ten
slotte evenredig zijn, dat wil zeggen dat de sanctie in een passende verhouding

% Bijvoorbeeld in artikel 18, tweede lid van richtlijn 91/628/EEG, op grond waarvan

lidstaten in geval van herhaalde overtredingen van de richtlijn of ingeval een overtreding
waarbij de dieren ernstig lijden, de maatregelen nemen die noodzakelijk zijn om de
geconstateerde tekortkomingen te verhelpen.
% 7aak 14/83, von Colson en Kamann, ECLI:EU:C:1984:153, r.o. 23 en zaak 68/88,
Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:1989:339 (Griekse Mais-arrest).
1% zaak 14/83, von Colson en Kamann, ECLI:EU:C:1984:153; C-617/10, Akerberg,
ECLI:EU:C:2012:340, r.0. 34.
Onder omstandigheden kan het Unierecht dwingen tot het nemen van strafrechtelijke
sancties. Sinds het Verdrag van Lissabon kunnen op sommige terreinen -bijvoorbeeld op
het gebied van georganiseerde criminaliteit- in richtlijnen minimumvoorschriften worden
voorgeschreven betreffende de bepaling van strafbare feiten (artikel 83 VWEU). Voordien
had het Hof van Justitie deze bevoegdheid wel al op het gebied van milieustrafrecht
aangenomen ( C-176/03, Commissie/Raad, ECLI:EU:C:2005:542). Zie hierover A.J.C. de
Moor-van Vugt, ‘Administrative Sanctions in EU law’, REALaw 2012(5), nr. 1, p. 5-41.
Zie ook zaak C-460/06, Nadine Paquay/Societe d’architects Hoet + Minne SPRL,
ECLI:EU:C:2007:601.
103 7aak C-418/11, Texdata Software, ECLI:EU:C:2013:588, r.0. 50; C-565/12, Credit Lyonnais,
ECLI:EU:C:2014:190.
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moet staan tot de geleden schade.'® Waar het om gaat is dat de dreiging van de
sanctie ervoor moet zorgen dat justitiabelen zich houden aan de gestelde norm.
Dit kan gevolgen hebben voor de zwaarte van de sanctie die kan worden opge-
legd bij overtreding van de vastgestelde norm. Indien een lidstaat bijvoorbeeld
ervoor kiest om een verbod civielrechtelijk te sanctioneren door middel van een
schadevergoeding, dient de daadwerkelijk geleden schade te worden vergoed in
overeenstemming met de toepasselijke nationale regels en kan niet worden vol-
staan met een zuiver symbolische vergoeding.’® Een voorbeeld waarin naar het
oordeel van het Hof niet was voorzien in een stelsel van passende sancties bij
niet naleving van de vereisten van een richtlijn, betreft het arrest Commis-
sie/lerland dat zag op de omzetting van richtlijn 86/609 betreffende de bescher-
ming van dieren die voor experimentele doeleinden worden gebruikt.’®® De boe-
tes die konden worden opgelegd indien de dierproeven werden verricht zonder
de daartoe benodigde vergunning, waren te laag. Naar het oordeel van het Hof
kon ook de weigering een vergunning af te geven of de intrekking van een ver-
gunning niet worden beschouwd als een doeltreffende afschrikwekkende sanctie
wanneer een in de richtlijn bedoelde proef met volledige miskenning van de na-
tionale vergunningsregeling wordt verricht. Aldus was lerland de verplichting
op grond van de richtlijn en het beginsel van loyale samenwerking niet hageko-
men.

De genoemde eisen van doeltreffendheid, evenredigheid en afschrikkende
werking zijn erop gericht om het nuttig effect van een richtlijn te bewerkstelli-
gen. Dit neemt niet weg dat de maatregelen tegelijkertijd in overeenstemming
moet zijn met de algemene beginselen van het Unierecht, waaronder met name
het beginsel effectieve rechtsbescherming. Zo oordeelde het Hof van Justitie in
het arrest Commissie/Griekenland dat de Griekse regeling die erop neerkwam
dat geen strafvervolging zou worden ingesteld voor belastingfraude indien de
betrokken persoon de verschuldigde belasting alsnog zou voldoen en af zou zien
van de beschikbare rechtsmiddelen ten de belastingaanslag, in strijd was met
richtlijn 83/182/EEG betreffende de belastingvrijstellingen bij de tijdelijke in-
voer van vervoermiddelen binnen de Unie. Deze regeling kon immers de justiti-
abelen een effectieve rechterlijke bescherming ontnemen doordat zij er toe wer-
den bewogen om, ter voorkoming van strafvervolging, af te zien van de in het
nationale recht beschikbare rechtsmiddelen.'® Het beginsel van evenredigheid

104 7aak 68/88, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:1989:339 (Griekse Mais-arrest); C-354/99,

Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2001:550.

Zaak 14/83, von Colson en Kamann, ECLI:EU:C:1984:153; Vgl. C-271/91, Marshall II,
ECLI:EU:C:1993:335.

Zaak C-354/99, Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2001:550.

Zaak C-156/04, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2007:316; C-418/11, Texdata,
ECLI:EU:C:2013:588.
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brengt met zich dat de administratieve of strafrechtelijke maatregelen niet verder
mogen gaan dan hetgeen strikt noodzakelijk is om het beoogde doel te berei-
ken.'® Een sanctie mag bijvoorbeeld niet zodanig onevenredig zijn in relatie tot
de ernst van de overtreding, dat zij een belemmering vormt voor één van de vier
van de fundamentele vrijheden.’®® Zo kwam het Hof in het eerdergenoemde ar-
rest Commissie/Griekenland tot de conclusie dat het onevenredig was om naast
het opleggen van een geldboete ook het voertuig in bewaring te nemen zolang
de geldboete nog niet betaald was of werd aangevochten.''® Het doel dat met het
in bewaring nemen van de auto werd nagestreefd, te weten het innen van de boe-
te, kon namelijk ook op andere wijze worden bereikt, bijvoorbeeld door zeker-
heidstelling. In dit verband benadrukte het Hof dat het recht om een voertuig te
besturen het recht van vrij verkeer van personen sterk beinvioedde. Waar de
evenredigheid in het kader van de effectiviteit een ondergrens stelt aan de op te
leggen sanctie, stelt het beginsel hier een bovengrens.'*

Bovenstaande eisen zijn in het kader van de tenuitvoerlegging van de
Dienstenrichtlijn met name van belang voor de voorschriften die de richtlijn be-
vat op het gebied van het consumentenrecht. Zo moeten de lidstaten ervoor zor-
gen dat dienstverrichters afnemers niet discrimineren naar nationaliteit of ver-
blijfplaats en tevens voldoen aan een informatieplicht.**> Het Nederlandse recht
moet voorzien in sancties die aan genoemde eisen voldoen.

2.5 Bevindingen

Een analyse van de rechtspraak van het Hof laat tot zover zien dat de beginselen
van rechtszekerheid en effectieve rechtsbescherming en de verplichting het nut-
tig effect van de richtlijn te verzekeren, de vrijheid die in artikel 288 VWEU aan
de lidstaten wordt gegund om vorm en middelen te kiezen bij de implementatie
van een richtlijn in de nationale rechtsorde, aanzienlijk inperken. Dit heeft ge-
volgen voor de wijze waarop de Dienstenrichtlijn in de Nederlandse rechtsorde
moet worden omgezet. De richtlijnbepalingen moeten in beginsel worden opge-
nomen in algemeen verbindende voorschriften die voldoende duidelijk en
nauwkeurig zijn. Dit geldt in het bijzonder voor de richtlijnbepalingen die rech-
ten en plichten beogen te scheppen voor particulieren. De wetgever is hierdoor
beperkt in het kiezen van het omzettingsinstrumentarium. Rechtspraak, beleids-

1% 7aak C-210/91, Cle/Griekenland, ECLI:EU:C:1992:525 en C-60/02, X, ECLI:EU:C:2004:10.

Vgl. Zaak C-224/00, Commissie/Itali€, ECLI:EU:C:2002:185.
199 7ie onder meer zaak C-262/99, Louloudakis, ECLI:EU:C:2001:407; C-193/94 Skanavi en
Chryssanthakopoulos, ECLI:EU:C:1996:70; C-210/91, Cie/Griekenland, ECLI:EU:C:1992:525.
Zaak C-156/04, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2007:316.
11 vgl. zaak C-378/97, Wijsenbeek, ECLI:EU:C:1999:439.
2 Zie hfst 7, § 5.2.2 en hfst § 10, 5.2.
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regels of andere administratieve praktijken die eenvoudig kunnen worden gewij-
zigd, zijn in ieder geval ongeschikt. De rechtspraak van het Hof vereist daaren-
tegen niet dat de wetgevingssystematiek binnen de rechtsorde wordt aangepast
aan de richtlijn. Ook de wetgevingstechniek wordt aan de lidstaten overgelaten.

Naast het vaststellen van de omzettingsmaatregelen, dienen er tevens nati-
onale wettelijke maatregelen te worden vastgesteld die kunnen waarborgen dat
de nakoming van de in de richtlijn gestelde normen is gegarandeerd. VVoor zover
de richtlijn hierover niets bepaalt, is de wetgever daarbij vrij om te kiezen welk
handhavingsinstrumenten worden gebruikt, mits deze voldoen aan de vereisten
van evenredigheid, afschrikkende werking en doeltreffendheid en voldoen aan
de algemene beginselen van het Unierecht waaronder het beginsel van effectieve
rechtsbescherming en het evenredigheidsbeginsel.

In een aantal gevallen is het niet noodzakelijk dat de wetgever omzettings-
maatregelen vaststelt, bijvoorbeeld wanneer de rechtssituatie in de lidstaat al
zodanig voldoende bepaald en duidelijk is dat de justitiabelen reeds in staat zijn
kennis te krijgen van hun rechten en plichten. De wijze waarop een richtlijn
moet worden omgezet in de nationale rechtsorde wordt dus enerzijds voor een
belangrijk deel bepaald door de normen in de richtlijn zelf, maar anderzijds ook
door het reeds bestaande nationale recht. Ook de aard van de richtlijnbepaling
kan ertoe leiden dat omzetting niet nodig is. Voor de tenuitvoerlegging van de
Dienstenrichtlijn in Nederland betekent dit dat zowel aan de hand van de aard en
de inhoud van de richtlijnbepaling als aan de hand van het nationale recht zal
moeten worden nagegaan welke omzettingsmaatregelen precies noodzakelijk
zijn om te komen tot een correcte tenuitvoerlegging van de richtlijn in de Neder-
landse rechtsorde. In hoofdstukken 7, 8 en 9 ga ik hier verder op in.

3. Toepassing en handhaving van de richtlijn in de nationale rechtsorde

De implementatie van een richtlijn is niet afgerond met het vaststellen van wet-
telijke voorschriften. De verplichting om alle mogelijke maatregelen te nemen
teneinde het nuttig effect van de richtlijn te bereiken, vereist dat de lidstaten niet
alleen rechtens, maar ook feitelijk aan de verplichtingen voldoen. In deze para-
graaf zet ik uiteen welke consequenties deze verplichting met zich brengt.

3.1 Correcte omzetting, onjuiste toepassing

Ook na de correcte omzetting van een richtlijn in het nationale recht blijven de
lidstaten gehouden om het nuttig effect van de richtlijn te verzekeren. Dit bete-
kent in de eerste plaats dat de nationale omzettingshepalingen in de praktijk vol-
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ledig en nauwkeurig moeten worden toegepast.*** Deze verplichting rust op alle
nationale instanties en in het bijzonder op de nationale rechter. Volgens het Hof
komt een lidstaat zijn verplichting om het met de richtlijn beoogde resultaat te
bereiken niet na indien de rechterlijke instanties van een lidstaat het nationale
recht aldus toepassen en uitleggen dat dit leidt tot een situatie die in strijd is met
de richtlijn."** Van een schending is overigens pas sprake indien het gaat om een
bestendige lijn die wordt bevestigd door de hoogste rechtscolleges. De verplich-
ting om juiste toepassing te geven aan de omzettingsbepalingen heeft, aldus het
Hof van Justitie in het arrest Marks en Spencer, tot gevolg dat particulieren zich
op rechtstreeks werkende bepalingen kunnen beroepen ingeval de nationale
maatregelen die de betrokken richtlijn correct hebben omzet niet zodanig wor-
den toegepast dat het met de richtlijn beoogde resultaat wordt bereikt."*> Het zou
onverenigbaar zijn met het Unierecht als particulieren zich niet op een richtlijn
kunnen beroepen wanneer de nationale autoriteiten bij de toepassing van de na-
tionale omzettingsmaatregelen de richtlijn schenden. Het voorgaande betekent
voor de Dienstenrichtlijn dat bestuursorganen de in de richtlijn voorgeschreven
en omgezette vergunningsprocedures ook daadwerkelijk moeten uitvoeren. De
rechter dient vervolgens te toetsen of de feitelijke toepassing van de omzettings-
bepalingen door de nationale autoriteiten in overeenstemming is met de richtlijn.
Hiermee is duidelijk dat ook indien de Dienstenrichtlijn volledig en correct naar
Nederlands recht is omgezet, de richtlijnbepalingen hun relevantie niet verliezen.
De verplichting om niet alleen rechtens, maar ook feitelijk het nuttig effect
van de richtlijn te bewerkstelligen heeft tevens tot gevolg dat de lidstaten zich
moeten onthouden van handelingen die afbreuk kunnen doen aan de volledige
toepassing hiervan. Zo mag een lidstaat niet aanmoedigen dat er wordt gehan-
deld in strijd met een richtlijn. In de zaak Commissie/lerland bijvoorbeeld had
de lerse wetgever overeenkomstig de Arbeidstijdenrichtlijn in de nationale wet-
geving opgenomen dat werknemers bepaalde rechten op rusttijd genoten, maar
publiceerde de overheid tegelijkertijd een gids waarin stond dat werkgevers niet
gehouden waren te verzekeren dat de werknemers daadwerkelijk gebruik maak-
ten van deze rusttijden."*® Het Hof van Justitie oordeelde dat het publiceren van
de gids de in de richtlijn vastgestelde rechten kon uithollen en lerland derhalve
in strijd handelde met het doel van de richtlijn. Uit het arrest AGM-COS blijkt

113 7aak C-287/91, Commissie/Italié, ECLI:EU:C: 1992:242.

Zaak C-129/00, Cie/Italié, ECLI:EU:C:2003:656; Vgl. C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513;
E. Steyger, ‘De gevolgen van de aansprakelijkheid van de Staat voor rechterlijke
schendingen van het EG-recht’, NTER 2004, nr. 1/2, p. 18-22.

Zaak C-62/00, Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2002:435, r.o. 27; zie ABRvS 5 maart 2008,
ECLI:NL:RVS:2008:BC5789, AB 2008/157; R. Ortlep & M.J.M. Verhoeven,‘The struggle of
the Dutch Council of State in applying Marks & Spencer’, REALaw, 2008 , nr. 1, p. 91-100.
Zaak C-484/04, Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2006:526.
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dat onder omstandigheden ook de verklaringen van een ambtenaar ertoe kunnen
leiden dat een lidstaat handelt in strijd met de richtlijn."*’

Het is bestuurlijke instanties evenmin toegestaan om andere nationale rege-
lingen toe te passen die de verwezenlijking van de door een richtlijn nagestreef-
de doelen in gevaar kunnen brengen en zodoende afbreuk kunnen doen aan het
nuttig effect van de richtlijn."*® Zo oordeelde het Hof van Justitie in de zaak
Commissie/Nederland dat Nederland zijn verplichting op grond van richtlijn
2003/109/EG niet was nagekomen door “overdreven en onevenredige hoge le-
ges” te vragen voor de afgifte van een verblijfsvergunning aan derdelanders die
de status van langdurig ingezetene wilden aanvragen. Deze hoge leges konden
een belemmering vormen voor de uitoefening van de bij de richtlijn toegekende
rechten. Aldus ondermijnde de Nederlandse regeling het door de richtlijn nage-
streefde doel en wordt de richtlijn haar nuttig effect ontnomen.™® Deze recht-
spraak laat zien dat de impact van een richtlijn in het belang van het nuttig effect
op de nationale rechtsorde verder kan gaan dan toepassing van de voorschriften
die de richtlijn daadwerkelijk concreet voorschrijft. Ook de toepassing van wet-
telijke maatregelen die geen verband houden met de omzetting van de richtlijn
kunnen door de richtlijn worden geraakt.

Kortom, ook nadat de Dienstenrichtlijn in het nationale recht volledig over-
eenkomstig de eisen van het Hof van Justitie is omgezet, dient te worden gega-
randeerd dat deze bepalingen daadwerkelijk worden toegepast. Bovendien moet
worden gegarandeerd dat in de lidstaat niet anderszins afbreuk wordt gedaan aan
de doelstelling van de richtlijn om het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van
vestiging van dienstverrichters te verwezenlijken.

3.2 Onjuiste omzetting, correcte toepassing

Voorgaande paragraaf ziet op de situatie waarin een richtlijn overeenkomstig de
eisen van het Hof van Justitie correct is omgezet. Toepassing van de richtlijn
vindt in dat geval hoofdzakelijk plaats via de nationale omzettingsbepalingen.'?
Op welke wijze dient toepassing te worden gegeven aan richtlijnbepalingen die
niet, of onjuist zijn omgezet in nationaal recht? VVoor de tenuitvoerlegging van
de Dienstenrichtlijn is dit een zeer relevante vraag, aangezien, zoals zal blijken
in hoofdstuk 8, een groot aantal belangrijke bepalingen uit de richtlijn niet in het
nationale recht is omgezet.

Y7 Zaak C-470/03, A.G.M.-COS, ECLI:EU:C:2007:213; Vgl. zaak 249/81, Commissie/lerland,

ECLI:EU:C:1982:402 (Buy Irish).

Zaak C-508/10, Commissie/Nederland, ECLI:EU:2012:243, r.0. 65; C-61/11 PPU, El Dridi,
ECLI:EU:C:2011:268, r.o. 55.

Zaak C-508/10, Commissie/Nederland, ECLI:EU:2012:243.

Vgl. zaak 102/79, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:1980:120.
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Om te beginnen kunnen de nationale instanties in dat geval proberen om
door middel van richtlijnconforme interpretatie het nationale recht zodanig in
overeenstemming te brengen met de richtlijn, dat het nuttig effect hiervan alsnog
wordt verzekerd. Hiervoor moet er wel nationaal recht voorhanden zijn dat zich
leent voor dergelijke interpretatie. Bovendien kent de richtlijnconforme interpre-
tatie een aantal beperkingen die maken dat dit niet altijd mogelijk is. In hoofd-
stuk 3 ga ik hierop afzonderlijk in.

Indien richtlijnconforme interpretatie gelet op deze beperkingen niet moge-
lijk is, dient de nationale overheidsinstantie te onderzoeken of de betreffende
bepaling rechtstreeks kan worden toegepast."** Volgens vaste rechtspraak kan
een particulier zich in alle gevallen waarin de bepalingen van een richtlijn in-
houdelijk gezien onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig zijn, tegenover de
staat op die bepalingen beroepen, wanneer deze heeft nagelaten de richtlijn tijdig
in nationaal recht om te zetten.'? Nationale voorschriften die niet met de betref-
fende richtlijnbepaling in overeenstemming zijn, dienen buiten toepassing te
worden gelaten.'® In voorkomende gevallen dienen de instanties vervolgens
toepassing te geven aan de aan in de richtlijn vastgelegde rechten. Door deze
rechtstreekse werking van de richtlijnbepaling kan het nuttig effect van de richt-
lijnbepaling alsnog worden verzekerd. De gedachte hierachter is dat een lidstaat
niet mag profiteren van het feit dat hij zijn verplichtingen op grond van artikel
288 VWEU niet nakomt.

Daarbij is van belang dat een justitiabele zich uitsluitend ten opzichte van
de overheid op rechtstreekse werkende richtlijnbepalingen kan beroepen (verti-
cale rechtstreekse werking)."** Een richtlijn is immers gericht aan de lidstaten en
kan derhalve uit zichzelf geen verplichtingen opleggen aan particulieren.?® De
term ‘overheidsinstantie’ wordt in de rechtspraak van het Hof evenwel zeer ruim
uitgelegd. Hieronder vallen in de eerste plaats de verschillende publiekrechtelij-
ke instanties op centraal en decentraal niveau, alsmede hun organen. Het maakt
daarbij niet uit in welke hoedanigheid de overheidsinstantie optreedt; ook als

12! 7aak C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

Zaak 41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133; Gevoegde zaken C-397/01 tot C-403/01,
Pfeiffer e.a., ECLI:EU:C:2004:584; Jans e.a. 2011, p. 93-100.

Zaak 41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133; C-8/81, Becker, ECLI:EU:C:1982:7; zaak
103/88, Fratelli Costanzo, ECLI:EU:C:1989:256; Zie M.J.M. Verhoeven, The Costanzo
Obligation. The obligation of national administrative authorities in the case of incompati-
bility between national law and European law, (diss.) Antwerpen: Intersentia 2011.

Zaak 152/84, Marshall , ECLI:EU:C:1986:84.

Zaak C-91/92, Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292, r.0. 25: ‘Wanneer maatregelen ter
omzetting van de richtlijn in nationaal recht dus niet tijdig zijn vastgesteld, kunnen
consumenten niet voor de nationale rechter met een beroep op de richtlijn een recht van
afstand geldend maken tegenover handelaren met wie zij een overeenkomst hebben
gesloten.’
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een gemeente optreedt als werkgever is een beroep op een rechtstreeks werken-
de bepalingen mogelijk."? In alle gevallen moet worden voorkomen dat de staat
voordeel heeft van de schending van het Unierecht. Onder het begrip overheid
vallen in het kader van de rechtstreekse toepassing van richtlijnbepalingen in de
tweede plaats organisaties of organen die onder gezag of toezicht van de staat
staan of die over bijzondere bevoegdheden beschikken die verder gaan dan die
welke voortvloeien uit de regels die in de betrekkingen tussen particulieren gel-
den. Dit is onder meer het geval bij lichamen die, ongeacht hun rechtsvorm,
krachtens een overheidsmaatregel zijn belast met de uitvoering van een dienst
van openbaar belang onder toezicht van de overheid.*?” Dit betekent dat onder
omstandigheden rechtstreeks werkende richtlijnbepalingen ook aan een privaat-
rechtelijk rechtspersoon kunnen worden tegengeworpen. Zo heeft het Hof beslist
dat de bepalingen kunnen worden ingeroepen tegenover constitutioneel onaf-
hankelijke autoriteiten belast met de handhaving van openbare orde en veilig-
heid,"*en openbare ziekenhuiscentra.®® In Rieser ging het om de situatie waarin
Oostenrijk de tolheffing voor het gebruik van auto(snel)wegen aan een rechts-
persoon had opgedragen, maar daarop wel controle uitoefende. Onder deze om-
standigheden konden de weggebruikers bij het sluiten van overeenkomsten met
deze rechtspersoon de bepalingen van de betreffende richtlijn die rechtstreeks
werken ook aan de privaatrechtelijke rechtspersoon tegenwerpen.*

Het voorgaande betekent voor Nederland dat niet alleen en organen van
publiekrechtelijke rechtspersonen als bedoeld in artikel 1:1 onder a, Awb richt-
lijnbepalingen rechtstreeks moeten toepassen, maar ook organen van privaat-
rechtelijke rechtspersonen die vallen onder artikel 1:1, onder b, van de Algeme-
ne wet bestuursrecht en onder omstandigheden zelfs ook andere (semi-)publieke
instellingen die geen bestuursorgaan zijn.**!

Indien op basis van de bovenstaande criteria wordt geconcludeerd dat geen
sprake is van een overheidsinstantie, is het niet mogelijk een richtlijnbepaling
rechtstreeks toe te passen. Aangezien de verplichting om het resultaat van een
richtlijn te bereiken zoals gezegd primair gericht is tot de lidstaat waarvoor de
richtlijn bestemd, kan een richtlijn uit zichzelf aan een particulier geen verplich-

126 7aak C-188/89, Foster, ECLI:EU:C:1990:313; C-429/09, Fuss, ECLI:EU:C:2010:717.

Zaak C-180/04, Vassallo, ECLI:EU:C:2006:518, r.0. 26 (ziekenhuiscentrum); C-188/89,
Foster, ECLI:EU:C:1990:313 (gasvoorziening), r.o. 20; C-356/05, Farrell,
ECLI:EU:C:2007:229, r.o0. 40; C- 282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven, r.o. 37-39.

Zaak C-222/84, Johnston, ECLI:EU:C:1986:206.

Zaak C-152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84; C-180/04, Vassallo, ECLI:EU:C:2006:518.
Zaak C-157/02, Rieser, ECLI:EU:C:2004:76.

B! Hierover N. Jak, Semipublieke instellingen. De juridische positie van instellingen op het
snijvlak van overheid en samenleving, Den Haag: BJu 2014, p. 292-293.
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tingen opleggen als zodanig niet tegenover particulieren worden ingeroepen
(verbod van horizontale rechtstreekse werking).**> Anders gezegd, als een recht-
streeks werkende richtlijnbepaling niet is omgezet, kan de betreffende bepaling
evenmin worden toegepast in een geschil tussen particulieren.** Evenmin kan
de overheid de betreffende bepaling tegenover een particulier inroepen (verbod
van omgekeerde directe werking). Dit neemt overigens niet weg dat rechtstreek-
se toepassing van een richtlijnbepaling ten gunste van de ene burger indirect wel
(nadelige) consequenties kan hebben voor een andere burger.*** Zo kan in een
bestuursrechtelijke situatie een direct-belanghebbende negatieve gevolgen on-
dervinden van het feit dat een andere belanghebbende succesvol bezwaar of be-
roep heeft ingesteld tegen een voor hem gunstige beslissing.**® In het arrest
Kiiclkdevci oordeelde het Hof bovendien dat voor zover een richtlijn een con-
cretisering vormt van een algemeen beginsel van Unierecht, in casu het verbod
op leeftijdsdiscriminatie, dit algemene beginsel wel in horizontale verhoudingen
kan worden toegepast en nationale bepalingen die hiermee strijdig zijn buiten
toepassing moeten worden gelaten.’*® Het is in dat geval niet de richtlijn zelf,
maar het algemene beginsel dat doorwerkt.™®’ In deze gevallen ‘wint’ de effecti-
viteit van een richtlijnbepaling het van het verbod op horizontale werking.

Uit het voorgaande volgt dat zowel in de situatie waarin de Dienstenrichtlijn
weliswaar correct is omgezet, maar onjuist wordt toegepast, als in de situatie

132 y/aste jurisprudentie, zie onder meer zaak C-152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84, r.o0. 48
en C-91/92, Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292. In de nationale rechtspraak wordt de
horizontale werking van richtlijnen evenmin geaccepteerd, zie bijvoorbeeld Gerechtshof
Amsterdam 10 november 2009, RAR 2010, 26.

Ook in dit verband wordt overigens een functioneel overheidsbegrip gehanteerd met als
gevolg dat particulieren zich onder omstandigheden ook jegens privaatrechtelijke
organen, zoals sportorganisaties en vakbonden, op een richtlijn kunnen beroepen. Dit
komt aan de orde in hoofdstuk 4, § 3.1.4.

S. Belhadj & B. Hessel, ‘De rol van decentrale overheden bij met EG-richtlijnen strijdige
nationale wetgeving: enkele beschouwingen over driehoeksverhoudingen, rechtstreekse
werking, richtlijnconforme interpretatie en het arrest Wells’, Regelmaat 2005/1, p. 23-34.
135 Bijvoorbeeld zaak C-201/02, Wells, ECLI:EU:C:2004:12; gev. zaken C-152/07, Arcor e.a.,
ECLI:EU:C:2008:426; Prechal 2005, p. 255-270; R. Kral, ‘Questioning the limits of
Invocabitity of EU Directives in triangular situations’, European Public law 2010 (16), nr. 2,
p. 239-247.

Zaak C-555/07, Kiictikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21; zie ook C-176/12, AMS, ECLI:EU:C:2014:2.
Hierover H.C.F.J.A. de Waele, ‘Horizontale werking van EU-Grondrechtenhandvest: de
kogel lijkt door de kerk’, NTER 2014/5, p. 158-164.

H. de Waele en I. Kieft, ‘De doorwerking van richtlijnen en algemene beginselen van EU-
recht,” NTER 2010/5, p. 170-178. Zij menen dat dit gevolgen heeft voor toepassing van de
Dienstenrichtlijn in horizontale situaties, voor zover hierin het algemene
gelijkheidsbeginsel wordt geconcretiseerd.
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waarin de richtlijn niet of onjuist is omgezet, de nationale instanties verplicht
kunnen zijn om rechtstreekse toepassing te geven aan de richtlijnbepalingen.
Om te voldoen aan de verplichtingen in artikel 288 VWEU moet niettemin uit-
eindelijk worden gestreefd naar de situatie waarin de richtlijnbepalingen correct
zijn omgezet en door alle nationale instanties juist worden toegepast. In dit ver-
band is het van belang om te benadrukken dat uiteindelijk de lidstaat verant-
woordelijk is voor de nakoming van de Europeesrechtelijke verplichtingen.™*®
Dat er binnen de lidstaat geen mogelijkheid bestaat om bij de lagere overheden
af te dwingen dat er in overeenstemming met een richtlijn wordt gehandeld, doet
hier niet aan af. VVoor de lidstaat is het dus van groot belang te bewerkstelligen
dat de verschillende decentrale en regionale overheden de Europeesrechtelijke
verplichtingen zoals de Dienstenrichtlijn naleven. In Nederland is met het oog
hierop met ingang van 13 juni 2012 de Wet Naleving Europese regelgeving pu-
blieke entiteiten in werking getreden (Wet NErpe), die is gericht op het voorko-
men van inbreukprocedures en de mogelijkheid bevat om eventuele aan de staat
opgelegde boetes en dwangsommen te verhalen.**

3.3 Handhaving: toezicht en sanctiemaatregelen

Om ervoor te zorgen dat de normen in een richtlijn niet alleen worden omgezet
in nationale wetgeving, maar feitelijk ook worden nageleefd, zijn de lidstaten
verplicht de betreffende normen ook te handhaven.'*° Daarbij gaat het in de eer-
ste plaats om het houden van toezicht of controle op de naleving van de normen.
Door middel van toezicht raakt het bestuur immers op de hoogte van eventuele
overtredingen. Bovendien wordt de naleving van een ver- of gebod door de par-
ticulier, naar mag worden aangenomen, mede bepaald door de mate waarin con-
troles plaatsvinden en de wijze waarop wordt opgetreden indien een overtreding
wordt vastgesteld.**! In sommige richtlijnen is gespecificeerd op welke wijze het
toezicht in de lidstaten dient te worden uitgeoefend.** In toenemende mate wor-
den de lidstaten in richtlijnen bovendien opgedragen om samen te werken bij

38 Hierover C. de Kruif, Onderlinge overheidsaansprakelijkheid voor schendingen van

Europees recht. De complexiteit van het adagium ‘de veroorzaker betaalt’, in een
veellagige rechtsorde, (diss.), Apeldoorn: Maklu-Uitgevers 2012.

B39 wet Naleving Europese regelgeving publieke entiteiten (Stb. 2012, 245); hierover
M.J.M. Verhoeven, ‘Wetsvoorstel Naleving Europese regelgeving publieke entiteiten:
overbodig of onmisbaar in de praktijk?’, NTER 2010/4, p. 117- 125.

140 Op Europees, noch op nationaal niveau is er een vaste definitie van de begrippen
handhaving, toezicht of controle. De exacte betekenis is afhankelijk van het kader
waarbinnen de termen worden gebruikt.

' Conclusie van de A-G Geelhoed inzake C-494/01, ECLI:EU:C:2004:546.

%2 7ie bijvoorbeeld over de onafhankelijkheid van nationale toezichthoudende instanties
C-518/07, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:2010:125.
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toezicht of handhaving, bijvoorbeeld door middel van uitwisseling van inlichtin-
gen of daadwerkelijke wederzijdse assistentie bij het verrichten van controle. De
Dienstenrichtlijn bevat eveneens een uitgebreide regeling over dergelijke sa-
menwerking.*** Maar ook indien een richtlijn dergelijke verplichtingen niet be-
vat, is een lidstaat op grond van het beginsel van loyale samenwerking verplicht
toezicht te houden teneinde normen uit de richtlijn te handhaven.
Een voorbeeld waarin het Hof oordeelde dat het feitelijk toezicht tekortschoot,
betrof het toezicht van de Griekse autoriteiten op de bescherming van zee-
schildpadden op het eiland Zante.'** Griekenland had met het oog op de be-
scherming van zeeschildpadden het verkeer op de legstranden verboden en ook
waren er borden geplaatst. Niettemin had de inspectie van de Europese Com-
missie het verkeer van bromfietsen, waterfietsen en kleine bootjes geconsta-
teerd. Dit betrof geen incident. Griekenland voerde aan dat het toezicht ’s
nachts praktisch gezien bijzonder moeilijk was, gelet op de uitgestrektheid van
het strand, de vele toegangspunten en het kleine aantal bewakers. Het Hof ac-
cepteerde dit argument niet en concludeerde dat Griekenland niet alle concrete
maatregelen had getroffen die noodzakelijk waren om te voorkomen dat deze
zeeschildpadden tijdens de voortplantingsperiode opzettelijk werden verstoord.

Het handhaven van de normen in de richtlijn omvat naast het houden van toe-
zicht en controle, tevens de verplichting om geconstateerde overtredingen daad-
werkelijk te sanctioneren. VVoor zover de richtlijn niet anders bepaalt, is op basis
van het beginsel van procedurele autonomie het nationale (proces)recht hierop
van toepassing. Voorwaarde daarbij is wel dat, net als bij het regelgevend hand-
havingskader, wordt voldaan aan de eisen van gelijkwaardigheid, doeltreffend-
heid, afschrikkende werking en evenredigheid. Deze vereisten brengen met zich
dat handhavingsautoriteiten actief moeten optreden, waarbij geen onderscheid
gemaakt mag worden tussen de nationale of Europese bepalingen. Tegen (moge-
lijke) overtredingen van het Unierecht dient met andere woorden even energiek
te worden opgetreden als ten aanzien van overtreding van vergelijkbaar natio-
naal recht.!® Indien binnen de lidstaat controles helemaal achterwege worden
gelaten, bijvoorbeeld in een gedoogsituatie, of indien geconstateerde overtredin-
gen stelselmatig door de vingers worden gezien prevaleert echter de effectieve

3 Naar aanleiding hiervan is een rapport verschenen: P. Boswijk, 0.J.D.M.L. Jansen &

R.J.G.M. Widdershoven, Transnationale samenwerking tussen toezichthouders in Europa,
Den Haag: WODC 2008.

Zaak C-103/00, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2002:60 (Griekse zeeschildpadden).
Zaak C-68/88, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C: 1989:339 (Griekse Mais-arrest), r.o. 23-
25. Een voorbeeld waarbij niet werd voldaan aan het vereiste van gelijkwaardigheid is het
arrest in gevoegde zaken C-447/08 en C-448/08, Sjoberg en Gerdin, ECLI:EU:C:2010:415.
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toepassing van de richtlijn en zal hoe dan ook tot handhaving moeten worden
overgegaan.'*®

Een interessante vraag is tot hoever een lidstaat precies moet gaan om over-
tredingen van normen in een richtlijn te voorkomen. Geen enkele sanctiemaatre-
gel kan immers volledig uitsluiten dat er recidive plaatsvindt. Bovendien leert de
praktijk dat de overheid niet in staat is om alle wetsovertredingen te handhaven
en dat de beperkt beschikbare menskracht en middelen dwingen tot het stellen
van prioriteiten. In het Nederlandse bestuursrecht geldt een beginselplicht tot
handhaving, waarop in bijzondere gevallen uitzonderingen kunnen worden ge-
maakt, bijvoorbeeld wanneer er concreet zicht is op legalisering. Het College
van Beroep voor het bedrijfsleven oordeelde in zijn uitspraak van 15 juni 2011
dat dit uitgangspunt in overeenstemming is met het Unierecht. In deze zaak ging
het om een overtreding door de VVD van het spamverbod zoals neergelegd in
de Telecommunicatiewet, in navolging van richtlijn 2002/59/EG betreffende de
verwerking en bescherming van persoonsgegevens. Appellant stelde dat de
OPTA met het oog op de naleving van de richtlijn handhavend moest optreden
door een last onder dwangsom en een boete op te leggen. Het College was ech-
ter van mening dat zich een bijzondere omstandigheid voordeed nu de overtre-
ding een zeer incidenteel karakter had, aangezien het ging om een eenmalige
verzending van een e-mail bericht. Deze bijzondere omstandigheid maakte dat
kon worden afgeweken van de beginselplicht en dat de OPTA niet gehouden
was om handhavend op te treden.*’

Een mooi voorbeeld waarin de handhaving volgens het Hof van Justitie wel
tekortschoot, is de zaak Commissie/lerland.*® Op grond van de Afvalstoffen-
richtlijn moesten alle ondernemingen die handelingen verrichtten in het kader
van afvalverwerking over een vergunning beschikken. Hoewel deze regel was
overgenomen in de lerse wetgeving, beschikten de gemeentelijke afvalstort-
plaatsen niet over de bedoelde vergunningen. lerland trad hier niet tegen op. Het
Hof oordeelde dat, gezien de concrete resultaatsverplichting, een lidstaat pas aan
zijn verplichtingen uit hoofde van de richtlijn heeft voldaan indien, naast de cor-
recte omzetting ervan in nationaal recht, de betrokken ondernemingen over de
vereiste vergunning beschikten. Lidstaten moeten er dus op toezien dat het op-
gezette vergunningstelsel feitelijk wordt toegepast en nageleefd, onder meer
door daartoe passende controles uit te voeren en te zorgen voor daadwerkelijk
beéindigen en bestraffing van zonder vergunning verrichte handelingen. Het Hof

148 7aak C-199/82 Cie/Italié, ECLI:EU:C:1983:318 (San Giorgio); C-416/07, Cie/Griekenland,

ECLI:EU:C:2009:528; Vgl. C-232/08, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:2009:629.

CBb 15 juni 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ8708.

Zaak C-494/01, Commissie/lerland, ECLI:EU:C:2005:250 inzake Richtlijn 93/104/EG (PB L
307/18), thans richtlijn 2003/88/EG (PB L 299/9).
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concludeerde dan ook dat lerland zijn verplichting tot correcte implementatie
van de betreffende artikelen niet was nagekomen.

Ten slotte is nog van belang om op te merken op dat bij de handhaving van
de normen in de richtlijn door middel van het houden van toezicht en het opleg-
gen van de sancties, uiteraard ook de fundamentele rechten, algemene beginse-
len en de verdragsvrijheden in acht dienen te worden genomen. Zo mag de con-
trole niet op een dusdanige wijze worden uitgevoerd dat het vrije dienstenver-
keer onevenredig wordt beperkt, of dat de uitoefening van deze vrijheid afhan-
kelijk is van de discretionair optreden van de autoriteiten.*® Deze verplichting is
overigens ook terug te vinden in artikel 31 van de Dienstenrichtlijn.**

3.4  Strijdige administratieve praktijken

Een ontwikkeling die in het verlengde van het voorgaande ligt, is dat de Com-
missie de lidstaten steeds vaker verwijt dat er sprake is van een met het Unie-
recht ‘strijdige administratieve praktijk’.*" Een dergelijk beroep van de Com-
missie is niet gericht tegen de nationale wetgeving van de lidstaat, maar tegen de
toepassing of handhaving van de wet- en regelgeving van de richtlijn in de prak-
tijk. Een aantal individuele gevallen fungeert daarbij als voorbeeld om de struc-
turele feitelijke niet-nakoming aan te tonen. Hiermee beoogt de Commissie
enerzijds op effectieve wijze structurele problemen aan te pakken en anderzijds
het toezicht op de naleving voor zichzelf minder zwaar te maken.** Dit illus-
treert dat de Commissie de tenuitvoerlegging van richtlijn serieus neemt en zoe-
kende is naar manieren om dit af te dwingen.

Inmiddels is het vaste rechtspraak dat een lidstaat zijn Unierechtelijke ver-
plichtingen niet nakomt indien sprake is van een met het Unierecht strijdige ad-
ministratieve praktijk, ook al is de toepasselijke nationale regeling in overeen-
stemming met het Unierecht.”*® Daarvoor moet het gaan om een praktijk die in
zekere mate constant en algemeen is. Volgens het Hof staat ‘niets in het Verdrag
in de weg aan een globale behandeling van een groot aantal situaties op basis
waarvan de Commissie van mening is dat een lidstaat herhaaldelijk en over een
langere periode de krachtens het gemeenschapsrecht op hem rustende verplich-

199 7aak C-286/82, Luisi en Carbone, ECLI:EU:C:1984:35.

Zie hoofdstuk 7, § 8.

Hoewel dit al langer mogelijk is, zie ook A. Sikora, ‘Administrative practice as a failure of a
member state to fulfill its obligations under community law’, REALaw, 2009(2)/1, p. 5-27.
152 Aldus C-135/05, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2007:250, r.0. 19, waarin het standpunt van

de Commissie is weergegeven.

133 vaste jurisprudentie, zie bijvoorbeeld C-278/03, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2005:181,
r.o. 13; C-441/02 Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:2006:253; C-342/05 Commissie/Finland,
ECLI:EU:C:2007:341.

150
151

66



Hoofdstuk 2

ting niet is nagekomen’."** Met dit oordeel maakte het Hof van Justitie definitief
een einde aan het bezwaar van de lidstaten dat zij zich niet goed zouden kunnen
verdedigen omdat de verwijten van de Commissie met betrekking tot een admi-
nistratieve praktijk algemeen en onbepaald zouden zijn. Dit neemt overigens
niet weg dat de Commissie er lang niet altijd in slaagt de verweten praktijk aan
te tonen met gedocumenteerd bewijs.
Een voorbeeld waarin de Commissie hierin wel slaagde, is de zaak Commis-
sie/Griekenland waarin Griekenland werd verweten dat zij had verzuimd om
toezicht te houden op de wijze waarop ziekenhuizen diensten aanbesteedden.**®
Het Hof stelde vast dat minstens zestien ziekenhuizen, in hun hoedanigheid van
aanbestedende dienst, op onjuiste grond offertes voor medische hulpmiddelen
hadden geweigerd zonder de voorgeschreven procedure van de richtlijn
93/42/EEG te hebben gevolgd. Hieruit leidde het Hof af dat zich een admini-
stratieve praktijk voordeed die in strijd was met de richtlijn en die in zekere
mate constant en algemeen was. Bovendien volgde uit het dossier dat de on-
rechtmatige handelwijze van de aanbestedende diensten van de ziekenhuizen
door de bevoegde Griekse autoriteiten onvoldoende was gecontroleerd en ge-
sanctioneerd.

3.5 Bevindingen

De verplichting in artikel 288 VWEU om de volledige toepassing van de richt-
lijn te garanderen brengt met zich dat het nationale recht niet alleen ‘op papier’
moet kloppen met de voorschriften in de richtlijn, maar dat deze ook feitelijk tot
hun recht komen. Dit betekent dat voor zover de Dienstenrichtlijn is omgezet
naar Nederlands recht, deze omzettingsbepalingen ook daadwerkelijk moeten
worden toegepast, bij gebreke waarvan een justitiabele in voorkomend geval een
rechtstreeks beroep kan doen op de achterliggende richtlijnbepaling. VVoor zover
deze bepalingen niet zijn omgezet, moet worden gekeken in hoeverre door mid-
del van rechtstreekse toepassing of richtlijnconforme uitleg alsnog het nuttig
effect van de richtlijn kan worden verzekerd. Ten slotte moeten de lidstaten er-
voor zorgen dat er toezicht wordt gehouden op de voorschriften en dat deze
worden gesanctioneerd indien nodig, waarbij wordt voldaan aan de eisen de van
gelijkwaardigheid, doeltreffendheid, afschrikkende werking en evenredigheid.
Indien nationale instanties stelselmatig de bepalingen van de richtlijn niet toe-

154 Zie bijv. zaak C-156/04, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2007:316; C-135/05, Commis-
sie/ltalié, ECLI:EU:C:2007:250; C-416/07, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2009:528,
r.o. 23. De bewijsvoering met betrekking tot de administratieve praktijken en in hoeverre
dit afwijkt van de bewijsvoering van de individuele gevallen laat ik onbesproken. Zie
hiervoor Sikora 2009.

1% Zaak C-489/06, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2009:165.
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passen of handhaven, hangt een infractieprocedure boven het hoofd wegens
‘strijdige administratieve praktijken’.

4, Het belang van wetgevingskwaliteit bij de omzetting van een richtlijn

4.1  Het verband tussen toepassing van het Unierecht en wetgevingskwaliteit

Hierboven zijn de eisen voor de tenuitvoerlegging van Europese richtlijnen uit-
eengezet, zoals die zijn ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof van Justitie.
Daarin werd duidelijk dat het Hof van Justitie veel belang hecht aan de juiste en
effectieve toepassing en handhaving van het Europese recht in de lidstaten. Ook
de Europese Commissie heeft de afgelopen jaren in verschillende documenten
keer op keer benadrukt dat het realiseren van de in de Verdragen en wetgeving
neergelegde doelstellingen afhankelijk is van een juiste toepassing van het Unie-
recht in de lidstaten.”® Om deze toepassing van het Unierecht te verbeteren,
maakt de Commissie gebruik van verschillende instrumenten. Zo probeert zij in
het kader van het partnerschap tussen de Commissie en de lidstaten, de lidstaten
te helpen indien zich bij de tenuitvoerlegging van het Unierecht problemen
voordoen. Om de peer pressure op de lidstaten te verhogen presenteert de
Commissie op de website van de Unie de zogeheten ‘scoreborden’ en rapporten
en stelt zonodig landenspecifieke aanbevelingen op. Tegelijkertijd heeft de
Commissie op het gebied van de interne markt de controle en toezicht op snelle
en correcte omzetting en effectieve uitvoering van de regels verscherpt. Indien
deze preventieve maatregelen niet leiden tot oplossing van problemen, schroomt
de Commissie niet om daadkrachtig op te treden.>” Met het Verdrag van Lissa-
bon zijn haar mogelijkheden om boetes en dwangsommen op te leggen voor
onjuiste implementatie bovendien vergroot (artikel 260 VWEU).

Een essentieel instrument om te komen tot betere toepassing en handhaving van
het Unierecht is voorts het vergroten van de kwaliteit van regelgeving. Deze
aspecten houden nauw verband met elkaar. De interne markt voor diensten kan
immers pas functioneren als de regels op zodanige wijze zijn opgesteld dat zij in
de praktijk kunnen functioneren. Het maken van kwalitatief goede regelgeving
staat daarom hoog op de Europese agenda. Sinds de jaren *90 zijn op nationaal

156 Mededeling van de Commissie: ‘Over de verbetering van de controle op de toepassing
van het Gemeenschapsrecht’, COM (2002) 725 definitief, Mededeling van de Commissie:
‘Betere regelgeving in de Europese Unie: Een strategisch evaluatie’, COM (2007) 502
definitief; Mededeling van de Commissie: ‘Een Europa van resultaten — toepassing van
het Gemeenschapsrecht’, COM (2006) 689 definitief.

Mededeling aan de Commissie: ‘Betere governance van de interne markt’, COM (2012)
259, final, p. 4-5.
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en Europees niveau verschillende initiatieven geweest om de kwaliteit van re-
gelgeving te verbeteren.'® De basis van het huidige beleid werd gelegd in het
Witboek van de Europese Commissie in 2001, waarin voorstellen zijn gedaan
voor een betere governance van de Europese Unie.™ Het verbeteren van de
kwaliteit, de doelmatigheid en de eenvoud van de wetgeving was een van de
voorgestelde hervormingen. Deze aandacht voor een verbeterde Europese go-
vernance en wetgeving hebben hun weerslag gehad op de inhoud van de
Dienstenrichtlijn.®® Een groot aantal verplichtingen in de richtlijn vinden hun
grondslag in dit beleid. Zo bevat de richtlijn de verplichtingen tot het vereen-
voudigen van procedures en administratieve samenwerking tussen de lidstaten.
Ook de bepalingen op grond waarvan de lidstaten zich moeten inspannen om
private partijen aan te moedigen tot het vaststellen van gedragscodes en keur-
merken, passen binnen de voorgestelde hervormingen op het gebied van de Eu-
ropese governance.

In het verlengde van het Witboek in 2001 is de Europese Commissie na-
dien in verschillende mededelingen ingegaan op de vraag hoe tot betere en sim-
pelere, oftewel ‘slimme’ regelgeving kan worden gekomen. In deze paragraaf
inventariseer ik welke betekenis dit beleid heeft voor de omzetting van de
Dienstenrichtlijn in Nederland.

4.2 Slimme regelgeving

In 2010 publiceerde de Commissie, mede op aanbeveling van Nederland,™

een mededeling waarin het beleid betreffende ‘Slimme regelgeving in de

870 werd bij het Verdrag van Amsterdam in 1995 een protocol gevoegd waarin de

principles of good regulation waren vastgelegd. Vervolgens werd in de Lissabonstrategie
in 2000 de kwaliteit van regelgeving gezien als een belangrijk onderdeel om het beoogde
doel te bereiken. Dit resulteerde in het rapport van de Mandelkern Group in 2001
(Mandelkern Group on Better regulation Final report, 13 november 2001). Een groot
aantal conclusies hieruit werd overgenomen in het Witboek van de Commissie in 2001
(COM (2001) 428 def.).
159 Europese governance — een witboek (COM (2001) 428 def). Daarbij draait het om de
vraag hoe de Europese Unie omgaat met de bevoegdheden die haar door de burgers zijn
toegekend. Governance heeft in dit witboek betrekking op “de regels, processen en
gedragingen die van invloed zijn op de manier waarop bevoegdheden op Europees niveau
worden uitgeoefend, waarbij het met name gaat om openheid, betrokkenheid,
verantwoordingsplicht, doeltreffendheid en samenhang.”
M. Wiberg, The EU Services Directive-Law or Simply Policy?, (diss.), Uppsala: Juridiska
institutionen 2013; V. Hatzopoulos, Regulating services in the European Union, New York:
Oxford University press 2012, p. 346.
161 Rapport ‘Smart regulation; a cleaner, fairer and more competitive Europe’, van 11 maart
2010, afkomstig van de Deense, Nederlandse overheid en het Verenigd Koninkrijk.
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Europese Unie’ werd gepresenteerd.’® Slimme regelgeving heeft als doel
regelgeving te ontwerpen die van optimale kwaliteit is.*®® Wetgeving moet
doeltreffend en doelmatig zijn: de voordelen moeten worden behaald tegen
minimale kosten.*®* Hiertoe moet een eenvoudig, duidelijk, stabiel en voor-
spelbaar regelgevend kader voorhanden zijn, dat effectief functioneert. Om
dit te bereiken gebruikt de Europese Commissie verschillende instrumenten.

Het beleid van de Commissie ziet in de eerste plaats op verbetering van
de kwaliteit van wetgeving op Europees niveau. Zo maakt zij gebruik van
effectbeoordelingen (impact-assessments) waarbij de gevolgen van de te
nemen maatregelen voor de economie, de maatschappij en het milieu worden
beoordeeld. Bestaande wetgeving wordt geévalueerd op efficiéncy en doel-
treffendheid. Daarnaast heeft de Commissie acties opgezet om bestaande
wetgeving te vereenvoudigen en administratieve lasten te reduceren.'® Een
essentieel element van slimme regelgeving is dat de burgers, ondernemingen
en deskundigen zowel bij het opstellen van de regelgeving als bij de evalua-
tie daarvan nauw worden betrokken via openbare raadplegingen.®® Co-
regulering, een combinatie van wetgevings- en regelgevingsmaatregelen met
maatregelen die door de betrokkenen zelf worden genomen op basis van hun
eigen praktijkervaring, wordt gezien als een van de instrumenten die de
doelmatigheid van regelgeving kan verwezenlijken.

Slimme regelgeving ziet in de tweede plaats op de verbetering van de uit-
voering en handhaving op nationaal niveau. Daarbij werkt de Commissie hauw
samen met de lidstaten. Zij treedt preventief op door de lidstaten te ondersteunen
bij de omzetting van richtlijnen en problemen te ondervangen teneinde later in-
breukprocedures te vermijden.'®” Om de uitvoering en handhaving te vergemak-

162 Mededeling van de Commissie: ‘Slimme regelgeving in de Europese Unie’, COM (2010)
543 definitief. Slimme regelgeving vormt een onderdeel van de Europa 2020 strategie, die
tot doel heeft tegen het jaar 2020 te komen tot ‘slimme, duurzame en inclusieve groei’
(COM (2010) 2020 def.). Het beleid is onder meer gebaseerd op Resolutie van het
Europees Parlement van 9 september 2010 over “De wetgeving verbeteren”
(P7_TA(2010)0311). Zie ook Mededeling van de Commissie: ‘Betere regelgeving voor be-
tere resultaten — Een EU-agenda’, COM (2015) 215 final, waarin verdere maatregelen
worden geschetst om te komen tot beter regels en betere resultaten.

COM (2010) 543 definitief, p. 3.

COM (2010) 543 definitief; Mededeling van de Commissie: ‘Gezonde EU-regelgeving’,
COM (2012) 746 final, p. 3.

COM (2012) 746, final, p. 10.

COM (2010) 543 definitief.

COM (2010) 543 definitief, p. 8.
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kelijken dient er volgens de Commissie tevens voor te worden gezorgd dat de
regelgeving zo duidelijk en toegankelijk mogelijk is.*®®

Ten slotte is van belang dat slimme regelgeving wordt beschouwd als een
gezamenlijke verantwoordelijkheid van de Europese instellingen en de lidsta-
ten."®® Slimme regelgeving dient in de ogen van de Commissie derhalve ook op
nationaal niveau te worden uitgevoerd. '™

4.3  Slimme regelgeving op de interne markt

De vereisten van slimme regelgeving gelden in het bijzonder op het gebied van
de interne markt, die immers wordt beschouwd als de motor voor de economi-
sche groei. Om de voordelen van de interne markt te kunnen benutten, dienen de
regels op zodanige wijze te worden opgesteld, omgezet en uitgevoerd, dat zij
effectief functioneren.'’* Anders gezegd: burgers en bedrijven moeten hun rech-
ten kennen en deze kunnen uitoefenen. Met het oog hierop formuleerde de
Commissie in 2012 in de mededeling ‘Betere governance op de interne markt’
een viertal beginselen die in acht dienen te worden genomen bij het opstellen en
toepassen van regels op de interne markt:

i) de regels moeten duidelijk, gemakkelijk en ondubbelzinnig zijn;

ii) de regels moeten hun beoogde effect sorteren zonder onnodige last te

creéren voor het bedrijfsleven, de burger of de overheid (geen “opsmuk™);

iii) wanneer bedrijven en burgers procedures volgen, moeten die snel en

langs elektronische weg kunnen worden afgehandeld;

iv) de regels moeten garanderen dat bedrijven en burgers toegang hebben

tot inlichtingen en hulp en dat zij zo nodig snel en effectief verhaal kunnen

zoeken.

De Commissie meent dat deze beginselen niet alleen gelden voor wetgeving op
Europees niveau, maar dat ook de lidstaten erop moeten toezien dat de binnen-
landse uitvoeringsmaatregelen in overeenstemming zijn met deze beginselen van
slimme regelgeving. Dit betekent dat de wijze waarop de Dienstenrichtlijn in
Nederland wordt omgezet idealiter in overeenstemming zou moeten zijn met
bovengenoemde beginselen. Daarbij zij opgemerkt dat de kwaliteitseisen zoals

168
169

COM (2012) 746 final, p. 10.

COM (2010) 543 definitief, p. 3.

COM (2010) 543 definitief, p. 10.

m Mededeling van de Europese Commissie: ‘Betere governance van de interne markt’, COM
(2012) 259 final p. 7.
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geformuleerd in de beleidsdocumenten van de Europese Commissie soft law
betreffen en derhalve niet (direct) afdwingbaar zijn bij de rechter.”

4.4 Wetgevingskwaliteit in Nederland

Het beleid op Europees niveau om tot een betere kwaliteit van regelgeving te
komen, loopt parallel met het wetgevingsbeleid in Nederland.'” Sinds de nota
‘Zicht op wetgeving’ in 1991 is het in Nederland vaststaand beleid dat wetge-
ving dient te voldoen aan bepaalde kwaliteitseisen.'’* Naast de eis van rechtma-
tigheid, dienen wetten doeltreffend (effectiviteit) en doelmatig (efficiént) te zijn.
Ze moeten met andere woorden op een efficiénte manier bijdragen aan de ver-
wezenlijking van de door de wetgever beoogde doelstellingen. Om tot een
evenwichtige verhouding tussen overheid en samenleving te komen, moeten
wetten voorts voldoen aan de vereisten van subsidiariteit en evenredigheid.'”
Daarnaast moeten wetten uitvoerbaar en handhaafbaar zijn.!”® De onderlinge
afstemming van wetten is eveneens essentieel. Ten slotte zijn de eenvoud, duide-
lijkheid en toegankelijkheid van de wetgeving van groot belang.'”’ In de be-
leidsnota ‘Vertrouwen in wetgeving’ in 2008, werd bovendien uitdrukkelijk ge-
wezen op het belang van de juiste uitvoering en toepassing van Europese wetge-
ving. Te late uitvoering van Europese verplichtingen en handelen in strijd met
het Europese recht leiden niet slechts tot het risico van overheidsaansprakelijk-
heid, maar tasten ook het vertrouwen van bedrijven en burgers aan.*

Hieruit volgt dat in Nederland ook op nationaal niveau eisen worden ge-
steld aan kwaliteit van wetgeving. De Nederlandse overheid onderschrijft dan
ook het belang van minder en betere regelgeving op zowel nationaal als Euro-

72 Dit neemt overigens niet weg dat onder omstandigheden van soft law een bindende
werking uit kan gaan. Hierover H. Luijendijk en L.A.J. Senden, ‘De gelaagde doorwerking
van Europese administratieve soft law in de nationale rechtsorde’, SEW 2011/7, p. 312-
352 en C. van Dam, ‘De Doorwerking van Europese administratieve soft law: in strijd met
Nederlandse legaliteit?’, NALL 2013, DOI: 10.5553/NALL/.000009.

TK 2008-2009, 31 731, nr. 1, (Vertrouwen in wetgeving), p. 9.

TK 1991-1991, 22008, nrs. 1-2, (Nota Zicht op wetgeving).

TK 1990-1991, 22008, nrs. 1-2, (Nota Zicht op wetgeving), p. 15-16.

176 Zie over de factoren die een rol kunnen spelen bij de handhaafbaarheid van regelgeving
in het licht van de Tafel van elf: S.E. Zijlstra en SJ.A. Munneke, ‘Hoofdstuk 12.
Handhaving’, in: S.E. Zijlstra, T.C. Borman, S.A.J. Munneke, F.J. van Ommeren, A.E.
Schilder, E. Steyger, Wetgeven. Handboek voor de centrale en decentrale overheid,
Deventer: Kluwer 2012.

77 Deze eisen zijn onder meer uitgewerkt in de Aanwijzingen voor de Regelgeving (156 Ar).

78 TK 2008-2009, 31 731, nr. 1 (Vertrouwen in wetgeving), p. 9.
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pees niveau en is positief over de voorstellen van de Commissie met betrekking
tot slimme regelgeving.*”

45  Kwaliteitseisen in een geintegreerde rechtsorde

Zowel de nationale als de Europese kwaliteitseisen onderstrepen mijns inziens
het belang van een geintegreerde benadering zoals die in dit onderzoek wordt
voorgestaan.’® Deze benadering brengt met zich dat bij het vaststellen of her-
zien van regelgeving het Europese en het nationale recht gezamenlijk dienen te
worden betrokken. Dit betekent dat bij de omzetting van een richtlijn niet louter
dient te worden voldaan aan de omzettingseisen van het Hof, maar dat met het
0og op de kwaliteit van de regelgeving tevens nauwkeurig dient te worden na-
gegaan op welke wijze de betreffende richtlijnbepalingen en begrippen kunnen
worden geintegreerd in het nationale systeem. Anders gezegd: bij de omzetting
van een richtlijn is een geintegreerde benadering noodzakelijk om te komen tot
een eenvoudig, efficiént, toegankelijk en uitvoerbaar, consistent en coherent
systeem.

De regering lijkt hiervan eveneens te zijn doordrongen. In de eerdergenoemde
nota Zicht op wetgeving van 1991 werd de enorme invloed van Europese richt-
lijnen op de nationale wetgevingsprogramma’s weliswaar erkend, maar nog niet
met open armen ontvangen. De internationale invioed maakte het wetgeven in
Nederland veel moeilijker, onder meer omdat de inhoud en de opzet van (toen
nog) EG-regelgeving vaak afweek van ‘de onze’. De Europeanisering zette de
kwaliteit van regelgeving dan ook onder druk.'®! De nota ‘vertrouwen in wetge-
ving’ in 2008 bevat daarentegen een meer constructieve opvatting. Aandacht
voor de betekenis van de Europese en internationale rechtsorde vormt een van
de speerpunten van dit vernieuwde wetgevingsbeleid. In de nota wordt bena-
drukt dat de verwevenheid van de Europese en nationale rechtsorde in toene-
mende mate eist dat de gehanteerde systematiek van het wettelijk stelsel aansluit
op de Europese benadering. Zo kan bij de implementatie de vraag aan de orde
zijn of het wenselijk is de nationale wet te modelleren naar het Europese voor-
beeld, of -omgekeerd- het volgen van het Europese voorbeeld toepassing van
nieuwe, aantrekkelijke reguleringsmodellen in de weg staat.'®

79 7K 2010-2011, 22 112, nr. 1103, p. 8 (brief van de staatssecretaris van Buitenlandse Zaken

van 30 november 2010).

Zie hoofdstuk 1, § 4.2.

181 7K 1991-1991, 22 008, nrs. 1-2, (Nota Zicht op wetgeving), p. 16.
182 7K 2008-2009, 31 731, nr. 1, (Vertrouwen in wetgeving), p. 16.
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4.6  Harde omzettingseisen versus softe kwaliteitseisen

Bij de tenuitvoerlegging van een richtlijn gelden in de eerste plaats de ‘harde’
criteria zoals die zijn ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof van Justitie. De
naleving van deze harde eisen kan worden afgedwongen via een inbreukproce-
dure bij het Hof van Justitie. Dit geldt in beginsel niet voor de ‘softe’ kwaliteits-
eisen voor slimme regelgeving.’® Tussen deze twee uitersten kan zich echter
wel een verschuiving voordoen. Een regeling die dermate dubbelzinnig of in-
consistent is dat deze in de praktijk niet functioneert, doet immers afbreuk aan
het nuttig effect van een richtlijn en kan een schending van artikel 288 VWEU
opleveren.’® Het karakter van een kwaliteitseis verandert bovendien als deze in
een richtlijn wordt vastgelegd. Zo bepaalt de Dienstenrichtlijn dat procedures en
formaliteiten ‘voldoende eenvoudig’ moeten zijn en dat de eisen die aan dienst-
verrichters worden gesteld ‘gemakkelijk toegankelijk’ zijn. Doordat deze eisen
zijn opgenomen in een richtlijn, gaat het niet meer om softe eisen, maar om een
resultaatsverplichting voor de lidstaten. Het softe karakter is hierdoor veranderd
in een eis die afdwingbaar is bij het Hof van Justitie.

47  Conclusie

Het voorgaande laat zien dat voor een goede tenuitvoerlegging van Europese
richtlijnen op nationaal niveau naast het omzetten van de richtlijn in het nationa-
le recht overeenkomstig de eisen van het Hof van Justitie, ook de kwaliteit van
deze nationale regelingen van essentieel belang is. Dit geldt in het bijzonder als
het gaat om de omzetting van richtlijnen op het gebied van de interne markt,
zoals de Dienstenrichtlijn. Regelgeving moet efficiént (doeltreffend) en effectief
(doelmatig) zijn. In dit verband zijn eenvoud en duidelijkheid, toegankelijkheid
en uitvoerbaarheid belangrijke kenmerken, evenals consistentie en coherentie.
Een geintegreerde benadering kan hieraan bijdragen.

5. Implicaties voor de implementatie van de Dienstenrichtlijn

In dit hoofdstuk is aan de hand van het beginsel van rechtszekerheid, het begin-
sel van effectieve rechtsbescherming en de verplichting het nuttig effect van een
richtlijn te waarborgen uiteengezet welke Europeesrechtelijke eisen worden ge-
steld aan de implementatie van een richtlijn teneinde aan artikel 288 VWEU te
voldoen. Welke betekenis hebben deze eisen voor de tenuitvoerlegging van de
Dienstenrichtlijn in de Nederlandse rechtsorde?

183 Vgl. F.J. van Ommeren, ‘Hoofdstuk 4. Algemeen wetgevingsbeleid’, in: Zijlstra e.a. 2012,
p. 107.
184 \igl. C-475/11, Konstatinides, ECLI:EU:C:2013:542, r.0. 56.
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De belangrijkste constatering is dat alle Nederlandse overheidsinstanties
met het oog op het bereiken van het nuttig effect van de richtlijn verplicht zijn
om alle mogelijke maatregelen te nemen die geschikt zijn om het met de richt-
lijn beoogde doel om het vrij verkeer van diensten en de vrijheid van vestiging
van dienstverrichters te vergemakkelijken, te realiseren. Tegerlijkertijd moeten
zij zich onthouden van handelingen die afbreuk kunnen doen aan deze doelstel-
ling. Daarnaast zullen de bevoegde instanties moeten voldoen aan de concrete
verplichtingen die de richtlijn hen oplegt. In dit verband is van belang dat de
richtlijn een mix aan uiteenlopende instrumenten bevat. De gevolgen die de
richtlijn concreet met zich brengt voor de Nederlandse rechtsorde is dan ook
mede afhankelijk van de aard en het karakter van de betreffende bepaling.

Het nuttig effect en het beginsel van rechtszekerheid brengt voorts met zich
dat bepalingen van de Dienstenrichtlijn in beginsel moeten worden omgezet in
algemeen verbindende voorschriften, voor zover deze nog geen onderdeel uit-
maken van het nationale recht. Dit geldt in het bijzonder ten aanzien van bepa-
lingen die rechten of verplichtingen scheppen voor dienstverrichters of hun af-
nemers. Een interessant aspect is in dit verband dat de richtlijn voortbouwt op de
artikelen 49 en 56 VWEU en de rechtspraak rond deze primaire verkeersvrijhe-
den. Dit betekent dat dit acquis moet worden opgenomen in het nationale recht.
Een dergelijke verplichting geldt niet ten aanzien van rechtspraak die niet is
neergelegd in de Dienstenrichtlijn. In hoofdstukken 7 en 8 kom ik hierop terug.

De Nederlandse wetgever is bij de omzetting -binnen een zekere band-
breedte- vrij om te kiezen voor de instrumenten en de wetgevingstechniek die
hem het meest geschikt lijkt. Zij is in beginsel niet verplicht de nationale wetge-
vingssystematiek of de terminologie uit de richtlijn over te nemen. Het beginsel
van effectieve rechtsbescherming brengt niettemin met zich dat dat dienstver-
richters en afnemers over de juridische middelen beschikken om de rechten die
zij ontlenen aan de richtlijn bij de rechter af te dwingen.

Hoewel het Hof van Justitie geen eisen stelt aan de kwaliteit van de omzet-
tingsmaatregelen, vormt dit niettemin een belangrijk element in het belang van
de rechtszekerheid, effectieve rechtsbescherming en het nuttig effect van de
richtlijn. Slimme regelgeving kan immers eraan bijdragen dat de voorschriften
ook daadwerkelijk functioneren, bijvoorbeeld omdat deze toegankelijker zijn en
eenvoudig kunnen worden toegepast en gehandhaafd. Met het oog hierop dient
mijns inziens bij de omzetting van richtlijnen aandacht te worden besteed aan de
vraag hoe de richtlijn kan worden geintegreerd in het bestaande nationale rechts-
systeem. Eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid zijn in dit verband belang-
rijke kenmerken, evenals uitvoerbaarheid, efficiéntie en effectiviteit. In dit ver-
band is het opvallend dat de Dienstenrichtlijn als harde eis stelt dat procedures
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en formaliteiten ‘voldoende eenvoudig’ moeten zijn en voorschriften ‘eenvoudig
toegankelijk’.

Omzetting van de Dienstenrichtlijn in het nationale recht is niet genoeg om
te voldoen aan de verplichting in artikel 288 VWEU. Het vormt slechts het be-
gin van de tenuitvoerlegging. Teneinde volledig toepassing te geven aan de
richtlijn moeten de bepalingen waarbij de Dienstenrichtlijn is omgezet ook feite-
lijk worden toegepast en gehandhaafd. De nationale instanties dienen hiertoe op
grond van het nationale recht over voldoende bevoegdheden te beschikken. Dit
geldt bijvoorbeeld voor de bepalingen op het gebied van administratieve sa-
menwerking. Ook zal het elektronisch dienstenloket waartoe de richtlijn ver-
plicht, feitelijk operabel moeten zijn. Eventuele sanctiemaatregelen voor het
geval dienstverrichters de op hen rustende verplichtingen ingevolge de richtlijn
niet nakomen, moeten met het oog op het nuttig effect doeltreffend zijn, af-
schrikkende werking hebben, en evenredig zijn.

Voor zover de richtlijnbepalingen niet of onjuist zijn omgezet, moeten de
bestuurlijke en rechterlijke instanties in concrete situaties onderzoeken in hoe-
verre zij het nationale recht richtlijnconform kunnen interpreteren of de richt-
lijnbepaling rechtstreeks kunnen toepassen teneinde het nuttig effect van de
richtlijn alsnog te kunnen bereiken. Ten slotte is van belang dat ook nieuwe wet-
telijke maatregelen die op centraal of decentraal niveau worden vastgesteld in
overeenstemming zijn met de eisen uit de richtlijn.

Kortom, de nationale instanties moeten zowel bij de toepassing van de om-
zettingsmaatregelen als bij het vaststellen en toepassen van (nieuwe) regelge-
ving de Dienstenrichtlijn scherp in het vizier houden.
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Hoofdstuk 3  Interpretatiemethoden in een geintegreerde
rechtsorde

1. Inleiding

Het voorgaande hoofdstuk heeft duidelijk gemaakt dat op grond van artikel 288
VWEU en het beginsel van loyale samenwerking op alle Nederlandse overheids-
instanties de verplichting rust om de volle werking van een richtlijn overeen-
komstig het beoogde doel te verzekeren. Dit heeft tot gevolg dat Nederlandse
bestuurlijke en rechterlijke instanties in de praktijk toepassing moeten geven aan
de in de richtlijn opgenomen normen en deze mede op basis van het nationale
recht moeten handhaven. Dit kan echter op problemen stuiten indien de bepa-
lingen in de richtlijn onduidelijk zijn of op verschillende manieren kunnen wor-
den geinterpreteerd. Dit probleem doet zich ook voor bij de Dienstenrichtlijn,
die veel vragen oproept over de exacte betekenis van bepaalde begrippen en be-
palingen. Een juiste uitleg van de in de richtlijn opgenomen begrippen is niette-
min essentieel, omdat dit belangrijke consequenties kan hebben voor bijvoor-
beeld de reikwijdte van een bepaling en daarmee de verplichtingen voor Neder-
land.

De uitleg van het Unierecht is formeel gezien een taak van het Hof van Justitie.
Het Hof verzekert de eerbiediging van het recht bij de uitlegging en toepassing
van de Verdragen (artikel 19 VEU). Indien er twijfels bestaan over de uitleg of
geldigheid van het Unierecht, kan de nationale rechter hierover aan het Hof het
prejudiciéle vragen stellen (267 VWEU). In bepaalde gevallen is de nationale
rechter hiertoe zelfs verplicht. Het is vervolgens aan de nationale rechter om de
door het Hof uitgelegde bepalingen in een concreet geschil toe te passen en in
dit geschil te beslissen.? Deze samenwerking tussen de nationale rechter en het
Hof van Justitie beoogt een juiste toepassing en eenvormige uitleg van het Unie-
recht te verzekeren. Tegelijkertijd tracht de samenwerking te voorkomen dat

! Zaak 6/64, Costa/Enel, ECLI:EU:C:1964:66.

2 Gev. zaken 297/88 en C-197/89, Massam Dzodzi, ECLI:EU:C:1990:360, r.o. 38.
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binnen de Unie uiteenlopende rechtspraak over de uitleg van het Unierecht ont-
staat.®

Deze formele rolverdeling neemt niet weg dat in een geintegreerde Europe-
se rechtsorde de uitleg en interpretatie van het Unierecht ook een aangelegen-
heid is van de nationale autoriteiten, met name de bestuurlijke, wetgevende en
rechterlijke instanties. Zij zijn zoals gezegd immers gehouden om binnen de
nationale rechtsorde toepassing te geven aan het Unierecht, teneinde de volle
werking hiervan te verzekeren.* De toepassing en de uitleg van het Unierecht
hangen in mijn ogen zodanig nauw met elkaar samen, dat een strikte scheiding
hiertussen feitelijk niet mogelijk is.> Zo geeft de nationale wetgever reeds bij de
vaststelling van wet- en regelgeving ter uitvoering van een richtlijn nadere in-
vulling aan de begrippen in de richtlijn door deze op een bepaalde manier te
duiden en te plaatsen in de nationale systematiek. Bestuursorganen geven op hun
beurt bij het nemen van hun beslissingen uitleg aan de richtlijnbepalingen, hetzij
via de nationale regeling die uitvoering geeft aan de betreffende richtlijn, hetzij
via het leerstuk van de rechtstreekse werking. Het stellen van prejudiciéle vra-
gen is immers uitsluitend voorbehouden aan rechterlijke instanties. VVoor zover
voor de nationale rechter geen verplichting bestaat tot het stellen van prejudici-
ele vragen, bijvoorbeeld omdat zijn beslissing nog vatbaar is voor hoger beroep,
kan hij eveneens zelf beslissen over de juiste interpretatie van het Unierecht.®
Daar komt bij dat het uiteindelijk de verantwoordelijkheid van de nationale
rechter is om, ook na het stellen van de prejudiciéle vragen, een uitspraak te
doen in het concrete geschil dat aanhangig is.’

Kortom, de toepassing van het Europese recht door de nationale autoritei-
ten, al dan niet op basis van omzettingsbepalingen, omvat mede de uitleg hier-
van. Dit betekent dat de Nederlandse wetgevende, bestuurlijke en rechterlijke

® Zaak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335, r.o0. 7; zie ook ‘Informatienota voor de indiening

van prejudiciéle verzoeken door nationale rechters’, afkomstig van het Hof van Justitie
van de Europese Unie, Pb 2011/C 160/1. Uit een arrest van het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens volgt dat een nationale rechter die in laatste instantie rechtspreekt,
uitdrukkelijk moet motiveren waarom hij afziet van het stellen van prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie. Het ontbreken van een dergelijke motivatie is in strijd met het
recht op een eerlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 EVRM (arrest van het EHRM van 8
april 2014 in de zaak Dhahbi tegen Italié (no. 17120/09).

Zie ook artikel 291, eerste lid VWEU.

Idem S. Prechal, Directives in EC law, New York: Oxford University Press 2005, p. 188; H.J.
van Harten, Autonomie van de nationale rechter in het Europees recht. Een verkenning
van de praktijk aan de hand van de Nederlandse Europeesrechtelijke rechtspraak over de
vestigingsvrijheid en het vrijedienstenverkeer, Den Haag: BJu 2011, p. 39.

‘Informatienota voor de indiening van prejudiciéle verzoeken door nationale rechters’,
afkomstig van het Hof van Justitie van de Europese Unie, punt 13 (Pb 2011/C 160/1); Van
Harten 2011, p. 37.

Idem van Harten 2011, p. 39.
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instanties eveneens worden geconfronteerd met de uitleg en interpretatie van de
begrippen in de Dienstenrichtlijn.

Doel van dit hoofdstuk is daarom om aan de hand van de rechtspraak van
het Hof van Justitie te onderzoeken welke interpretatiemethoden door de natio-
nale instanties kunnen worden gebruikt bij de tenuitvoerlegging van de
Dienstenrichtlijn. Hiertoe geef ik in 8 2 een analyse van de verschillende inter-
pretatiemethoden in de rechtspraak van het Hof van Justitie. Vervolgens ga ik in
8 3 na op welke wijze deze interpretatiemethoden doorwerken bij de uitleg van
het nationale recht. In § 4 kom ik tot een conclusie.

2. Interpretatie van het Europese recht in een geintegreerde rechtsorde
2.1 Interpretatiemethoden door de ogen van het Hof van Justitie

2.1.1 Autonomie en uniforme interpretatie

Vooropgesteld moet worden dat het Unierecht over een eigen terminologie be-
schikt en een eigen begrippenkader hanteert.® Volgens vaste rechtspraak verei-
sen de eenvormige toepassing van het Unierecht en het gelijkheidsbeginsel dat
de bewoordingen van een Unierechtelijke bepaling in de gehele Unie autonoom
en uniform worden uitgelegd.® Dit heeft tot gevolg dat de Europese betekenis
van bepaalde begrippen kan afwijken van hun nationale betekenis.® Het auto-
nome karakter van de Unierechtelijke begrippen blijft ook na de omzetting van
de betreffende bepalingen in nationaal recht behouden. Met andere woorden,
voor zover de begrippen uit de Dienstenrichtlijn zijn omgezet in nationale wet-
geving, geldt dat deze overeenkomstig hun Europeesrechtelijke betekenis moe-
ten worden uitgelegd. Om te komen tot een juiste uitleg van de betreffende nati-
onale bepaling is het dan ook van cruciaal belang dat nationale autoriteiten,
waaronder rechters, zich bewust zijn van hun Europese oorsprong en bovendien
op de hoogte zijn van ontwikkelingen in de rechtspraak van het Hof van Justitie.

Of kan worden gesproken van een autonoom begrip is afhankelijk van de
betreffende regeling. Indien in een richtlijn een definitie van een specifiek be-
grip wordt gegeven, vloeit hieruit automatisch een autonome uitleg voort. Indien
een bepaling daarentegen uitdrukkelijk verwijst naar het recht van de lidstaten,

Zaak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335, r.0. 19.
Zaak 327/82, Ekro, ECLI:EU:C:1984:11, r.o. 11; C-287/98, Linster, ECLI:EU:C:2000:468,
r.o.43; C-467/08, Padawan, ECLI:EU:C:2010:620, r.o. 32; C-34/10, Bristle,
ECLI:EU:C:2011:669, r.o. 25; C-59/12, BKK Mobil, ECLI:EU:C:2013:634.

0 7aak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335, r.0. 19.

79



Interpretatiemethoden in een geintegreerde rechtsorde

wordt de invulling van het betreffende begrip aan de lidstaten zelf overgelaten.™
Uiteraard dienen daarbij wel het Unierecht en zijn algemene beginselen in acht
te worden genomen. Zo mag de definitie niet tot gevolg hebben dat het verrich-
ten van diensten tussen de lidstaten wordt belemmerd.*” Bij gebrek aan een defi-
nitie of een verwijzing naar het recht van de lidstaten, komt het Hof van Justitie
doorgaans tot de conclusie dat er sprake is van een autonoom begrip.*®

Een mooie illustratie hiervan betreft het arrest van het Hof van Justitie in de
zaak Brstle, waarin de term ‘menselijk embryo’ in de zin van artikel 6, lid 2
van richtlijn 98/44/EG diende te worden uitgelegd teneinde de draagwijdte van
het in deze bepaling opgenomen verbod van octrooibaarheid te bepalen.'* Het
Hof stelde vast dat er in de richtlijn geen definitie was gegeven van dit begrip en
dat voor de betekenis evenmin werd verwezen naar het nationale recht. Op basis
hiervan concludeerde het Hof dat het ging om een autonoom Unierechtelijk be-
grip, dat op het grondgebied van de Unie uniform moet worden uitgelegd.*
Voor deze conclusie zag het Hof onder meer bevestiging in het voorwerp en het
doel van de richtlijn, waarbij het Hof onder meer keek naar de considerans.
Zonder uniforme definitie zou het gevaar ontstaan dat degenen die bepaalde bio-
technologische uitvindingen hebben gedaan, geneigd zouden kunnen zijn om
daarvoor een octrooi aan te vragen in de lidstaten met de nauwste opvatting van
het begrip ‘menselijk embryo’ en dus met het ruimste beleid wat de mogelijkhe-
den van octrooiering betreft, daar de octrooibaarheid van deze uitvindingen in de
andere lidstaten zou zijn uitgesloten. Een dergelijke situatie zou afbreuk doen
aan de goede werking van de interne markt, waarop de richtlijn doelt.

Hoe dient de betekenis van dergelijke niet gedefinieerde, autonome begrippen te
worden bepaald?

" Een voorbeeld hiervan is artikel 2, tweede lid, van richtlijn 80/987/EEG betreffende de

onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten inzake de bescherming van
werknemers bij insolventie van de werkgever (Pb nr. L. 283 van 28 oktober 1980 p. 3-27),
waarin een aantal begrippen wordt opgesomd waarvan de definitie in het nationale recht
niet door de richtlijn wordt beinvloed, zoals ‘bezoldiging’, ‘werknemer’ en ‘werkgever’.
Het Hof oordeelde dat het aan het nationale recht is om deze begrippen te definiéren en
de inhoud hiervan te bepalen (C-442/00, Caballero, ECLI:EU:C:2002:752, r.0. 27). De term
“arbeidsverhouding” in dezelfde richtlijn diende volgens het Hof daarentegen wel in alle
lidstaten eenvormig te worden uitgelegd (C-160/01, Mau, ECLI:EU:C:2003:280, r.o. 39).
Zaak C-522/12, Isbir, ECLI:EU:C:2013:711, r.o. 37.

Zaak C-160/01, Mau, ECLI:EU:C:2003:280; C-34/10, Briistle, ECLI:EU:C:2011:6609, r.o0. 26.
Zaak C-34/10, Bristle, ECLI:EU:C:2011:669, r.o. 31. Zie hierover L. Azoulai, ‘The
europeanisation of legal concepts’, in: U. Neergaard en R. Nielsen (eds.), European legal
method- in a multi-level EU legal order, Copenhagen: DI@F Publishing 2012, p. 168.

Zaak C-34/10, Brustle, ECLI:EU:C:2011:669, r.o. 26.

12
13
14

15
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In de eerste plaats dient de uitleg hiervan in overeenstemming te zijn met
de in de omgangstaal gebruikelijke betekenis ervan.*® Daarnaast dienen de con-
text van de regeling zelf alsmede de doelstellingen die hiermee worden beoogd
in acht te worden genomen.'” Verder dient rekening te worden gehouden met het
feit dat de teksten van het Unierecht in verschillende taalversies worden opge-
steld. Deze verschillende versies gelden allemaal als authentiek; geen enkele
taalversie heeft voorrang boven de andere taalversies. Volgens het Hof zou het
onverenigbaar zijn met het vereiste van eenvormige toepassing van het Unie-
recht als een formulering in één van de taalversies als grondslag zou dienen voor
de uitleg van de betreffende bepaling. VVoor uitleg van een regeling dient derhal-
ve een vergelijking van de verschillende taalversies te worden gemaakt.”® In de
nationale praktijk zal dit niet altijd even eenvoudig zijn, aangezien (juridische)
kennis van andere talen beperkt zal zijn. Mijns inziens kan niet verlangd worden
dat de rechterlijke macht beschikt over talenkennis van de 28 lidstaten binnen de
Unie. Een vergelijking met de Franse, Engelse of Duitse versie is wellicht haal-
baar.

Voor de interpretatie van autonome begrippen geldt verder als algemeen
uitgangspunt dat iedere afwijking van of uitzondering op een algemene regel
binnen het Unierecht, strikt moet worden uitgelegd." Daarbij kan het gaan om
bepalingen die een afwijking vormen op een fundamenteel beginsel van het
Unierecht, of om een uitzondering op de verplichting om een door een richtlijn
beoogd resultaat te bereiken.?® Zo moeten richtlijnbepalingen die voorzien in de
mogelijkheid om uitzonderingen te maken op het fundamentele beginsel van het
vrij verkeer van diensten, beperkt worden uitgelegd. Dit geldt ook voor de be-
grippen ‘openbare orde’, ‘openbare veiligheid’ en ‘volksgezondheid’, die zijn
opgenomen in artikel 52 VWEU en op grond waarvan een beperking van het
vrije dienstenverkeer kan worden gerechtvaardigd.” Dit neemt niet weg dat de
lidstaten bij de uitleg hiervan wel beschikken over een zekere beoordelingsmar-

16 Zaak C-336/03, EasyCar, ECLI:EU:C:2005:150,; C-119/12, Probst, ECLI:EU:C:2013:711.

Zaak C-336/03, EasyCar, ECLI:EU:C:2005:150, r.o. 21; C-549/07, Wallentin-Hermann,
ECLI:EU:C:2008:771, r.0. 17; C-34/10, Bristle, ECLI:EU:C:2011:669, r.o. 31.

Zaak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335, r.o. 18; C-510/10, DR en TV2 Danmark A/S,
ECLI:EU:C:2012:244.

Zaak C-399/93, Oude Luttikhuis, ECLI:EU:C:1995:434, r.o. 23.

Zaak C-92/96, Commissie/Spanje, ECLI:EU:C:1998:53; (C-83/99, Commissie/Spanje,
ECLI:EU:C:2001:31, r.0. 19; C-336/03, EasyCar, ECLI:EU:C:2005:150, r.o. 21.

Zaak 72/83, Campus Oil, ECLI:EU:C:1984:256; C-168/04, Omega, ECLI:EU:C:2006:595;
C-465/05, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2007:781, r.o. 49; C-141/07, Commissie/Duitsland,
ECLI:EU:C:2008:492, r.0. 51.

17

18

19
20
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ge, waardoor de invulling per lidstaat en afhankelijk van de tijd toch kan ver-
schillen.??

De vereisten van autonome en uniforme interpretatie betekenen voor de
Dienstenrichtlijn het volgende. Om te beginnen vloeit hieruit voort dat de uitleg
van de in de Dienstenrichtlijn gebruikte begrippen niet (alleen) vanuit het natio-
nale recht dienen te worden benaderd, maar vooral vanuit de perceptie van het
Europese recht. De wetgevingstechniek die is gebruikt bij de omzetting van de
bepalingen naar Nederlands recht, is daarbij niet van belang. Het maakt met an-
dere woorden geen verschil of deze begrippen letterlijk in het nationale recht
zijn overgenomen, al dan niet door middel van een statische of een dynamische
verwijzing, of dat deze begrippen zijn vertaald naar de nationale terminologie.
Daarnaast is het essentieel dat nationale autoriteiten zich realiseren dat een be-
paald begrip in een nationale regeling zijn oorsprong vindt in de Dienstenricht-
lijn en hiermee in overeenstemming moet worden uitgelegd. Deze uitleg kan
immers belangrijke consequenties hebben voor het toepassingsbereik van de
richtlijn en derhalve voor de verplichtingen die de richtlijn voor Nederland met
zich brengt. De vereisten van autonome en uniforme uitleg hebben voorts als
consequentie dat de mogelijkheden die de richtlijn biedt om af te wijken van het
vrije dienstenverkeer of de vrijheid van vestiging, door de nationale instanties
strikt moeten worden geinterpreteerd.

Het vereiste van uniforme uitleg van het Unierecht brengt mijns inziens ten
slotte met zich dat de uitleg van bestaande Unierechtelijke begrippen die in de
Dienstenrichtlijn zijn opgenomen, zoveel mogelijk in overeenstemming is met
de betekenis van diezelfde begrippen buiten de werkingssfeer van richtlijn. Dit
geldt bijvoorbeeld voor termen als ‘dienst’, ‘openbare orde’ of ‘vestiging’. In-
dien de uitleg van dergelijke algemene begrippen in het kader van de richtlijn
afwijkt van de betekenis in het bestaande Unierecht, zou dit een versnippering
van het Unierecht met zich brengen, hetgeen kan leiden tot rechtsonzekerheid en
rechtsongelijkheid van de regels op de interne markt. Dit staat haaks op de doel-
stelling van de Dienstenrichtlijn om het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van
vestiging van dienstverrichters te vereenvoudigen.

2.1.2 Contextuele of systematische interpretatie

Voor de betekenis van een Unierechtelijke bepaling zijn uiteraard in de eerste
plaats de bewoordingen zelf relevant. Deze grammaticale interpretatie volstaat
echter niet om tot een juiste uitleg te komen. Hiertoe dient de bepaling tevens te

2 7aak 41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133, r.0. 18; Zie voor een mooi voorbeeld ABRvS

23 oktober 2013, waarin prejudiciéle vragen worden gesteld over het begrip ‘openbare
orde’ in de zin van de Terugkeerrichtlijn (2008/115/EG) (ECLI:NL:RVS:2013:1695).
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worden geplaatst binnen de context van de regeling en het Unierecht in zijn ge-
heel.”® Daarbij is het mogelijk dat eventuele ontwikkelingen die zich hebben
voorgedaan na de totstandkoming van een bepaling bij de uitleg hiervan moeten
worden betrokken.?* Deze contextuele (of: systematische) interpretatie heeft tot
gevolg dat de letterlijke bewoordingen van een bepaling lang niet altijd door-
slaggevend zijn voor de uiteindelijke juridische duiding hiervan.?® Dit kan tot
gevolg hebben dat de juridische betekenis van een begrip ten opzichte van de
letterlijke betekenis wordt uitgebreid of juist wordt ingeperkt.?® Dit geldt temeer
omdat, zoals gezegd, voor de uitleg van een bepaling de verschillende taalver-
sies met elkaar dienen te worden vergeleken om tot de juiste interpretatie te ko-
men. Ten slotte kan ook de internationale context van belang zijn voor de uitleg
van een Unierechtelijke bepaling kan. Internationale overeenkomsten die voor
de Unie verbindend zijn, hebben volgens artikel 216, tweede lid, VWEU een
hogere rang dan regelingen van de Unie en hebben derhalve voorrang op secun-
daire regelingen.?’ Dit vereist dat Unierechtelijke regelingen voor zover moge-
lijk conform bindende internationale overeenkomsten, zoals het VN-Verdrag,
moeten worden uitgelegd.®

Voor de uitleg van de Dienstenrichtlijn heeft de contextuele of systematische
interpretatie tot gevolg dat niet alleen naar de letterlijke bewoordingen van de
afzonderlijke bepaling moet worden gekeken, maar dat ook de richtlijn en het
Unierecht in zijn geheel in beschouwing moeten worden genomen om te komen
tot een juiste interpretatie.

2.1.3 Teleologische interpretatie

Voor de uitleg van een bepaling dient tevens rekening te worden gehouden met
het doel van de betreffende regeling. Om vast te stellen wat dit doel precies is,
kijkt het Hof van Justitie vooral naar de overwegingen in de considerans.”® De
considerans heeft echter geen bindende rechtskracht en kan uitsluitend dienen
als toelichting op de bepalingen of ter nadere concretisering of precisering hier-

= Bijvoorbeeld zaak C-543/09, Deutsche Telekom, ECLI:EU:C:2011:279, r.o. 61; C-433/08,

Yaesu Europe, ECLI:EU:C:2009:750.

Zaak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335, r.o. 20.

Vgl. conclusie van A-G Mazak, inzake C-65/09, Weber, ECLI:EU:C:2010:274, punt 43.
Bijvoorbeeld zaak C-450/06, Varec, ECLI:EU:C:2008:91, r.0. 39-43.

Zaak C-366/10, Air transport Assocation, ECLI:EU:C:2001:864, r.o. 50 en de daarin
aangehaalde rechtspraak.

Gevoegde zaken C-335/11 en C-337/11, HK Danmark, ECLI:EU:C:2013:222, r.0. 28-32; gev.
zaken C-320/11, C-330/11, C-382/11 en C-383/11, Digitalnet, ECLI:EU:C:2012:745, r.o0. 39.
Zie bijvoorbeeld zaak C-34/10, Brustle, ECLI:EU:C:2011:669, r.0. 31 en 44; C-281/11,
Commissie/Polen, ECLI:EU:C:2013:855, r.0. 110.

24
25
26
27
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van.* Daarnaast is van belang dat de uitleg van een bepaling geen afbreuk mag
doen aan de verwezenlijking van het doel van de betrokken regeling.** Integen-
deel, indien een Unierechtelijke bepaling voor verschillende uitleg vatbaar is,
moet de voorkeur worden gegeven aan de uitleg die de nuttige werking van deze
bepaling kan verzekeren.*

Het doel van de betreffende regeling is niet het enige kader dat het Hof van
Justitie gebruikt om tot een uitleg van een bepaling te komen. Het Hof hecht ook
waarde aan het doel van de Unierechtelijke Verdragen in het algemeen. Maduro
onderscheidt in dit verband de ‘teleologische uitleg’ van de ‘metateleologische
uitleg’ van Unierechtelijke bepalingen.®®* Met het oog op de nuttige werking van
het Unierecht heeft het Hof in het verleden een aantal grote stappen genomen en
heeft zodoende verschillende doctrines ontwikkeld, waaronder de rechtstreekse
werking van richtlijn- en verdragsbepalingen.®* Indien burgers zich niet op deze
bepalingen zouden kunnen beroepen, zou het nuttig effect van Unierecht vol-
gens het Hof kunnen worden ondermijnd. In de literatuur wordt het Hof van Jus-
titie in dit verband vaak verweten dat zij te activistisch is, terwijl anderen juist
de mening zijn toegedaan dat de aard van en ontwikkelingen binnen het Unie-
recht een dergelijke opstelling vereist.*® Gelet op de formele rolverdeling ligt het
niet voor de hand dat een nationale rechter een dergelijke actieve opstelling ten
aanzien van het Unierecht hanteert. Indien een dergelijk nieuw juridisch vraag-
stuk dient te worden opgelost, ligt in dat geval een prejudiciéle vraag van de
nationale rechter aan het Hof van Justitie voor de hand.

De teleologische interpretatie kent grenzen. Indien het betreffende voorschrift
duidelijk en ondubbelzinnig is, is de ruimte voor teleologische uitleg beperkt.

0 7aak C-136/04, ECLI:EU:C:2005:716, r.o. 32; C-134/08, Tyson Parketthandel,

ECLI:EU:C:2009:229, r.0. 16 en gev. zaken C-483/09 en C-1/10, Queye en Sanchez,
ECLI:EU:C: ECLI:EU:C:2011:583, r.0. 46.

Zaak C-567/10, Inter-Environnement Bruxelles ASBL, ECLI:EU:C:2012:159, r.o. 30;
C-395/11, BLV Wohn-und Gewerbebau BmbH, ECLI:EU:C:2012/799, r.o. 25; gev. zaken
C-256/10 en C-261/10, Fernandez en Lozano, ECLI:EU:C:2011:326, r.o. 37.

Zaak C-403/99, Cie/Italié, ECLI:EU:C:2001/507, r.o. 28; C-434/97, Commissie/Frankrijk,
ECLI:EU:C:2000:98, r.0.21; C-162/09, Lassal, ECLI:EU:C:2010:592, r.0. 51.

M.P. Maduro, ‘Interpreting European law -judicial adjudication in a context of
constitutional pluralism’, European Journal of Legal studies 2007/1, nr. 2, p. 1-21; Zie ook
Gerards 2012, p. 34.

Zaak 26/62, Van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1; 41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133.
De Waele concludeert bijvoorbeeld in een aantal case-studies tot ‘excessief activisme’
van het Hof (H.C.F.J.A. de Waele, Rechterlijk activisme en het Europees Hof van Justitie,
(diss.) Den Haag: BJu, 2009, p. 387); Mayr betoogt dat de werkwijze van het Hof wellicht
kan worden bezien in het licht van het effect utile van het Unierecht (S. Mayr, ‘Putting a
leash on the court of justice? Preconceptions in national methodology v effet utile as a
metarule’, European Journal of legal studies, 2012 (5), nr. 2, p. 8-21).
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Met het oog op de rechtszekerheid kan een duidelijke en ondubbelzinnige tekst
niet in het belang van het uiteindelijke doel van de regeling terzijde worden ge-
schoven. Dit kwam duidelijk naar voren in het arrest Schulte dat zag op richtlijn
85/577/EEG betreffende de bescherming van de consument bij buiten verkoop-
ruimte gesloten overeenkomsten (huis-aan-huisverkoop). Deze richtlijn is van
toepassing op kredietovereenkomsten die bedoeld zijn voor de aanschaf van een
onroerend goed.*® De consument die een dergelijke kredietovereenkomst is aan-
gegaan, heeft onder bepaalde voorwaarden het recht van opzegging. De over-
eenkomst tot verkoop van het onroerend goed zelf is daarentegen van de wer-
kingssfeer van de richtlijn uitgesloten. De Duitse rechter vroeg zich af of deze
uitsluiting ook gold voor overeenkomsten betreffende de verkoop van onroerend
goed die zowel praktisch als juridisch zeer nauw verbonden waren met de kre-
dietovereenkomst. Het Hof beantwoordde deze vraag bevestigend en hield vast
aan de tekst van de richtlijn die de koopovereenkomst ‘uitdrukkelijk en ondub-
belzinnig van haar werkingssfeer uitsluit’.>” De opzegging van de kredietover-
eenkomst raakt derhalve niet de geldigheid van de koopovereenkomst die hier-
aan ten grondslag ligt. Hiermee plaatste het Hof de wil van de Uniewetgever
boven het belang van de bescherming van de consumenten. Met het oog op de
rechtszekerheid en de scheiding van de machten is dit mijns inziens een juiste
benadering. Advocaat-generaal Léger had eveneens bepleit dat, gelet op de be-
woordingen van de richtlijn, de instrumenten van teleologische uitlegging of het
‘nuttig effect’ niet konden worden gehanteerd.®®

Voor de Dienstenrichtlijn brengt de teleologische interpretatie met zich dat de
bepalingen moeten worden gelezen in het licht van haar beoogde doelstelling
om een interne markt van diensten te verwezenlijken, onder waarborging van
een hoge kwaliteit van diensten. De overwegingen in de considerans kunnen
worden geraadpleegd om het doel en de inhoud van de richtlijn te verduidelijken,
maar kunnen zelf geen grondslag vormen voor rechten of verplichtingen. Voor
zover de wil van de Uniewetgever in duidelijke en ondubbelzinnig bewoordin-
gen in de richtlijn is neergelegd, kunnen deze bepalingen bovendien niet in het
belang van de verwezenlijking van de interne markt van diensten worden gepas-
seerd.

% Zzaak C-350/03, Schulte, ECLI:EU:C:2005:637 (richtlijn 85/577/EEG, Pb L 372 van 31

december 1985, p. 31-33.)

Zaak C-350/03, Schulte, ECLI:EU:C:2005:637, r.0. 75-80. Daarbij merkte het Hof van

Justitie wel op dat de richtlijn niet uitsloot dat het nationale recht wel bepaalt dat de

opzegging van de kredietovereenkomst gevolgen heeft voor de koopovereenkomst.

® Conclusie van A-G Léger, inzake C-350/03, ECLI:EU:C:2004:568, punt 83-97; Zie ook
conclusie van A-G Léger inzake C-63/00, Schilling en Nehring, ECLI:EU:C:2002:296.
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2.1.4 Wetshistorische interpretatie

De laatste jaren lijkt het Hof van Justitie in toenemende mate gebruik te maken
van een wetshistorische interpretatie om de exacte betekenis van een regeling te
achterhalen.® Daarbij gaat het bijvoorbeeld om de opmerkingen van de Europe-
se Commissie bij de indiening van een richtlijnvoorstel,** de notulen van de ver-
gaderingen van de Raad of wetgevingsresoluties van het Europees Parlement.**
Deze ontwikkeling houdt mogelijk mede verband met het feit dat op de website
van de Unie de afgelopen jaren op verschillende plaatsen met het oog op de ver-
eiste transparantie toegang is gegeven tot de voorbereidende stukken, de tra-
veaux préparatoire, waardoor deze kenbaar zijn voor burgers en nationale in-
stanties.*?

De waarde die aan de voorbereidende stukken kan worden toegekend is
met het oog op de vereiste rechtszekerheid niettemin beperkt.** Volgens vaste
rechtspraak kunnen de voorbereidende stukken van een richtlijn niet bij de uitleg
hiervan worden gebruikt, wanneer de inhoud ervan niet in de tekst van de be-
trokken bepaling is terug te vinden en zij dus geen rechtskracht hebben.** Be-
paalde intenties van de regeling die door de regeringen zijn uitgesproken tijdens
de vergadering van de Raad hebben derhalve geen waarde als deze niet in de
regeling zelf zijn neergelegd.*® Justitiabelen moeten eerst en vooral kunnen af-
gaan op de inhoud van de regeling. De ontstaansgeschiedenis van een regeling
geldt dan ook vooral als aanvullende interpretatiemethode en wordt met name
gebruikt ter bevestiging van een interpretatie op basis van de formulering, de
context en de doelstelling van een regeling. De methode wordt bovendien lang
niet in alle gevallen gebruikt.

39 Bijvoorbeeld zaak C-162/09, Lassal, ECLI:EU:C:2010:592, r.0. 50 en C-175/11, HID en BA,

r.0. 64. Zie hierover ook K. Frick & S. Schonberg, ‘Finishing, refining, polishing: on the use
of travaux preparatoires as an aid to the interpretation of Community legislation’,
European Law Review 2003 (28) nr. 2, p. 149-171; N.M.L. Dhondt en W.W. Geursen, ‘Over
gedeelde bevoegdheden en hiérarchie in interpretatiemethoden’, NTER 2008/10, p. 276-
284; zie over wetshistorische interpretatie voor verdragswijzigingen A-G Kokott inzake
C-583/11P, ECLI:EU:C:2013:21, Inuit Tapiriit Kanatami e.a./ Parlement en Raad, punt 13
en C-538/11P, Inuit Tapiriit Kanatami e.a./Parlement en Raad, ECLI:EU:C:2013:624.

Zaak C-508/10, Commissie/Nederland, ECLI:EU:2012:243, r.0. 63.

Dhondt en Geursen 2008, p. 282; bijvoorbeeld C-203/12, Karlsborg, ECLI:EU:C:2013:664;
C-52/08, Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2011:337.

Bijvoorbeeld via http://eur-lex.europa.eu/ (voorheen Prelex) en OEIL (waarnemingspost
van het Europees Parlement voor informatie over wetgeving) zie:
http://www.europarl.europa.eu/oeil/search/search.do?lang=null.

Bijvoorbeeld zaak C-143/83, Commissie/Denemarken, ECLI:EU:C:1985:34, r.0. 13.

Zaak C-375/98, Epson, ECLI:EU:C:2000:302, r.o. 26.

* Gev. zaken C-283/94, C-291/94 en C-292/94, Denkavit, ECLI:EU:C:1996:387.
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De Dienstenrichtlijn kent als gevolg van haar lange en roerige totstandkomings-
geschiedenis een grote hoeveelheid aan voorbereidende stukken. Deze stukken
kunnen nuttig zijn om te verklaren waarom bepaalde voorschriften (niet) zijn
opgenomen in de richtlijn. In dit verband sluit ik mij aan bij advocaat-generaal
Jaaskinen, die zijn conclusie in de zaak Commissie/Duitsland in het licht van de
uitleg van richtlijn 2000/60/EG het volgende opmerkt: ‘Anders dan de Commis-
sie ben ik ervan overtuigd dat de ontstaansgeschiedenis van een rechtshandeling
een betrouwbare en bijzonder interessante bron vormt om de debatten die heb-
ben plaatsgevonden naar aanleiding van de vaststelling van die handeling te
reconstrueren en in zekere mate de bedoeling van de wetgever te achterhalen.*®
Dit neemt niet weg dat de nationale instanties met het oog op het vereiste van
rechtszekerheid voorzichtig en terughoudend moeten zijn om aan de voorberei-
dende stukken al te veel gewicht toe te kennen. Dit geldt temeer daar in de ver-
schillende voorbereidende stukken uiteenlopende standpunten kunnen zijn op-
genomen, waardoor het moeilijk kan zijn om ‘dé bedoeling’ van ‘dé wetgever’
te achterhalen. Doorslaggevend is en blijft de Dienstenrichtlijn zelf. Een wets-
historische interpretatie kan de uitleg hiervan hooguit ondersteunen. Hiermee is
duidelijk dat de waarde die aan de Unierechtelijke voorbereidende stukken dient
te worden toegekend aanzienlijk verschilt van de waarde die in Nederland door-
gaans wordt toegekend aan de parlementaire geschiedenis, in het bijzonder de
memorie van toelichting.*’

2.1.5 Bestaat er een rangorde tussen de interpretatiemethoden?

De verschillende interpretatiemethoden worden in de rechtspraak van het Hof in
combinatie met elkaar gebruikt, zonder dat er tussen deze methoden een duide-
lijke rangorde lijkt te worden aangebracht. Het Hof maakt bovendien niet altijd
expliciet welke interpretatiemethode het gebruikt en waarom.

In de arresten waarin het Hof van Justitie reeds over de Dienstenrichtlijn
heeft geoordeeld, komt een aantal interpretatiemethoden niettemin duidelijk naar
voren. Zo overwoog het Hof in het arrest Société Fiduciaire dat, om na te gaan
of artikel 24 van de richtlijn een verbod op het actief werven van cliénten kan
uitsluiten, ‘die bepaling niet alleen [moet] worden uitgelegd aan de hand van
haar bewoordingen, maar ook aan de hand van haar doel en haar context en het
oogmerk van de betrokken regeling’.*® In het arrest Femarbel overwoog het Hof
dat, om het begrip ‘diensten in de gezondheidszorg’ in artikel 2, tweede lid, dub
f, van richtlijn te begrijpen, dit begrip ‘niet enkel moet worden uitgelegd aan de

6 Conclusie van A-G Jasskinen inzake C-525/12, Cie/Duitsland, ECLI:EU:C:2014:449, punt 65.

Ondanks het feit dat ook de memorie van toelichting uitsluitend betrekking heeft het
oorspronkelijke wetsvoorstel en niet op eventuele amendementen hierop.
8 Zaak C-119/09, Société Fiduciaire, ECLI:ECU:C:2011:208.
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hand van de bewoordingen van deze bepaling, maar tevens door in de context
van het door deze richtlijn ingevoerde stelsel, het doel en de opzet ervan in
aanmerking te nemen’. Afgaande op deze twee arresten lijkt het Hof te beginnen
bij de tekst van de bepaling zelf, waarna zij vervolgens kijkt naar de context en
de systematiek van de regeling en het doel van de richtlijn.*® Dit kan erop wijzen
dat achtereenvolgens een letterlijke, een systematische en een teleologische uit-
leg moet worden toegepast. Deze volgorde gebruikt het Hof ook in het arrest
O/Minister voor Immigratie met betrekking tot richtlijn 2004/38/EG, waarin het
overwoog dat ‘uit een letterlijke, een systematische en een teleologische uitleg-
ging van richtlijn 2004/38 blijkt dat daarop geen afgeleid verblijfsrecht voor
derdelanders die familielid zijn van burgers van de Unie kan worden gefun-
deerd’.*® Ook in andere zaken stelt het Hof naar eigen zeggen de betekenis van
een bepaling vast aan de hand van een ‘letterlijke, systematische en teleolo-
gische uitlegging’.> Tegelijkertijd mag het wetgevingskader waarvan de rege-
ling onderdeel uitmaakt nimmer uit het oog worden verloren. In het arrest The
number overwoog het Hof het volgende. ‘Om de betekenis en strekking van arti-
kel 8, lid, 1 van de in de Universeledienstenrichtlijn (richtlijn 2002/22/EG) vast
te stellen, moet deze bepaling allereerst in haar wetgevende context moet wor-
den bezien /...]. Vervolgens moet zij worden uitgelegd in het licht van haar be-
woordingen, de algemene opzet van de richtlijn en de door de wetgever nage-
streefde doelstellingen”.>

Hoewel op basis van bovenstaande arresten geen harde rangorde kan wor-
den vastgesteld van de interpretatiemethoden, kunnen zij wel nuttige handvatten
bieden voor de wijze waarop de Dienstenrichtlijn kan worden geinterpreteerd.
De arresten bevestigen bovendien dat de wetshistorische interpretatie geen pro-
minente plek heeft.

2.2  De waarde van het Handboek

Om de tenuitvoerlegging van de Dienstenrichtlijn te ondersteunen heeft het di-
rectoraat-generaal van de Europese Commissie een Handboek voor de imple-

9 Hoewel het Hof in het arrest C-119/09, Société Fiduciaire, ECLI:ECU:C:2011:208

vervolgens begint met het oogmerk van de richtlijn.

Zaak C-456/12, O/Minister voor Immigratie, integratie en asiel, ECLI:EU:C:2014:135,
r.o.37.

Bijvoorbeeld zaak C-543, Mehmet Arslan, ECLI:EU:C:2013:343, r.o0. 48; C-256/11, Dereci,
ECLI:EU:C:2011:734; C:149/10, Chatzi, ECLI:EU:C:2010:543.

Zaak 16/10, British Telecommunications, ECLI:EU:C:2011:92, r.0. 28 (The number); het
Hof verwijst hierbij naar C-475, Banca Populare, ECLI:EU:C:2006:629, r.o. 18.
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mentatie van de Dienstenrichtlijn gepubliceerd.” Hierin wordt antwoord gege-
ven op vragen waar de lidstaten bij de implementatie van de richtlijn voor ko-
men te staan. De vraag rijst welke waarde aan dit document moet worden gege-
ven bij de interpretatie van de richtlijn. Het Handboek zelf stelt voorop dat het
document niet bindend is voor de Europese Commissie als instelling. De Euro-
pese Commissie kan derhalve, bijvoorbeeld in het kader van een inbreukproce-
dure, een standpunt innemen dat afwijkt van het Handboek. De lidstaten kunnen
zich in dit verband dus niet beroepen op het vertrouwensbeginsel.* Het Hand-
boek kan evenmin de lidstaten binden; ingevolge 288 VWEU zijn aanbevelingen
en adviezen, in tegenstelling tot verordeningen, richtlijnen en besluiten, niet
verbindend. Senden en Luijendijk kwalificeren het Handboek in dit verband als
‘Europese administratieve soft law’.”> Tegelijkertijd is het Handboek niet zonder
betekenis. Het Handboek kan mijns inziens, analoog aan de wetshistorische in-
terpretatie, vooral worden gebruikt om richting te geven aan een bepaalde inter-
pretatie en om deze te verifiéren. In het eerdergenoemd arrest Femarbel heeft
het Hof het Handboek ook als zodanig veelvuldig gebruikt.*® Dit arrest laat zien
dat, hoewel een bepaalde interpretatie niet uitsluitend op het Handboek kan
worden gebaseerd, het in combinatie met de andere bronnen een belangrijke
ondersteuning kan bieden bij de uitleg van de bepalingen in de richtlijn.

De Nederlandse regering heeft bij de omzetting van de Dienstenrichtlijn
geen grote betekenis toegekend aan het Handboek. Het is, aldus de regering bij
het wetsvoorstel van de Dienstenwet, ‘slechts een van de interpretatieve bronnen
die zijn gebruikt bij het implementatieproces’. Als uitgangspunt is daarentegen
gehanteerd dat de Dienstenwet is gebaseerd op een Nederlandse interpretatie van
de richtlijn.>” In dit verband is onder meer gebruik gemaakt van de informatie en
standpunten die zijn verkregen tijdens de onderhandelingen, bilaterale contacten
met de Europese Commissie, standpunten van andere lidstaten, toelichtingen bij
amendementen van het Europees Parlement, en ten slotte van een teleologische
interpretatie. In de toekomst zal moeten blijken of de Nederlandse wetgever met
dit uitgangspunt de betekenis van het Handboek op juiste waarde heeft geschat.
Als de lijn in het arrest Femarbel wordt doorgezet, kan dit worden betwijfeld.*®

>3 Europese Commissie, Handboek voor de implementatie van de Dienstenrichtlijn,

Luxemburg: Bureau voor officiéle publicaties der Europese Gemeenschappen 2007
(http://ec.europa.eu/internal_market/services/docs/services-
dir/guides/handbook_nl.pdf).

Zaak C-39/10, Commissie/Estland, ECLI:EU:C:2012:282, r.0. 60-65.

J. Luijendijk en L.A.J. Senden, ‘De gelaagde doorwerking van Europese administratieve
soft law in de nationale rechtsorde’, SEW 2011/7, p. 312-352.

Zaak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517.

TK 2007-2008, 31 579, nr. 3, p. 16.

Zaak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517.
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2.3 De interpretatie van secundair recht in relatie tot het primaire recht

Het Hof van Justitie heeft specifieke interpretatiemethoden ontwikkeld die zien
op de uitleg van secundair recht in relatie tot het primaire recht. Deze verhou-
ding is voor de Dienstenrichtlijn in het bijzonder van belang, omdat de inhoud
hiervan zeer nauw verbonden is met het acquis zoals ontwikkeld onder de pri-
maire verkeersvrijheden.

2.3.1 De constitutionele verhouding tussen richtlijn en primair recht

Als hoofdregel geldt dat een bepaling van secundair recht voor zover mogelijk
aldus moet worden uitgelegd, dat de geldigheid ervan niet wordt aangetast en
dat het gehele primaire recht in acht wordt genomen.>® Het Hof spreekt in dit
verband van ‘een algemeen uitleggingsbeginsel’ en legt aan deze methode ‘het
beginsel van eenheid van de communautaire rechtsorde’ ten grondslag.”’ Een
richtlijn is met andere woorden hiérarchisch ondergeschikt aan het primaire
recht.

Dit betekent in de eerste plaats dat een richtlijnbepaling in overeenstem-
ming met de EU-verdragen moet worden uitgelegd. Wanneer een bepaling on-
duidelijk is of verschillend kan worden uitgelegd, dient derhalve te worden ge-
kozen voor de uitleg die de bepaling in overeenstemming doet zijn met deze
verdragen.®* Hieruit volgt ook dat een richtlijn zodanig moet worden uitgelegd
dat deze in overeenstemming is met de fundamentele vrijheden op het gebied
van vrij verkeer.® Een richtlijnbepaling kan de lidstaten nooit toestaan voor-
waarden te stellen die hiermee in strijd zouden zijn, aangezien dit afbreuk zou
doen aan de eenheid van de interne markt die inmiddels binnen de Unie is be-
reikt.®* Voor de uitleg van de Dienstenrichtlijn is dit een belangrijke constatering.

Het algemene uitleggingsbeginsel betekent in de tweede plaats dat secun-
daire regelingen zoveel mogelijk moeten worden uitgelegd in overeenstemming
met de algemene beginselen van het Unierecht, zoals het evenredigheidsbeginsel,

* Zaak C-549/11, Direktor, ECLI:EU:C:2012:832; C-402/07 en C-432/07, Sturgeon,

ECLI:EU:C:2009:716, r.0. 47; C-1/02, Borgmann, ECLI:EU:C:2004:202, r.o. 30; Zie ook
K. Mortelmans, ‘The relationship between the treaty rules and community measures for
the establishment and functioning of the internal market —towards a concordance rule’,
CMLR 2002, 39, p. 1303 -1346 en P. Syrpis, ‘The relationship between primary and sec-
ondary law in the EU’, CMLR 2015, 52, p. 461-488.

Zaak C-499/04, Werhof, ECLI:EU:C:2006:168; C:149/10, Chatzi, ECLI:EU:C:2010:543

Zaak C-402/07 en C-432/07, Sturgeon, ECLI:EU:C:2009:716, r.o0. 47.

Zie bijvoorbeeld C-315/92, Clinique, ECLI:EU:C:1994:823, r.0. 12.

Gev. zaken 80 en 81/77, Ramel, ECLI:EU:C:1978:87, r.0. 35-37; C-12/00, Cie/Spanje,
ECLI:EU:C:2003:21, r.0. 97; Gev. zaken 80 en 81/77, Ramel, ECLI:EU:C:1978:87, r.0. 37.

60
61
62
63

90



Hoofdstuk 3

het discriminatiebeginsel, en het rechtszekerheidsbeginsel.® Hiertoe behoren

ingevolge artikel 6, derde lid, VEU ook de grondrechten zoals verwoord door
het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en zoals zij
voortvloeien uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen hebben. Ten
slotte dienen ook de rechten, beginselen en vrijheden die in het Handvest zijn
gewaarborgd bij de uitleg in acht te worden genomen. Het Handvest heeft inge-
volge artikel 6, eerste lid, VEU immers dezelfde juridische waarde als de Ver-
dragen en maakt derhalve onderdeel uit van het primaire recht.®®

Het voorgaande laat zien dat een richtlijnbepaling niet geisoleerd dient te
worden uitgelegd, maar dat moet worden getoetst hoe de eventuele verschillende
interpretaties zich verhouden tot het primaire Unierecht. De uitkomsten hiervan
dienen vervolgens te worden gebruikt bij de interpretatie van de richtlijn.®®

2.3.2 Het verband tussen de uitleg en de geldigheid van een richtlijn

Uit het voorgaande volgt dat de uitleg van een secundaire regeling zeer nauw
verband houdt met de geldigheid ervan.®” Indien het onmogelijk is een richtlijn
z0 uit te leggen dat deze niet in conflict komt met het primaire recht of de bin-
nen de Unie beschermde algemene beginselen, wordt de geldigheid van de rege-
ling geraakt.®® De uitleg van een regeling betreft in die zin tegelijkertijd een be-
oordeling hiervan in het licht van algemene beginselen en de bepalingen in de
EU-verdragen.®® Aldus omvat de uitleg in feite tevens een constitutionele toets.
In dit verband is overigens van belang dat alleen het Hof van Justitie bevoegd is

® Zaak C-499/04, Werhof, ECLI:EU:C:2006:168, r.o. 32; C-01/02, Borgmann,

ECLI:EU:C:2004:202, r.0. 30; C-402/07 en C-432/07, Sturgeon, ECLI:EU:C:2009:716,
r.o. 47-48; C-340/08, The Queen/M., ECLI:EU:C:2010:232, r.o. 64.

% |dem conclusie A-G Trstenjak inzake C-40/11, lida, ECLI:EUC:2012:296, punt 53.

®® zaak 205/84, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:1986:463, r.0. 62.

Idem Mortelmans 2002, p.1316; Hierover K.E. Sorensen, ‘Reconciling secondary

legislation with the Treaty rights of free movement’, European Law review 2011 (36), nr. 3,

339-361 en Syrpis 2015.

Bijvoorbeeld gevoegde zaken C-293/12, en (C-592/12, Digital Rights Ireland,

ECLI:EU:C:2014:238, waarin het Hof van Justitie oordeelde dat de Dataretentierichtlijn

waarin de bewaarplicht is geregeld van klantgegevens van telecomaanbieders ten

behoeve van politie- en veiligheidsdiensten, ongeldig is, nu deze in strijd is met het recht
op privéleven en op bescherming van persoonggegevens, zoals beschermd door Handvest
van de Grondrechten.

% 7Zie bijvoorbeeld C-12/11, McDonagh, ECLI:EU:C:2013:43, r.0. 44 en 45; C-344/04, IATA en
ELFAA, ECLI:EU:C:2006:10, r.o. 78-92; Vgl. C-236/09, Test-Achats, ECLI:EU:C:2011:100. In
Nederland is een dergelijke constitutionele toets, gelet op het verbod van artikel
120 Grondwet om formele wetten te toetsen aan de Grondwet en algemene rechtsbegin-
selen, alleen mogelijk ten aanzien van lagere wettelijke regelingen.
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om de ongeldigheid van een regeling vast te stellen.” Verschillen van inzicht
tussen de rechterlijke instanties van de lidstaten over de geldigheid van hande-
lingen van de Unie zouden, aldus het Hof van Justitie, de eenheid van de rechts-
orde van de Unie in gevaar brengen en afbreuk kunnen doen aan het vereiste van
rechtszekerheid.” Indien een nationale rechter twijfelt aan de geldigheid van een
Europese richtlijn, mag hij hierover dus niet zelf oordelen, maar zal hij via de
prejudiciéle procedure een oordeel van het Hof moeten vragen.’ In het arrest
Zuckerfabrik oordeelde het Hof dat de nationale rechter die ernstige twijfel
koestert omtrent de geldigheid van een regeling onder bepaalde voorwaarden
wel bevoegd is om, in afwachting van een arrest van het Hof, opschorting te
gelasten van de tenuitvoerlegging van de nationale bestuurshandeling die is ge-
baseerd op de Europese regeling waarvan de geldigheid wordt betwist.” In het
arrest Atlanta voegde het Hof daar aan toe dat de nationale rechter tevens be-
voegd is om de noodzakelijke voorlopige maatregelen te treffen met betrekking
tot de tenuitvoerlegging van de Europese regeling.”* VVoor de geldigheid van de
Europese regeling heeft dit echter geen gevolgen.

Met het oog op de rechtszekerheid worden Unierechtelijke regelingen vermoed
rechtsgeldig te zijn, zolang zij niet zijn ingetrokken in het kader van een beroep
tot nietigverklaring, nietig zijn verklaard, of ten gevolge van een prejudiciéle
verwijzing of een exceptie van onwettigheid ongeldig zijn verklaard.” Dit bete-
kent dat een lidstaat ook bij de omzetting van een richtlijn mag uitgaan van de
rechtmatigheid van de duidelijke en precieze bewoordingen in een richtlijn, zo
volgt uit het Ouzo-arrest. In deze zaak had Griekenland in overeenstemming
met artikel 23, tweede lid, van de richtlijn 92/83/EEG op ouzo een accijnstarief
gehanteerd dat lager lag dan het minimumtarief. De Commissie stelde dat het
feit dat de richtlijn de lidstaten toestaat om een verlaagd accijnstarief te hanteren,
de lidstaten niet ontslaat van de verplichting om ook de beginselen in het Ver-
drag na te leven, zoals het toenmalige artikel 90 EG. Ook wanneer een lidstaat
uitdrukkelijk iets is toegestaan in een secundaire regeling, moet een lidstaat zelf
beoordelen of de regeling verenigbaar is met het Verdrag, voordat het deze toe-
stemming mag gebruiken. Het Hof verwierp dit betoog en oordeelde dat Grie-

7 7aak 314/85, Foto-Frost, ECLI:EU:C:1987:452, r.0. 17.

Zaak C-344/04, IATA en ELFAA, ECLI:EU:C:2006:10, r.o. 27; C-366/10, Air transport
Association of America, ECLI:EU:C:2011:864, r.o. 47.

Zaak C-491/01, British Tobacco, ECLI:EU:C:2002:741, r.o. 34.

Gev. zaken C-143/88 en C-92/89, Zuckerfabrik, ECLI:EU:C:1991:65.

Zaak C-465/93, Atlanta, ECLI:EU:C:1995:369; Zie hierover Jans, Prechal en Widdershoven,
2011, p. 320-327; zie ook ABRvVS van 5 december 2013, ECLI:N:RVS:2013:2311, AB
2014/81 m.nt. A.P.W. Duijkersloot.

Zaak C-475/01, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2004:585 (Ouzo).
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kenland niet was tekortgeschoten in zijn verplichtingen, nu zij mocht uitgaan
van het vermoeden dat de richtlijn rechtsgeldig was.” In het arrest Commis-
sie/Verenigd Koninkrijk bevestigde het Hof nog eens dat van een lidstaat niet
kan worden verlangd dat zij een richtlijnbepaling, in weerwil van duidelijke en
precieze bewoordingen van een richtlijn, op een corrigerende wijze uitlegt om
deze in overeenstemming te brengen met de algemene logica van het gemeen-
schappelijk Btw-stelsel en een door de Commissie gestelde vergissing van de
gemeenschapswetgever te herstellen.”” Het Hof onderstreepte dat het rechtsze-
kerheidsbeginsel vereist dat een Unieregeling de belanghebbende met name in
staat stelt de omvang van de verplichtingen die zij hun oplegt nauwkeurig te
kennen. De justitiabelen moeten immers hun rechten en verplichtingen ondub-
belzinnig kunnen kennen en dienovereenkomstig hun voorzieningen kunnen
treffen. Hoewel deze rechtspraak ziet op de betrekking tussen particulier en
overheid, is dit ook relevant in het kader van de omzetting van een richtlijn, in
casu op fiscaal gebied.

Bovengenoemde arresten maken duidelijk dat indien een richtlijn duidelijk
en ondubbelzinnig een lidstaat machtigt om een bepaalde maatregel vast te stel-
len, niet van een lidstaat mag worden verwacht dat zij zelfstandig toetst aan het
primaire recht. Ook hier komt duidelijk naar voren dat het oordeel over de gel-
digheid van een Europese richtlijn is voorbehouden aan het Hof van Justitie.

Op basis van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat de Dienstenrichtlijn
zoveel mogelijk moet worden uitgelegd in overeenstemming met het primaire
Unierecht, waaronder de vrijheid van vestiging en het vrije dienstenverkeer zo-
als neergelegd in de artikelen 49 en 56 VWEU. Dit geldt in het bijzonder wan-
neer een bepaling voor verschillende uitleg vatbaar is. Dit volgt ook uit artikel 3,
derde lid, Drl, waarin het volgende is opgenomen: ‘De lidstaten passen deze
richtlijn toe met inachtneming van de Verdragsregels over de vrijheid van vesti-
ging en het vrij verkeer van diensten’. Dit sluit aan bij de vereisten van autono-
me en uniforme uitleg die ertoe leiden dat de begrippen in de richtlijn zoveel
mogelijk moeten worden uitgelegd overeenkomstig hun betekenis onder het
primaire recht.

Indien het niet mogelijk is de richtlijn in overeenstemming met deze bepalingen
uit te leggen, kan dit betekenen dat de richtlijnbepaling ongeldig is, hetgeen al-
leen het Hof van Justitie kan vaststellen. VVooralsnog moeten en mogen nationale
instanties evenwel uitgaan van de rechtmatigheid van de Dienstenrichtlijn.

7® Zaak C-475/01, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2004:585 (Ouzo).

77 Zaak C-582/08, Commissie/Verenigd Koninkrijk, ECLI:EU:C:2010:429, r.0. 46-51.

93



Interpretatiemethoden in een geintegreerde rechtsorde

2.3.3 De constitutionele verhouding tussen richtlijn en rechtspraak

Hierboven is vastgesteld dat een richtlijn in overeenstemming moet zijn met het
primaire Unierecht en zo veel mogelijk hiermee in overeenstemming moet wor-
den uitgelegd. De vraag rijst welke rol daarbij is weggelegd voor de rechtspraak
van het Hof van Justitie. Deze vraag is in het bijzonder van belang in het licht
van de Dienstenrichtlijn, die immers is gebaseerd op de rechtspraak omtrent de
primaire verdragsbepalingen. Meer specifiek doet zich in het kader van de richt-
lijn de vraag voor in hoeverre de Uniewetgever de rechtspraak van het Hof mag
wijzigen of aanscherpen.

Het antwoord op deze vraag houdt verband met het institutionele evenwicht tus-
sen de wetgever enerzijds en de rechter anderzijds.” Zij hebben te onderschei-
den functies en bevoegdheden die over en weer moeten worden gerespecteerd.”
Het Hof is zoals gezegd op grond van artikel 19 VEU exclusief bevoegd het
Unierecht uit te leggen en te oordelen over de geldigheid van secundaire regel-
geving. Op basis hiervan kan worden betoogd dat de rechtspraak van het Hof op
één lijn moet worden gesteld met een primaire verdragsbepaling. Dit zou kunnen
betekenen dat de geldigheid van een richtlijn kan worden aangetast indien deze
niet verenigbaar is met de rechtspraak. Daar staat tegenover dat de Uniewetge-
ver op grond van het VWEU over de bevoegdheid beschikt om nadere regels te
stellen, onder meer door in het belang van de interne markt het wettelijk kader
voor de fundamentele vrijheden nader te concretiseren en te preciseren. Zo kan
de Uniewetgever in het belang van de interne markt maatregelen vaststellen die
de rechtsstelsels van nationale lidstaten nader tot elkaar brengen (artikel 114
VWEU) of deze codrdineren (artikel 53 VWEU). Gelet op deze uitdrukkelijke
bevoegdheidsgrondslagen zou kunnen worden betoogd dat het aan de wetgever
is om het primaire recht op de specifieke gebieden nader uit te werken en dat het
Hof van Justitie deze vrijheid niet (volledig) mag ‘blokkeren’ door vooruitlo-
pend op eventuele regelingen, definitieve keuzes te maken. Griller stelt in dit

% |dem P. Syrpis, ‘Theorising the relationship between the judiciary and the legislator in the

EU internal market’, in: P. Syrpis (ed), The Judiciary, the legislature and the EU internal
market, Cambridge University Press 2012, p. 3-24, p. 4; Syrpis 2015; hierover ook
M. Klamert, The principle of loyalty in EU law, New York: Oxford University Press 2014,
p. 217-225 en H.C.F.J.A. de Waele, Rechterlijk activisme en het Europees Hof van Justitie,
Den Haag: BJu 2009, p. 22-43.

° Bijvoorbeeld zaak 60/81, IBM/Commissie, ECLI:EU:C:1981:264; zie conclusie van A-G
Trstenjak inzake C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2011:559, punt 139 en 140; Vgl.
C-50/00, P, ECLI:EU:C:2002:462 en C-263/02P, Cie/Jégo-Quéré, ECLI:EU:C:2004:210.
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verband: ‘The court is no legislator’*® Vanuit dit perspectief kan de rechtspraak
van het Hof niet als vanzelfsprekend en onder alle omstandigheden op één lijn
kan worden gesteld met het primaire recht. Dit neemt echter niet weg dat het hoe
dan ook uiteindelijk aan het Hof is om te toetsen of de Uniewetgever is gebleven
binnen de grenzen van zijn bevoegdheden op grond van de verdragen. Het insti-
tutionele evenwicht kan daarbij tot uitdrukking komen in de intensiteit waarmee
het Hof de uitoefening van deze bevoegdheid toetst.**

De taken van de rechter en de wetgever kunnen elkaar versterken. Daar waar de
verdragsbepalingen en secundaire regelingen door het Hof nader worden uitge-
legd, kan andersom de Uniewetgever de rechtspraak van het Hof codificeren of
preciseren door middel van wetgeving. Een voordeel hiervan is dat een regeling
meer rechtszekerheid kan bieden ten opzichte van individuele casus waarop de
rechtspraak is gebaseerd. Zo beoogt de Dienstenrichtlijn volgens overweging 5
van de considerans de nodige rechtszekerheid te bieden aan dienstverrichters en
hun afnemers om de vrijheid van vestiging van dienstverrichters en het vrije
dienstenverkeer te kunnen uitoefenen.*

Als de Uniewetgever gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid om een be-
paalde materie volledig te harmoniseren, vormt deze regeling het nieuwe toet-
singskader voor de nationale wetgevers en instanties. Het Hof toetst de nationale
regeling in voorkomend geval niet meer aan bepalingen van primair recht, maar
aan de bepalingen van de betreffende harmonisatiemaatregel.® Dit betekent
voor de lidstaat dat een beroep op het primaire recht niet meer mogelijk is om
een bepaalde nationale beperkende maatregel te rechtvaardigen. Dit wordt ook
wel de Tedeschi-regel genoemd, naar het gelijknamige Tedeschi-arrest. De
Uniewetgever kan dus door middel van wetgeving de mogelijkheid voor de lid-
staten om zich te beroepen op het VWEU inperken. Dit impliceert mijns inziens

80 g, Griller, ‘The New Services Directive of the European Union. Hopes and Expectations

from the Angle of a (Further) Completion of the Internal Market (general report)’, in:
H.F. Koeck & M.M. Karollus (eds.), The New Services Directive of the European Union
(FIDE XXII Congress Linz 2008), Wenen:Nomos 2008, p. 412.

A. Fritzsche, ‘Discretion, scope of judicial review and institutional balance in European
law’, Common Market Law Review 2010/47, p. 361-403.

Een ander voorbeeld is de Patiéntenrichtlijn (Richtlijn 2011/24/EG), die ingevolge
overweging 9 en 27 beoogt de rechtszekerheid te waarborgen door, overeenkomstig de
in de rechtspraak van het Hof vastgelegde beginselen, zowel aan de patiénten als aan
zorgaanbieders en socialezekerheidsinstellingen duidelijkheid te bieden omtrent de
rechten en aanspraken op het gebied van grensoverschrijdende gezondheidszorg; Zie
hierover S. de la Rosa, ‘The directive on cross-border healthcare or the art of codifying
complex case law’, Common Market Law Review 2012/49, p. 15-46.

Zaak C-5/77, Tedeschi/Denkavit, ECLI:EU:C:1977:144; bijv. ook C-112/97, Commissie/Italig,
ECLI:EU:C:1999:168.
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dat de Uniewetgever tevens een beroep op de rechtspraak mag afsnijden, uiter-
aard voor zover dit is geoorloofd binnen de grenzen van de Verdragen.
Tegelijkertijd heeft het vaststellen van een richtlijn niet tot gevolg dat de ver-
dragsartikelen geheel buiten beschouwing moeten worden gelaten.® De bepa-
lingen in een richtlijn moeten immers zoals gezegd in overeenstemming met het
primaire recht worden uitgelegd en mogen hiermee niet in strijd zijn. In dit ver-
band is ook de rol van de rechtspraak niet uitgespeeld. Er kan zich een situatie
voordoen waarin een richtlijn weliswaar de rechtspraak wijzigt of aanscherpt
voor een specifiek rechtsgebied, maar dat deze wijziging niet in strijd is met het
primaire Unierecht. In dat geval zit er (kennelijk) ruimte tussen de rechtspraak
van het Hof en het VWEU. Er kan zich echter ook een situatie voordoen waarin
de uitleg van het Hof z6 dicht op de huid van een verdragsbepaling zit, dat een
wijziging hiervan niet mogelijk is. Dit geldt bijvoorbeeld voor de uitleg van de
term ‘dienst’ in de zin van artikel 57 VWEU. De wijziging van de rechtspraak
over dit begrip in secundaire regelgeving zou mijns inziens in strijd zijn met het
primaire Unierecht. In hoeverre voor de Uniewetgever ruimte aanwezig is, is
met andere woorden afhankelijk van de context en de omstandigheden van het
betreffende rechtsgebied en de stand van de rechtspraak.

Het voorgaande laat zien dat er tussen de rechter en de wetgever een dialoog
bestaat. Deze wisselwerking betreft een dynamisch proces waardoor het recht
kan worden aangepast aan de tijd en ontwikkelingen in de samenleving. Op deze
manier houden de rechter en de wetgever elkaar in evenwicht. Dit sluit aan bij
het idee van de spreiding van de machten en de noodzakelijke checks en balan-
ces in een rechtsstaat.

In het licht van het voorgaande kan worden gewezen op het arrest Bristol-Myers
Squibb.® Het ging hier om de voormalige artikelen 30 tot en met 36 van het EG-
Verdrag inzake het vrij verkeer van goederen en richtlijn 89/104/EG, de eerste
richtlijn betreffende de aanpassing van het merkenrecht van de lidstaten. De
Deense rechter vroeg zich af of een geschil over het merkenrecht met betrekking
tot medicijnen moest worden beoordeeld naar het nationale recht in samenhang
met uitsluitend artikel 7 van de richtlijn dan wel mede in samenhang met artikel
36 van het Verdrag.

Het Hof herinnerde in de eerste plaats aan de Tedeschi-regel dat wanneer een
communautaire richtlijn de harmonisatie voorschrijft van maatregelen die nodig
zijn ter bescherming van de in artikel 36 bedoelde belangen, iedere desbetref-
fende nationale maatregel moet worden getoetst aan die richtlijn en niet aan de

* Conclusie van A-G Jacobs in gevoegde zaken C-427/93, C-429/93 en C-436/93, Bristol-
Meyers Squibb, ECLI:EU:C:1995:440, punt 54.
& Gev. zaken C-427/93, C-429/93 en C-436/93, Bristol-Myers Squibb, ECLI:EU:C:1996:282.
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artikelen 30 tot en met 36. De nationale maatregel moest derhalve worden be-
oordeeld in het licht van artikel 7 van de richtlijn. Het Hof voegt daaraan toe dat
de richtlijn evenwel, zoals elke regeling van afgeleid recht, moet worden uitge-
legd in het licht van de verdragsbepalingen inzake het vrije verkeer van goe-
deren en in het bijzonder met in achtneming van artikel 36.

Vervolgens gaat het Hof over tot de uitleg van artikel 7, eerste lid, van de richt-
lijn.

Het Hof constateert dat in deze bepaling de rechtspraak van het Hof is overge-
nomen. De door verzoekers betoogde opvatting over de uitleg van artikel 7 zou
‘een ingrijpende wijziging’ van de uit artikelen 30 en 36 van het Verdrag voort-
vloeiende beginselen betekenen. Het Hof overweegt in dit verband allereerst:
‘Niets wijst er evenwel op, dat artikel 7 van de richtlijn de strekking van deze
rechtspraak beoogt te beperken.’ Deze opmerking kan erop wijzen dat een richt-
lijn inderdaad de rechtspraak nader kan aanscherpen of beperken. Tegelijkertijd
benadrukt het Hof dat deze wijziging in casu ontoelaatbaar zou zijn geweest,
omdat dit een beperking van het vrije goederenverkeer met zich zou hebben ge-
bracht. Het Hof overweegt: ‘Dat zou 00k ontoelaatbaar zijn, aangezien een
richtlijn geen belemmeringen van de intracommunautaire handel kan recht-
vaardigen dan binnen de door het Verdrag gestelde grenzen. Volgens vaste
rechtspraak van het Hof geldt het verbod van kwantitatieve beperkingen en
maatregelen van gelijke werking niet enkel voor nationale maatregelen, maar
evenzeer voor maatregelen die van de gemeenschapsinstellingen uitgaan’.
Vervolgens gaat het Hof in op de uitleg van artikel 7, tweede lid, van de richtlijn.
De vraag van de verwijzende rechter is of de rechtspraak zoals geformuleerd in
het kader van artikel 36 van het Verdrag ook geldt bij de toepassing van artikel 7,
tweede lid, van de richtlijn. Het Hof beantwoordt deze vraag bevestigend. Arti-
kel 7 van de richtlijn beoogt immers, evenals 36 van het Verdrag, de fundamen-
tele belangen van de bescherming van het merkrecht en het vrije verkeer van
goederen binnen de gemeenschappelijke markt met elkaar in overeenstemming
te brengen. Voor zover deze twee bepalingen op hetzelfde resultaat gericht zijn,
moeten zij dan ook op identieke wijze worden uitgelegd. Voor de uitleg van ar-
tikel 7, tweede lid, moet derhalve worden aangeknoopt bij de in het kader van
artikel 36 door het Hof geformuleerde rechtspraak. ® Dit bevestigt het uitgangs-
punt dat, voor zover een richtlijnbepaling en een verdragsartikel op hetzelfde
resultaat gericht zijn, deze op identieke wijze moeten worden uitgelegd. Hier-
mee is duidelijk dat ook na harmonisatie de verdragsbepalingen en de recht-
spraak nog een belangrijke rol spelen.

% Gev. zaken C-427/93, C-429/93 en C-436/93, Bristol-Myers Squibb, ECLI:EU:C:1996:282,
r.o.41.
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2.3.4 Codificatie versus reflexwerking

In het arrest Bristol-Myers Squibb ging het om een zuivere codificatie van de
rechtspraak van het Hof van Justitie. Een richtlijn is echter lang niet altijd louter
gebaseerd op de rechtspraak.

Soms vormt een richtlijn een concretisering van een verplichting die reeds
expliciet bestond op grond van het primaire recht. Zo oordeelde het Hof in de
arresten Kiictikdeveci® en Mangold dat richtlijn 2000/78/EG een concretisering
is van het beginsel van non-discriminatie op grond van leeftijd dat als algemeen
beginsel van het recht van de Unie moet worden beschouwd en bovendien is
neergelegd in het Handvest dat op grond van artikel 6, eerste lid, dezelfde juridi-
sche waarde heeft als de Verdragen. In deze zaken ging het dus om de uitwer-
king van een recht dat reeds uitdrukkelijk in het primaire recht was neergelegd.

De omgekeerde situatie is die waarin een verplichting in een secundaire re-
geling wordt neergelegd die weliswaar reeds impliciet voortvloeit uit het primai-
re recht, maar nog niet als zodanig uitdrukkelijk (in de rechtspraak) is erkend.
Dit kan tot gevolg hebben dat de voorwaarden die in secundaire regeling zijn
neergelegd, door het Hof worden overgenomen en ook in het kader van het pri-
maire recht worden toegepast. In dit geval biedt de verplichting in de richtlijn
inspiratie voor de invulling van het primaire recht. De richtlijn heeft als het ware
een reflexwerking. In het arrest O en B paste het Hof deze reflexwerking toe op
richtlijn 2004/38/EG betreffende het recht van vrij verkeer en verblijf op het
grondgebied van de lidstaten voor de burgers van de Unie en hun familieleden
(de Verblijfsrichtlijn). In antwoord op prejudiciéle vragen van de Afdeling oor-
deelde het Hof in de eerste plaats dat deze richtlijn niet van toepassing was op
het betreffende geval, zodat moest worden onderzocht of een afgeleid verblijfs-
recht op grond van artikel 21 VWEU kon worden gebaseerd. De voorwaarden
waaronder bij de terugkeer van een burger van de Unie naar de lidstaat waarvan
hij de nationaliteit bezit, krachtens artikel 21 VWEU, een afgeleid verblijfsrecht
toekomt aan een derdelander die familielid is van die burger van de Unie en van
wie die burger louter in zijn hoedanigheid van burger van de Unie heeft verble-
ven in het gastland, mogen volgens het Hof in beginsel niet strenger zijn die
welke richtlijn 2004/38 verbindt aan de toekenning van een dergelijk verblijfs-
recht aan een derdelander. Vervolgens oordeelde het Hof dat, hoewel richtlijn
2004/38/EG niet een dergelijk geval van terugkeer betreft, zij naar analogie
diende te worden toegepast wat de voorwaarden betreft van het verblijf van de
burger van de Unie in een andere lidstaat dan die van zijn nationaliteit, daar het
in beide gevallen de burger van de Unie is die de referentiepersoon is voor de

8 zaak C-555/07, Kictikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21.
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toekenning van een afgeleid verblijfsrecht aan een derdelander die familielid is
van deze burger van de Unie.®®

Een derde situatie is die waarin de secundaire regeling een verplichting op-
legt die niet expliciet of impliciet voortvloeit uit het primaire recht. Het gaat hier
om een aanvullende verplichting ten opzichte van het primaire recht die uitslui-
tend geldt voor het specifieke rechtsgebied waarop de regeling betrekking heeft.
De betreffende verplichting kan niet worden geéxtrapoleerd naar situaties die
niet onder het toepassingsbereik van de richtlijn vallen. Zo oordeelde het Hof in
het arrest Strong Seguranza dat de verplichtingen zoals neergelegd in artikel 47,
tweede lid, van de richtlijn 2004/18/EG betreffende het plaatsen van overheids-
opdrachten, niet op basis van het transparantie- en het gelijkheidsbeginsel in het
primaire recht kon worden toegepast op opdrachten die van deze richtlijnbepa-
ling waren uitgesloten. Van een reflexwerking van een richtlijn is dan geen
sprake.

2.3.5 De doorwerking van Europese constitutionele verhoudingen in de
nationale rechtsorde

Al het voorgaande maakt duidelijk dat de constitutionele verhoudingen op Euro-
pees niveau direct gevolgen hebben voor de taken en bevoegdheden van de wet-
gevende, uitvoerende en rechterlijke instanties op nationaal niveau. Indien naar
het oordeel van het Hof de Uniewetgever op grond van het VWEU beschikt over
de bevoegdheid om een bepaalde richtlijn vast te stellen, raakt dit direct aan de
wetgevende bevoegdheid van de nationale wetgever. Ook de nationale uitvoe-
rende en rechterlijke instanties zullen in dat geval de richtlijnbepalingen moeten
toepassen door middel van de daarvoor geldende leerstukken. Zij zullen daarbij
telkens opnieuw moeten beoordelen binnen welk wettelijk kader zij de nationale
wetgevende maatregelen of beslissingen moeten toetsen; de richtlijnbepalingen
of (daarnaast ook) de primaire verdragsbepalingen en de rechtspraak van het
Hof? Daarnaast moeten zij beoordelen hoe deze richtlijnbepalingen moeten
worden uitgelegd; in overeenstemming met de rechtspraak of juist anders?
Langs deze weg werken de Europese constitutionele verhoudingen door in de
nationale rechtsorde.

2.3.6 Europese constitutionele verhoudingen en de doorwerking van de
Dienstenrichtlijn

Op basis van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat, voor zover de
Dienstenrichtlijn een codificatie vormt van de rechtspraak omtrent het vrije
dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging zoals neergelegd in het VWEU,

8 7aak C-456/12, O en B, ECLI:EU:C:2014:135.
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deze rechtspraak zijn betekenis behoudt en dient te worden betrokken bij de uit-
leg van de richtlijn. Mijns inziens geldt dit ook voor nieuwe rechtspraak die zich
na het vaststellen van de richtlijn ontwikkelt. Anders zou het codificeren van
rechtspraak neerkomen op een bevriezing van de status quo zoals die was in
2006. Voor zover de Uniewetgever heeft beoogd in de Dienstenrichtlijn de
rechtspraak juist te wijzigen, aan te scherpen of hiervan af te wijken, dient te
worden beoordeeld of dit in overeenstemming is met het primaire recht, hetgeen
mede afhankelijk is van de ruimte die bestaat tussen de rechtspaak en de bepa-
lingen in het VWEU. Zolang het Hof niet heeft geoordeeld dat de bepalingen in
strijd zijn met het primaire recht, moet evenwel worden uitgegaan van de recht-
matigheid hiervan. De lidstaten dienen aldus de keuze van de Uniewetgever te
respecteren.

2.4 Bevindingen: de interpretatie van de Dienstenrichtlijn in Nederland

In deze paragraaf is op basis van de rechtspraak van het Hof van Justitie geana-
lyseerd welke interpretatiemethoden de nationale instanties kunnen gebruiken
om de bepalingen in de Dienstenrichtlijn te interpreteren bij de toepassing en
handhaving hiervan.

Uitgangspunt is dat de begrippen in de richtlijn autonoom en uniform moe-
ten worden uitgelegd. Dit geldt bijvoorbeeld voor de uitleg van de kernbegrip-
pen ‘vergunningstelsel’, ‘dienstverrichter’ en ‘bevoegde instantie’, die in artikel
4 van de richtlijn nauwkeurig zijn gedefinieerd. In de Europese context kan de
betekenis van deze begrippen verschillen van de betekenis die hieraan in het
nationale recht wordt gegeven. Dit vereist dat nationale autoriteiten zich bewust
zijn van de Europese herkomst van een bepaald begrip, ook als dit is omgezet in
nationale wetgeving en is aangepast aan de nationale terminologie. Van belang
is in dit verband dat de autoriteiten kennis nemen van de ontwikkelingen en op
de hoogte zijn van de rechtspraak van het Hof, bijvoorbeeld via www.eur-
lex.europa.eu.

Met name de grammaticale, de contextuele en de teleologische interpretatie
zijn voor de nationale instanties van belang om de richtlijnbepalingen te duiden.
Dit betekent dat een instantie bij de uitleg van de richtlijnbepaling moet kijken
naar de bewoordingen, maar vooral ook naar de context hiervan in het licht van
de doelstelling van de richtlijn om de interne markt van diensten te verwezenlij-
ken. De considerans kan daarbij behulpzaam zijn. De wetshistorische interpreta-
tie kan met name worden gebruikt ter bevestiging van een bepaalde uitkomst.
Ditzelfde geldt voor het Handboek dat de Commissie heeft gepubliceerd over de
implementatie van de richtlijn.

Het beginsel dat het secundaire recht altijd in overeenstemming moet zijn
met het primaire recht, leidt er voorts toe dat de bepalingen in de Dienstenricht-
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lijn moeten worden uitgelegd in overeenstemming met het bestaande acquis in-
zake de vrijheid van vestiging en de vrijheid van dienstverrichting zoals neerge-
legd in de artikelen 49 en 56 VWEU en is uitgewerkt in de rechtspraak van het
Hof. Dit is ook bevestigd in artikel 3, derde lid, van de richtlijn. Dit uitgangs-
punt sluit aan bij de genoemde vereisten van autonome en uniforme uitleg die
gelden in het belang van de eenvormige toepassing van het Unierecht en het ge-
lijkheidsbeginsel. Dit heeft tot gevolg dat de rechtspraak omtrent de twee vrijhe-
den zijn betekenis behoudt voor zover hiervan niet uitdrukkelijk en rechtmatig is
afgeweken. Zowel de oude als de nieuwe rechtspraak dient derhalve te worden
betrokken bij de uitleg van de richtlijn. Indien in de richtlijn evenwel uitdrukke-
lijk is afgeweken van deze rechtspraak, is een afwijkende uitleg wel mogelijk,
mits deze in overeenstemming met het primaire recht is. De mogelijkheid hier-
toe is afhankelijk van de ruimte die bestaat tussen de rechtspraak en de betref-
fende bepaling in het VWEU.

Indien de betekenis van een bepaalde regeling op basis van genoemde me-
thoden niet kan worden vastgesteld of indien naar aanleiding hiervan wordt ge-
twijfeld aan de geldigheid van de richtlijnbepaling zelf, ligt het in verband met
de formele rolverdeling tussen het Hof en de nationale rechter op de weg van de
nationale rechter om een prejudiciéle vraag te stellen. Ook in situaties waarin
fundamentele keuzes moeten worden gemaakt die voor de ontwikkeling van het
Unierecht van belang zijn, ligt een prejudiciéle vraag voor de hand. De Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft mijns inziens dan ook terecht
aanleiding gezien prejudiciéle vragen te stellen over de zuiver interne werking
van de Dienstenrichtlijn.*

3. Interpretatie van het nationale recht in een geintegreerde rechtsorde

Daar waar het Hof van Justitie bij uitstek bevoegd is om uitleg te geven aan
Unierechtelijke bepalingen, behoort de uitleg en interpretatie van het nationale
recht tot het domein van de nationale rechter.” Het Hof kan derhalve geen oor-
deel geven over de vraag of het nationale recht strijdig is met Europese regels.
Het Hof is evenmin bevoegd om de feiten van het geding te beoordelen of om de
voorschriften van de Unie die het heeft uitgelegd toe te passen op nationale
maatregelen of situaties. Dit neemt niet weg dat de wijze waarop het nationale
recht dient te worden geinterpreteerd sterk kan worden beinvloed door het Euro-
pese recht. In deze paragraaf analyseer ik welke gevolgen de verplichting om de

8 ABRVS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2495 en ABRvS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2488.
% 7aak C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, r.0. 24; C-220/06, Associacion Profesional,
ECLI:EU:C:2007:815; C-467/08, Padawan, ECLI:EU:C:2010:620, r.o. 23-24.
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Dienstenrichtlijn te implementeren heeft voor de wijze waarop het nationale
recht moet worden geinterpreteerd.

3.1  Verplichting tot conforme uitleg van nationale wetgeving

Een belangrijk uitgangspunt is dat de uitleg van het nationale recht zoveel moge-
lijk dient te geschieden in overeenstemming met de eisen en doelstellingen van
het Unierecht.®* Zo moet bij de uitleg van vergunningsvoorwaarden worden
voorkomen dat er een ongerechtvaardigde belemmering van één van de primaire
verkeersvrijheden wordt opgeworpen. Hoewel deze verplichting tot conforme
uitleg het gehele Europese recht omvat, waaronder de eisen die voortvloeien uit
verordeningen, kaderbesluiten en de verdragsbepalingen,® komt de verplichting
in de rechtspraak van het Hof vooral tot uitdrukking bij de uitleg van nationaal
recht in het licht van Europese richtlijnen.”® De grondslag hiervoor wordt ener-
zijds gevormd door het beginsel van loyale samenwerking zoals neergelegd in
artikel 4, derde lid, VEU, en anderzijds door de verplichting in artikel 288, derde
lid, VWEU om het met een richtlijn beoogde resultaat te bereiken.*

De richtlijnconforme interpretatie komt erop neer dat de nationale autoritei-
ten met in achtneming van het gehele nationale recht en onder toepassing van de
daarin erkende uitleggingsmethoden moeten nagaan of een uitleg mogelijk is die
in overeenstemming is met het door de betrokken richtlijn nagestreefde doel.*®
Ten aanzien van de Dienstenrichtlijn betekent dit dat de instanties moeten na-
gaan of de nationale bepalingen zo kunnen worden uitgelegd dat zij in overeen-
stemming zijn met het door de richtlijn nagestreefde doel om een interne markt
voor diensten te verwezenlijken. Deze verplichting ziet op alle bepalingen van

' zaak C-106/89, Marleasing, ECLI:EU:C:1990:395, r.o. 8; C-262/97, Engelbrecht,
ECLI:EU:C:2000:492, r.0. 39; C-60/02, strafzaak tegen X, ECLI:EU:C:2004:10; C-105/03,
Pupino, ECLI:EU:C:2005:386, r.o. 43.

%2 7aak 157/86, Murphy, ECLI:EU:C:1988:62, r.o. 11 (verdragsbepaling); C-165/91, Van
Munster, ECLI:EU:C:1994:359, r.o0. 32-34 (verdragsbepalingen); C-60/02, strafzaak tegen X,
ECLI:EU:C:2004:10, r.0. 59 (verordening); C-105/03, Pupino, ECLI:EU:C:2005:386, r.o. 43
(kaderbesluiten).

% Zie hierover ook Prinssen 2004, p. 39 - 55; Prechal 2005, p. 180-210; Jans 2011, p. 58-67;
R.J.G.M. Widdershoven,’‘De Doorwerking van richtlijnen in een samengestelde Europese
rechtsorde’, in: H.R.B.M. Kummeling e.a. (eds.), De samengestelde Besselink: bruggen
bouwen tussen nationaal, Europees en internationaal recht, Oisterwijk: Wolf Legal
Publishers 2012.

94 Bijvoorbeeld zaak C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt.

R.J.G.M. Widdershoven, r.o. 24.

Zaak 14/83, Von Colson en Kamann, ECLI:EU:C:1984:153, r.0. 26, zie annotatie van

S. Prechal in: T.W. Beukers e.a. (eds.), Het recht van de Europese Unie in 50 klassieke

arresten, Den Haag: Bju 2010, p. 154-160; Gev. zaken C-397/01 t/m C-403/01, Pfeiffer,

ECLI:EU:C:2004:584, AB 2006/16, r.0. 117.
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nationaal recht, ongeacht of deze dateren van voér of na de datum van inwer-
kingtreding van de Dienstenrichtlijn.?® Niet alleen de Dienstenwet, waarbij de
Dienstenrichtlijn is omgezet, maar ook de Algemene wet bestuursrecht, het Bur-
gerlijk Wethoek en gemeentelijke verordeningen dienen derhalve in overeen-
stemming met de richtlijn te worden uitgelegd. De nationale instanties moeten
bij de toepassing en uitleg van deze bepalingen er bovendien van uitgaan dat de
wetgever de bedoeling heeft gehad om ten volle uitvoering te geven aan de uit
de richtlijn voortvloeiende verplichtingen.®’

De verplichting tot richtlijnconforme interpretatie geldt voor alle nationale
autoriteiten, maar in het bijzonder voor de nationale rechters.” Zij kunnen door
middel van conforme interpretatie bij uitstek de daadwerkelijke rechtsbescher-
ming verzekeren en zodoende de volle werking van het Unierecht waarborgen.”
Dit houdt onder meer in dat zij de nationale procedurele regels in de Algemene
wet bestuursrecht zodanig moeten uitleggen dat een effectieve rechterlijke be-
scherming wordt gewaarborgd van de rechten die de justitiabelen aan de
Dienstenrichtlijn ontlenen.'® In hoofdstuk 9 § 5 ga ik in op de vraag in hoeverre
dit consequenties heeft voor de toepassing van het belanghebbendebegrip en de
relativiteitseis in de Awb.

Indien een richtlijn juist is omgezet in het nationale recht, zal de richtlijn-
conforme uitleg voor een bestuursorgaan of rechter weinig moeite kosten.*™ Dit
wordt lastiger als na het verstrijken van de omzettingstermijn een richtlijn niet,
of niet juist in het nationale recht is omgezet.® In dat geval dient de rechter of
het bestuursorgaan zo mogelijk een brug te slaan tussen de nationale regelgeving
en de richtlijnbepalingen om tot een oplossing te komen die in overeenstemming
is met de richtlijn teneinde volle werking hiervan te verzekeren.'® Of de richt-
lijnbepaling rechtstreekse werking heeft, is daarbij niet relevant. Ook niet-

% Gev. zaken C-397/01 t/m 403/01, Pfeiffer, AB 2006/16; C-106/89, Marleasing,

ECLI:EU:C:1990:395, r.0. 8; zie ook C-350/03, Schulte, ECLI:EU:C:2005:637, r.0. 7;

C-212/04, Adeneler, ECLI:EU:C:2006:443, r.o. 111; (C-282/10, Dominguez,

ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, r.0. 27.

Gev. zaken C-397/01 t/m 403/01, Pfeiffer, AB 2006/16, r.o. 112.

Zaak C-218/01, Henkel, r.0. 60; C-53/10, Miksch, AB 2011/322 m.nt. Ortlep & Verhoeven;

Zie ook Jans e.a. 2011, p. 98-100; Verhoeven 2011, p. 31 en p. 82; Prinssen 2004, p. 40-41.

% Zaak 397/01, Pfeiffer, AB 2006/16, r.o. 111; C-555/07, Kuiciikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21;

C-109/09, ECLI:EU:C:2011:129, r.o. 53. Zie ook artikel 19, eerste lid, VEU.

Zaak C-286/06, Impact, ECLI:EU:C:2008:223, r.0. 54.

1015 M. Prinssen, Doorwerking van Europees recht. De verhouding tussen directe werking,
conforme interpretatie en overheidsaansprakelijkheid, (diss.) Deventer: Kluwer 2004,
p. 44.

192 7aak C-212/04, Adeneler ECLI:EU:C:2006:443, r.0. 124.

103 Hierover hfstk 3, § 3.2.; Zie bijv. HR 5 april 2013, JAR 2013, 125, m.nt. R.M. Beltzer.
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rechtstreeks werkende bepalingen zijn derhalve van belang voor de interpretatie
van het nationale recht.'**

Hoewel een richtlijn zoals gezegd geen verplichting kan opleggen aan par-
ticulieren, heeft het Hof van Justitie in het arrest Marleasing duidelijk gemaakt
dat richtlijnconforme uitleg wel in een geschil tussen de overheid en een particu-
lier of in een geschil tussen particulieren onderling kan worden toegepast.'® In
tegenstelling tot de rechtstreekse toepassing van richtlijnen, geldt er dus geen
verbod tot horizontale toepassing van richtlijnconforme uitleg. Het is in dat ge-
val namelijk niet de richtlijn, maar het nationale recht dat wordt tegengeworpen
aan de particulier. Zoals ik hieronder nader zal uitwerken, dient daarbij overi-
gens wel te worden voorkomen dat deze uitleg in strijd komt met het beginsel
van rechtszekerheid en het legaliteitsbeginsel.'®

De richtlijnconforme uitleg kan in combinatie met het autonome karakter van
het Unierecht tot gevolg hebben dat reeds bestaande nationale begrippen een
betekenis krijgen die afwijkt van de betekenis die hieraan doorgaans in de natio-
nale rechtspraak wordt gegeven.'”” Ten aanzien van de Dienstenrichtlijn geldt
dit bijvoorbeeld voor de uitleg van het begrip ‘vergunning’ of termen als ‘open-
bare orde’ en ‘openbare veiligheid’.'® De Europeesrechtelijke uitleg kan even-
zeer afwijken van de interpretatie die de wetgever blijkens de totstandkomings-
geschiedenis aan een begrip heeft gegeven. De nationale begrippen verschieten
binnen de Europese context als het ware van kleur. De rechtszekerheid staat in
dat geval niet aan een richtlijnconforme uitleg in de weg.'® De richtlijnconfor-
me interpretatie prevaleert dus boven andere nationale interpretatiemethoden,
zoals een wetshistorische of grammaticale interpretatie. Dit maakt duidelijk dat
nationale autoriteiten het nationale recht via de richtlijnconforme interpretatie en
op basis van de Europese interpretatiemethoden moeten motiveren. De wijze
waarop een nationale bepaling in de praktijk wordt uitgelegd en geinterpreteerd
kan doorslaggevend zijn voor de vraag of de volle werking van de richtlijn
wordt verzekerd."™® De richtlijnconforme interpretatie maakt aldus een belang-

104 7aak 14/83, Von Colson en Kamann, ECLI:EU:C:1984:153; hierover conclusie van A-G Cruz

Villalén inzake C-306/12, Spedition Welter/Avanssur SA, ECLI:EU:C:2013:359.

Zaak C-106/89, Marleasing, ECLI:EU:C:1990:395; hierover S. Prechal, ‘Richtlijnconforme
interpretatie: Alice in wonderland’, Fiscaal weekblad 1991, p. 1598 e.v.

Gev. zaken C-74/95 en C-129/95, strafzaken tegen X, ECLI:EU:C:1996:491.

Zaak C-371/02, Bjornekulla, ECLI:EU:C:2004:275, r.0. 13. Bijvoorbeeld: HR 10 augustus
2007, AB 2007/291, m.nt. Widdershoven.

Bijvoorbeeld artikel 16, derde lid, DRL, zie ook overweging 41 in de considerans; zaak
41/74,Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133.

Zie HR 21 september 2012, AB 2012/367, m.nt. Widdershoven.

Bijvoorbeeld HR 5 april 2013, RAR 2013/86.

105

106
107

108

109
110

104



Hoofdstuk 3

rijk onderdeel uit van de implementatie van de richtlijn. Dit kan de implementa-
tie van een richtlijn maken of kraken.

Het voorgaande laat zien dat zowel de verplichting tot conforme interpretatie als
het toepassingsbereik ervan erg ruim is. De verplichting tot richtlijnconforme
uitleg kent echter een drietal begrenzingen.**!

Om te beginnen zijn de nationale instanties uitsluitend gehouden het inter-
ne recht ‘zoveel mogelijk’ en ‘binnen de nationale mogelijkheden en bevoegd-
heden’ conform het Unierecht uit te leggen. Voor zover er geen bevoegdheid
bestaat, houdt de verplichting op. In zoverre kan worden gesproken van een in-
spanningsverplichting."? De mate waarin het nationale recht kan worden uitge-
legd in overeenstemming met de Dienstenrichtlijn, is derhalve afhankelijk van
de (proces)regels zoals die zijn neergelegd in bijvoorbeeld de Algemene wet
bestuursrecht.

De conforme uitleg dient in de tweede plaats in overeenstemming te zijn
met algemene rechtsbeginselen, met name het rechtszekerheidsbeginsel**® en het
verbod van terugwerkende kracht. Zoals uiteengezet in hoofdstuk 2, § 3.2, kan
een richtlijn in verband met het rechtszekerheidsbeginsel uit zichzelf geen ver-
plichtingen opleggen aan particulieren (het verbod van verticale rechtstreekse
werking)."* Het gebrek aan verticale rechtstreekse werking kan in die gevallen
niet worden gecompenseerd of gerepareerd door middel van een richtlijncon-
forme toepassing van een nationale bepaling.**® Zo kan de overheid de strafrech-
telijke aansprakelijkheid of de stafverzwaring niet baseren op de bepalingen van
een niet-omgezette richtlijn.'*

Het Hof heeft ten slotte herhaaldelijk geoordeeld dat het beginsel van con-
forme uitleg niet kan dienen als grondslag voor een uitlegging van het nationale
recht contra legem.™’ Conforme uitlegging van een nationale bepaling mag der-
halve niet leiden tot een interpretatie die in conflict is met het nationale recht. In

1 Bijvoorbeeld zaak C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt. R.J.G.M.

Widdershoven.
12 prinssen 2004, p. 51.
3 7aak 80/86, Kolpinghuis, ECLI:EU:C:1987:431, r.0. 13 en 14; zie ook HR 25 oktober 1996,
ECLI:NL:HR:1996:Z2C2177, NJ 1997, 649, m.nt. D.W.F. Verkade (Pink Floyd-arrest), r.o0. 3.4.
Zaak 152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84, r.0. 8.
15 Zie over richtlijnconforme uitleg in driehoekssituaties: R. Kral, ‘Questioning the limits of
Invocalitity of EU Directives in Triangular situations’, European Public Law 2010 (16), nr. 2,
p. 239-247.
Zaak 80/86, Kolpinghuis, ECLI:EU:C:1987:431.
Zaak C-212/04, Adeneler, ECLL:EU:C:2006:443, r.0. 110; C-282/10, Dominguez,
ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, r.o. 25.
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hoeverre conforme interpretatie mogelijk is hangt dan ook mede af van de mate
waarin een instantie de vrijheid heeft om een beslissing te nemen.

Samenvattend kan worden vastgesteld dat richtlijnconforme interpretatie
niet in alle gevallen mogelijk is. In die gevallen bestaat er ook geen verplichting
het nationale recht richtlijnconform uit te leggen.

3.2 Als conforme uitleg niet mogelijk is...

Indien het niet mogelijk is om het nationale recht uit te leggen op een manier die
strookt met het Unierecht, dient te worden onderzocht of de betreffende bepaling
rechtstreeks kan worden toegepast.**® In hoofdstuk 2, § 3.2 is hierop reeds uit-
gebreid ingegaan. Rechtstreekse toepassing kan tot gevolg hebben dat nationale
bepalingen wegens strijd met het Unierecht buiten toepassing dienen te worden
gelaten en in plaats daarvan de richtlijnbepaling moet worden toegepast. Zo zal
een bestuursorgaan een vergunningsvoorwaarde die in strijd is met een recht-
streekse werkende bepaling uit de Dienstenrichtlijn, buiten toepassing moeten
laten. In dit verband is nog van belang om op te merken dat het Hof van Justitie
de voorwaarden waaraan moet zijn voldaan voor een rechtstreeks werkende
richtlijnbepaling, ruim heeft uitgelegd. In het VNO-arrest oordeelde het Hof
dat een particulier zich ook kan beroepen op richtlijnbepalingen die de lid-
staten beleidsvrijheid laten. De rechter dient in dat geval te toetsen ‘of de
bevoegde nationale autoriteiten bij de uitoefening van de hun gelaten vrij-
heid ten aanzien van de vorm en middelen ter uitvoering van de richtlijn,
binnen de door de richtlijn aangegeven beoordelingsgrenzen is gebleven’.*®
Het nuttig effect van een richtlijn zou worden verzwakt wanneer de justitia-
belen zich niet op deze richtlijn konden beroepen en de nationale rechter
hierop geen acht mag slaan. De rechter moet met andere woorden kunnen
toetsen of de wetgever en de uitvoerende instanties binnen de grenzen van de
richtlijn zijn gebleven. Dit wordt ook wel de objectieve rechtmatigheidstoets
genoemd.'®

Om na te gaan of een rechtmatigheidstoets kan worden toegepast, komt het
aan op een nauwkeurige lezing en interpretatie van de richtlijnbepaling. De
toets kan reeds worden toegepast indien de grenzen waarbinnen de nationale

8 7aak 41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133; zaak 152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84;

Gev. zaken C-397/01 t/m 403/01, Pfeiffer, AB 2006/16; zaak 103/88, Fratelli Costanzo,
ECLI:EU:C:1989:256; C- 282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven.

Zaak 51/76, VNO, ECLI:EU:C:1977:12, r.0. 22-24; C-72/95, Kraaijeveld, ECLI:EU:C:1996:404,
r.o. 56.

Hierover Prinssen 2004, p. 14-16; Jan, Prechal en Widdershoven 2011, p. 73-78.
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maatregel moet blijven voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk zijn.'**
Ook indien uit een richtlijnbepaling minimumrechten kunnen worden vast-
gesteld, kan deze in aanmerking komen voor rechtstreekse toepassing, on-
danks het feit dat de nationale autoriteiten over een zekere beoordelingsmar-
ge beschikken.'?

Indien het niet mogelijk is het nationale recht richtlijnconform uit te leggen en
het evenmin mogelijk is de bepaling rechtstreeks toe te passen, kan een lidstaat
nog wel worden verplicht de schade te vergoeden die particulieren lijden door-
dat het nationale recht niet strookt met het Unierecht. Dit beginsel van staatsaan-
sprakelijkheid is voor het eerst door het Hof erkend in 1991 in het welbekende
Francovich-arrest en is nadien in de rechtspraak verder uitgewerkt.*?® De natio-
nale rechter dient in het kader van zijn bevoegdheden de volle werking van het
Unierecht te verzekeren en de daarin aan particulieren toegekende rechten te
beschermen. Aan de volle werking van het gemeenschapsrecht zou worden af-
gedaan en de daarin toegekende rechten zouden worden afgezwakt, indien parti-
culieren niet de mogelijkheid zouden hebben om schadevergoeding te krijgen
wanneer hun rechten worden aangetast als gevolg van het schending van het
Unierecht. Het beginsel van staatsaansprakelijkheid is volgens het Hof dan ook
inherent aan het systeem van het Verdrag. Daarnaast vindt de verplichting tot
het vergoeden van de schade haar grondslag in het beginsel van loyale samen-
werking (artikel 4, derde lid, VEU).

Voordat kan worden geconcludeerd dat de staat aansprakelijk is wegens
een schending van het Unierecht, moet aan een aantal voorwaarden zijn voldaan.
De richtlijn moet er in de eerste plaats toe strekken om aan particulieren rechten
toe te kennen. In de tweede plaats moet de inhoud van die rechten kunnen wor-
den vastgesteld op basis van de bepalingen van de richtlijn en ten slotte moet er
causaal verband bestaan tussen de schending van de op de lidstaten rustende
verplichting en de geleden schade.’® Hoewel bij een dergelijke schadevergoe-
dingsprocedure gelet op het beginsel van procedurele autonomie de nationale
procesregels van toepassing zijn, geldt ook dan dat deze zoveel mogelijk zoda-

121 7aak C- 282/10, Dominguez, ECLI:EU:C:2012:33, r.0. 35; Hierover Prinssen 2004, p. 14-16;

Jans e.a. 2011, p. 73-78.
122 7aak C-91/92, Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292, r.0. 17.
13 Gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90, Francovich en Bonifaci, ECLI:EU:C:1991:428; gev.
zaken C-46/93 en C-84/93, Brasserie du Pécheur, ECLI:EU:C:1996:79; C-224/01, Kobler,
ECLI:EU:C:2003:513.
Zaak C-91/92, Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292; Zie bijvoorbeeld Rb ’s-Gravenhage
6 februari 2012, AB 2012/341, m. nt. Widdershoven
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nig moeten worden uitgelegd dat de volle werking van de richtlijn wordt verze-
kerd en de rechten van de particulieren worden beschermd.

4. Conclusie: de doorwerking van Europese interpretatiemethoden in
het nationale recht

De analyse in dit hoofdstuk laat zien dat de verplichting om een Europese richt-
lijn in het nationale recht te implementeren, de wijze waarop het nationale recht
moet worden uitgelegd sterk beinvloed. Aldus werken de Europese interpreta-
tiemethoden door bij de interpretatie van het nationale recht.

In de eerste plaats worden door de omzetting van de richtlijn de Unierech-
telijke begrippen in het nationale recht opgenomen. In verband met het autono-
me karakter van het Unierecht en de noodzaak tot eenvormige uitleg, dienen
deze begrippen te worden uitgelegd vanuit de perceptie van het Europese recht.
Dit betekent dat de begrippen en bepalingen die hun oorsprong vinden in de
Dienstenrichtlijn moeten worden geinterpreteerd in het licht van hun Europese
context, ook al maken zij als gevolg van de omzetting inmiddels onderdeel uit
van nationale wettelijke voorschriften. In de tweede plaats heeft de verplichting
om de volledige toepassing van de Dienstenrichtlijn te verzekeren tot gevolg dat
het gehele nationale recht zodanig dient te worden uitgelegd dat het in overeen-
stemming is met de eisen die voortvloeien uit de Dienstenrichtlijn. Uiteraard
dient hiertoe eerst aan de hand van de genoemde methoden te worden vastge-
steld hoe deze begrippen in de richtlijn moeten worden uitgelegd. Om tot een
juiste uitleg te komen is het dan ook essentieel dat nationale bestuurlijke, wetge-
vende en rechtsprekende instanties zich ervan bewust zijn dat een nationaal be-
grip in Europeesrechtelijke context moet worden uitgelegd en weten welke me-
thoden hiertoe kunnen worden gebruikt. Tevens is het van belang dat zij op de
hoogte zijn van de ontwikkelingen in de rechtspraak van het Hof.

In dit hoofdstuk zijn de verschillende interpretatiemethoden en uitleggings-
beginselen van het Hof uiteengezet die de nationale instanties handvatten kun-
nen bieden voor de uitleg van de Dienstenrichtlijn, eventueel vooruitlopend op
een uitleg van het Hof van Justitie. In de eerste plaats is van belang dat de letter-
lijke tekst van de richtlijn onvoldoende basis is om tot een juiste uitleg hiervan
te komen. Er dient vooral te worden gekeken naar de context en het beoogde
doel van de richtlijn en het Unierecht in zijn geheel. De wetshistorische uitleg
kan worden gebruikt om de uitkomst van deze interpretatie te toetsen. Het
Handboek van de Commissie is voor de uitleg van de richtlijn niet bindend,
maar kan eveneens dienen om een bepaalde uitkomst bevestigd te zien.

Een belangrijke conclusie is voorts dat de Dienstenrichtlijn zoveel mogelijk
moet worden geinterpreteerd in overeenstemming met de vrijheid van vestiging
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en het vrije verkeer van diensten zoals neergelegd in de artikelen 49 VWEU en
56 VWEU. De richtlijn is immers op deze vrijheden gebaseerd en beoogt de
uitoefening hiervan te vergemakkelijken. Dit volgt ook uit artikel 3, derde lid,
van de richtlijn. Ook met het oog op de eenvormige uitleg van het Unierecht is
van belang dat wordt aangesloten bij het begrippenkader en systematiek zoals
die reeds zijn ontwikkeld. Mijns inziens moet worden voorkomen dat in het
Unierecht uitgekristalliseerde en gebruikelijke begrippen binnen het kader van
de Dienstenrichtlijn een andere uitleg krijgen. Dit zou een versnippering met
zich brengen van de regels op de interne markt met veel rechtsongelijkheid tot
gevolg. Alleen indien de Uniewetgever heeft beoogd af te wijken van de be-
staande systematiek, kan dit leiden tot een uitleg die hiervan afwijkt, mits dit in
overeenstemming is met het primaire Unierecht.
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Hoofdstuk 4 Het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van
vestiging

1. Inleiding

In het voorgaande hoofdstuk is geconcludeerd dat de Dienstenrichtlijn zoveel
mogelijk moet worden uitgelegd in het licht van de vrijheid van vestiging en het
vrije dienstenverkeer. Voor een goed begrip van de richtlijn is derhalve kennis
en inzicht vereist in de betekenis en reikwijdte van het recht van vrije vestiging
en het vrije dienstenverkeer en het begrippenkader dat in de context van het
primaire Unierecht wordt gehanteerd. Het doel van dit hoofdstuk is dan ook om
helder te krijgen wat deze vrijheden betekenen en wie hiervan gebruik kunnen
maken. Dit vormt na de implementatie-eisen en de interpretatiemethoden, de
derde en laatste invalshoek van waaruit de richtlijn in dit onderzoek wordt be-
zien.

Achtereenvolgens ga ik in op het vrij verkeer van diensten zoals neergelegd
in de artikel 56 VWEU (8§ 3) en de vrijheid van vestiging zoals neergelegd in
artikel 49 VWEU (8 4). Daarbij merk ik alvast op dat de afbakening tussen deze
twee vrijheden in het volgende hoofdstuk aan de orde komt. In § 5 kom ik tot
een conclusie. In § 2 besteed ik allereerst aandacht aan de betekenis van het be-
grip “dienst”, een term die zowel in het kader van het vrije dienstenverkeer als
de Dienstenrichtlijn zeer centraal staat.

2. Wat is een dienst?

2.1 Het begrip dienst in de zin van artikel 57 VWEU

Onder welke voorwaarden kan worden gesproken van een dienst in de zin van
artikel 57 VWEU (voorheen artikel 50 EG)? Het begrip wordt in dit artikel als
volgt gedefinieerd:
“In de zin van de Verdragen worden als diensten beschouwd de dienst-
verrichtingen welke gewoonlijk tegen vergoeding geschieden, voor zover
de bepalingen betreffende het vrije verkeer van goederen, kapitaal en
personen op deze dienstverrichtingen niet van toepassing zijn.”
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De tweede alinea van artikel 57 VWEU somt bij wijze van voorbeeld enkele
werkzaamheden op die onder dit begrip vallen, zoals werkzaamheden van indu-
striéle aard, commerciéle aard, van het ambacht, of werkzaamheden van de vrije
beroepen. In de rechtspraak van het Hof is daarnaast een grote diversiteit aan
activiteiten aangemerkt als dienstverrichting, zoals het organiseren van beurzen,’
het uitzenden van reclame of televisieprogramma’s,” het aanbieden van kansspe-
len en andere gokactiviteiten,? arbeidsbemiddeling,* de verhuur van onroerend
goed” en financiéle dienstverlening. Ook het ter beschikking stellen van werk-
nemers® en de werkzaamheden van een advocaat’ zijn diensverrichtingen in de
zin van artikel 57 VWEU.

De definitie in artikel 57 VWEU stelt als eerste voorwaarde dat sprake is van
een dienstverrichting ‘welke gewoonlijk tegen vergoeding geschiedt’. Het we-
zenlijke kenmerk van deze vergoeding bestaat volgens vaste rechtspraak hierin,
dat zij normaal gesproken een economische tegenprestatie vormt voor de be-
trokken dienst en in onderling overleg wordt vastgesteld. Anders gezegd, de ac-
tiviteit mag niet om niet worden verricht. Dit vereiste wordt in de jurisprudentie
van het Hof van Justitie evenwel flexibel toegepast.

In de eerste plaats vereist artikel 57 VWEU volgens het Hof niet dat de
dienst wordt betaald door degene voor wie zij wordt verricht; de vergoeding kan
ook door een derde worden voldaan.® Zo kan de uitoefening van sport op topni-
veau onder het vrij verkeer van diensten vallen, aangezien deze activiteit spon-
sors en reclamemakers kan interesseren.’ Artikel 57 VWEU vereist evenmin dat
de persoon die de activiteit verricht, winst nastreeft.’® In de zaak Jundt oordeel-
de het Hof bijvoorbeeld dat het bescheiden bedrag dat de heer Jundt had ontvan-
gen voor zijn optreden als gastdocent aan de Universiteit van Straatsburg, zelfs
wanneer zou moeten worden aangenomen dat deze nagenoeg onbezoldigd was,
een vergoeding was in de zin van artikel 57 VWEU. ' Ook non-

Zaak C-439/99, Trade Fairs, ECLI:EU:C:2002:14.

Zaak 352/85, Bond van Adverteerders/Nederland, ECLI:EU:C:1988:196.

Zie bijv. gev. zaken C-338/04, C-359/04 en C-360/04, Placanica, ECLI:EU:C:2007:133.

Zaak C-208/05, ITC Innovative Technology Center, ECLI:EU:C:2007:16.

Zaak C-70/09, Hengartner en Gasser, ECLI:EU:C:2010:430, r.o. 32.

Zaak 279/80, Webb, ECLI:EU:C:1981:314.

Zaak 33/74, Van Binsbergen, ECLI:EU:C:1974:131.

Vaste jurisprudentie, zie bijvoorbeeld zaak 352/85 Bond van Adverteerders/Nederland,
ECLI:EU:C:1988:196, r.o. 16; gev. zaken C-51/96 en C-191/97, Deliége, ECLI:EU:C:2000:199,
ro. 56; C-76/05, Schwarz, ECLI:EU:C:2007:492, r.0. 41; (C-351/12, OSA,
ECLI:EU:C:2014:110, r.o0. 62.

Gev. zaken C-51/96 en C-191/97, Deliége, ECLI:EU:C:2000:199.

Zaak C-157/99, Smits en Peerbooms, ECLI:EU:C:2001:404, r.0. 50 en 52.

Zaak C-281/06, Jundt, ECLI:EU:C:2007:816, r.0. 32.
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profitorganisaties kunnen derhalve diensten verrichten. Verder is van belang dat
het loutere feit dat de vergoeding wordt bepaald volgens een van overheidswege
vastgesteld tarief, niet van invloed is op de kwalificatie van de werkzaamheden
als dienstverrichting.' Dit leidde ertoe dat de werkzaamheden van een gerechts-
deskundige-vertaler in opdracht van de Franse nationale rechter een dienstver-
richting in de zin van artikel 57 VWEU vormden, ondanks dat de vergoeding
door de rechterlijke instantie werd bepaald. Ook het aanbieden van een wettelijk
verplichte verzekering op het gebied van sociale zekerheid kan worden aange-
merkt als een dienstverrichting, indien deze wordt aangeboden door een particu-
liere onderneming die deze verzekeringen voor eigen rekening en risico aan-
biedt.”® In het arrest Freskot oordeelde het Hof evenwel dat de bijdrage die
Griekse landbouwers moesten betalen voor een wettelijk verplichte verzekering
die met name betrekking had op betaling van vergoedingen voor natuurrampen,
geen economische tegenprestatie vormde, nu de bijdrage in feite een door de
wetgever opgelegde last was, die door de belastingdienst werd geind.* Het ging
hier dus in wezen om een belasting.

Diensten die door de overheid worden verricht in het kader van haar over-
heidstaak, vallen logischerwijs buiten het bereik van artikel 57 VWEU. De staat
heeft immers niet de bedoeling deze werkzaamheden te verrichten in ruil voor
een economische tegenprestatie, maar vervult hiermee ten behoeve van de be-
volking zijn sociale, culturele en opvoedkundige taak.' Voorbeelden hiervan
zijn activiteiten in verband met het leger of de politie, of de tenuitvoerlegging
van strafrechtelijke maatregelen.'® Ook onderwijs dat wordt gegeven door instel-
lingen die deel uitmaken van openbaar onderwijsstelsel en volledig of hoofdza-
kelijk uit de staatskas gefinancierd worden, is met het oog hierop uitgesloten van
het begrip diensten in de zin van artikel 57 VWEU." Het feit dat een afnemer
een (bescheiden) bijdrage moet betalen voor de betreffende activiteit, zoals in-

12 7aak C-157/99, Smits en Peerbooms, ECLI:EU:C:2001:404, r.o. 56; Gev. zaken C-372/09 en

C-373/09, Pefiarraoja Fa, ECLI:EU:C:2011:156, r.0. 38.

Zaak C-206/98, ECLI:EU:C:2000:256; Vgl. C-350/07, Kattner Stahlbau, ECLI:EU:C:2009:127,
AB 2009, 101 m.nt. Steyger; Zie ook E. Steyger, ‘Deel lll: De publieke taak: diensten van
algemeen (economisch) belang en de gevolgen de richtlijn’, SEW 2007/10, p. 379-398,
paragraaf 2.1.

Zaak (C-355/00, Freskot, ECLI:EU:C:2003:298; Vgl. (C-350/07, Kattner-Stahlbau,
ECLI:EU:C:2009:127.

Zie bijvoorbeeld zaak C-109/92, Wirth, ECLI:EU:C:1993:916; C-56/09, Zanotti,
ECLI:EU:C:2010:288; zaak 118/85, Commissie/Spanje, ECLI:EU:C:1987:283, r.0. 7 en 8.
Werkdocument van de diensten van de Commissie: ‘Gids voor toepassing van de EU-
regels inzakse staatssteun, overheidsopdrachten en de eengemaakte markt op diensten
van algemeen economisch belang, en met name sociale diensten van algemeen belang’,
SWD 2013 (53) final/2, p. 36.

Zaak C-56/09, Zanotti, ECLI:EU:C:2010:288, r.0. 31

13

14

15

16

17

113



Het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging

schrijfgeld of schoolgeld, maakt niet alsnog dat er een economische tegenpresta-
tie voor de verleende dienst wordt geleverd. Onderwijs dat daarentegen wordt
gegeven door onderwijsinstellingen die hoofdzakelijk uit particuliere middelen
wordt gefinancierd, met name door studenten of hun ouders, vormen wel weer
diensten in de zin van artikel 57 VWEU, aangezien het doel van deze instelling
is om tegen vergoeding diensten aan te bieden.™® In het arrest Josemans oordeel-
de het Hof dat ook de verkoop of invoer van verdovende middelen buiten de
werkingssfeer van de Unie valt, nu het op grond van verschillende internationale
verdragen verboden is om deze middelen in het economische en commerciéle
circuit binnen de Unie te brengen.'®

Het voorgaande maakt duidelijk dat van geval tot geval dient te worden be-
oordeeld of er sprake is van een dienstverrichting die ‘gewoonlijk tegen vergoe-
ding geschiedt’. Daarbij dient vooral te worden gekeken naar de kenmerken van
de betrokken activiteit en de wijze waarop deze wordt gefinancierd en georgani-
seerd.

Indien wordt vastgesteld dat een dienst tegen een economische tegenpres-
tatie wordt verricht, kan de bijzondere aard van deze activiteit er niet toe leiden
dat deze alsnog aan het vrije dienstenverkeer is onttrokken. Zo is het inmiddels
vaste rechtspraak dat artikel 57 VWEU ook van toepassing is op diensten die tot
de sociale zekerheid behoren, zoals tegen vergoeding verleende medische
zorg.” Ook het feit dat een bepaalde activiteit in een lidstaat vanwege de onze-
delijkheid of immoraliteit hiervan verboden is, onttrekt deze activiteit niet aan
de werkingssfeer van artikel 57 VWEU. Hoewel het oordeel over de moraliteit
of zedelijkheid toekomt aan de nationale wetgever, kan dit oordeel niet bein-
vloeden of sprake is van een dienstverrichting of niet.?* De stelling dat het af-
breken van een zwangerschap niet als dienstverrichting kon worden beschouwd
omdat het volkomen immoreel is en de vernietiging van het leven van een men-
selijk wezen, aanvaardde het Hof daarom niet.?* Ook prostitutie vormt een
dienst in de zin van artikel 57 VWEU, evenals het aanbieden van loterijen.?®

8 7aak 286/82, Luisi en Carbone, ECLI:EU:C:1984:35; C-318/05, Commissie/Duitsland,

ECLI:EU:C:2007:495. Zie ook G. Davies, ‘Welfare as a Service’, Legal Issues of Economic
Integration, 2002 (29), nr. 1, p. 27-40.

Zaak 294/82, Einberger, ECLI:EU:C:1984:81; C-137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774.
Zaak C-157/99, Smits en Peerbooms, ECLI:EU:C:2001:404 en C-372/04, Watts,
ECLI:EU:C:2006:325.

Zaak C-159/90, Grogan, ECLI:EU:C:1991:378, r.o. 20.

Zaak C-159/90, Grogan, ECLI:EU:C:1991:378, r.o. 20.

Zaak C-268/99, Jany, ECLI:EU:C: 2001:616 (prostitutie); Vgl. gev. zaken Adoui en
Cornuaille, 115 en 116/81, ECLI:EU:C:1982:183; C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119,
r.o. 32 (loterijen).
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De definitie van het begrip dienst bevat niet alleen de voorwaarde dat de dienst-
verrichting gewoonlijk tegen vergoeding dient te geschieden, maar bepaalt in de
tweede plaats dat een dienstverrichting (eerst) als dienst kan worden beschouwd
‘voor zover de bepalingen betreffende het vrije verkeer van goederen, kapitaal
en personen op deze dienstverrichtingen niet van toepassing zijn’. In de litera-
tuur wordt op basis van deze passage doorgaans aangenomen dat het vrije dien-
stenverkeer een subsidiair karakter heeft ten opzichte van de overige economi-
sche activiteiten en aldus een ondergeschikte positie heeft ten opzichte van de
overige vrij verkeersregels. In het volgende hoofdstuk zal ik betogen dat deze
conclusie dient te worden genuanceerd. Op basis van de rechtspraak van het Hof
kom ik tot de conclusie dat de zinsnede aldus moet worden opgevat dat het be-
grip ‘dienst’ inderdaad als vangnet fungeert ten opzichte van de overige activi-
teiten als het gaat om de kwalificatie van een bepaalde activiteit. Hiermee is be-
oogd zoveel mogelijk economische activiteiten die buiten het vrij verkeer van
goederen, kapitaal en vestiging vallen, toch onder de werkingssfeer van het
VWEU te brengen. Indien het gaat om de vraag of een maatregel aan het vrij
verkeer van diensten moet worden getoetst, bestaat evenwel geen rangorde tus-
sen de vrijheden en is het dienstverkeer derhalve niet ondergeschikt. In hoofd-
stuk 5, § 4, werk ik dit betoog verder uit.

2.2  Het begrip dienst in andere Europese context

Voorgaande paragraaf zag op de betekenis van het begrip ‘dienst’ in de zin van
artikel 57 VWEU. Van belang is om te benadrukken dat de term ‘dienst’ in het
kader van secundaire Europese regelgeving een andere invulling kan krijgen. In
sommige richtlijnen is een eigen definitie van het begrip opgenomen. In het ka-
der van de Btw-richtlijnen bijvoorbeeld omvat een dienst ‘elke handeling die
geen levering van een goed is’.* Richtlijn 2000/31/EG inzake elektronische
handel bevat een definitie van het begrip ‘diensten in de informatiemaatschap-
pij>.% In het arrest in de zaak Ker-Optika concludeerde het Hof dat hieronder
ook de onlineverkoop van goederen moet worden verstaan (maar niet de goe-
deren als zodanig, of de levering ervan).”® Het Hof kwam tot deze conclusie op
basis van de definitie van dit begrip in de richtlijn, overweging 18 van de consi-
derans en de toelichting van de Europese Commissie bij het voorstel van de
richtlijn.

2 Zie bijv. gev. zaken C-497/09, C-499/09, C-501/09 en C-502/09, Bog, ECLI:EU:C:2011:135
inzake Zesde Richtlijn (77/388/EG).

Richtlijn 2000/31/EG, inzake elektronische handel (PB L 178, p. 1).

%% Zie zaak C-108/09, Ker-Optika, ECLI:EU:C:2010:725.
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Voor zover een secundaire regeling geen definitie bevat van het begrip
‘dienst’, geeft het Hof met het oog op de eenvormige uitleg hiervan doorgaans
zelf een interpretatie. Daarbij maakt het Hof gebruik van de interpretatiemetho-
den zoals uiteengezet in hoofdstuk 3. De uitleg is met andere woorden afhanke-
lijk van het doel en de systematiek van de betreffende regeling. In de zaak Prak-
tiker Bau besliste het Hof bijvoorbeeld dat, bij afwezigheid van een definitie van
het dienstenbegrip in richtlijn 89/104/EEG betreffende de aanpassing van het
merkenrecht van de lidstaten, het begrip in de zin van die richtlijn tevens dien-
sten omvatte die in het kader van de detailhandel, oftewel de verkoop van goe-
deren aan consumenten, worden verricht.?’ In de zaak Falco Privatstiftung
meende het Hof dat het begrip ‘dienst’ in het kader van de betreffende verorde-
ning juist veel enger diende te worden uitgelegd dan bedoeld in artikel 57
VWEU, gelet op de systematiek van de toepasselijke verordening nr. 44/2001
die is gericht op het creéren van eenvormige regels voor de rechterlijke be-
voegdheid in burgerlijke en handelszaken.”® In deze zaak ging het om de uitleg
van het begrip “verstrekking van een dienst” in artikel 5, punt 1, sub b, tweede
streepje van de verordening, waarin een bijzondere bevoegdheidsverdeling was
opgenomen ten opzichte van de algemene bevoegdheidsverdeling in artikel 2
van de verordening. De nationale rechter vroeg zich af of een licentieovereen-
komst onder dit begrip viel. Verzoekers hadden in dit verband gewezen op de
ruime uitleg van het begrip dienst onder het primaire recht en het afgeleide recht,
waaronder de Dienstenrichtlijn en de Btw-richtlijnen. Het Hof stelde allereerst
vast dat de verordening zelf het begrip niet definieert, waardoor het begrip auto-
noom moet worden uitgelegd in het licht van de ontstaansgeschiedenis, de doel-
stellingen en het systeem van de verordening. VVolgens het Hof vereiste niets in
de opzet en de systematiek van de verordening dat het begrip ‘verstrekking van
een dienst’ moest worden uitgelegd aan de hand van de oplossingen die het Hof
heeft uitgewerkt inzake het vrij verrichten van diensten in de zin van toenmalig
artikel 50 EG. De ruime uitleg van artikel 50 EG is ingegeven door het streven
om zoveel mogelijk economische activiteiten die buiten het bereik van goederen,
kapitaal of personen vallen, alsnog binnen de werkingssfeer van het Unierecht te
brengen. Deze ruime uitleg was in het kader van de verordening helemaal niet
nodig. De systematiek van de bevoegdheidsregels van de verordening vereiste
volgens het Hof daarentegen een restrictieve uitleg van de regels inzake bijzon-
dere bevoegdheden, welke afwijken van de hoofdregel.

Kortom, in het kader van secundaire regelingen kan het begrip ‘dienst’ ten
opzichte van het begrip zoals dat wordt bedoeld in artikel 57 VWEU worden
uitgebreid, maar ook worden versmald. Deze conclusie geldt overigens niet al-

7 7aak C-418/02, Praktiker Bau, ECLI:EU:C:2005:425.
%8 7aak C-533/07, Falco Privatstiftung, ECLI:EU:C:2009:257.
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leen voor secundaire regelingen. Ook binnen de context van het VWEU kent het
begrip dienst verschillende hoedanigheden. Zo kan onder ‘diensten van alge-
meen economisch belang’ in de zin van artikel 106, tweede lid, VWEU tevens
de levering van goederen verstaan, zoals elektriciteit.”

Het onderscheid tussen het begrip dienst in de zin van artikel 57 VWEU ener-
zijds en de uitleg van dit begrip in een andere Europese context anderzijds, roept
de vraag op wat onder ‘dienst’ in de zin van de Dienstenrichtlijn moet worden
verstaan. Valt deze term samen met de uitleg van artikel 57 VWEU, of moet in
het kader van de richtlijn een eigen definitie worden gehanteerd? In hoofdstuk 6,
8 2 ga ik in op de beantwoording van deze vraag.

3. Het vrij verkeer van diensten

In deze paragraaf staat het vrij verkeer van diensten zoals bedoeld in arti-
kel 56 VWEU centraal. Achtereenvolgens ga ik in op materiéle werkingssfeer
(8 3.1) en het vereiste van grensoverschrijdendheid (§ 3.2), de personele wer-
kingssfeer (8§ 3.3) en de territoriale werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer
(8 3.4).

3.1 De materiéle werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer

3.1.1 De opheffing van discriminatoire en beperkende maatregelen®

Artikel 56 VWEU geeft een dienstverrichter het recht om ongehinderd diensten
te verrichten voor een afnemer die in een andere lidstaat is gevestigd. Het artikel
bepaalt dat:
“ ... de beperkingen op het vrij verkeer van diensten binnen de Unie ver-
boden [zijn] ten aanzien van de onderdanen der lidstaten die in een ande-
re lidstaat zijn gevestigd dan die, waarin degene is gevestigd te wiens be-
hoeve de dienst wordt verricht. ”

2 Steyger 2007, paragraaf 2.3; J.W. Van de Gronden, ‘Deel lll: Bestaat er een coherente
visie op de verhouding tussen diensten van algemeen economisch belang, de
Dienstenrichtlijn en andere communautaire regelingen?’, SEW 2007/10, paragraaf 2.1.3;
Zie hierover hoofdstuk 6, § 4.4.4.

Zie onder meer V. Hatzopoulos and T.U. Do, ‘The case law of the ECJ in the field of free
movement of services 2000- 2005’, Common Market law review 2006/43, p. 923-991;
V. Hatzopoulos,‘The court’s approach to services (2006-2012): from case law to case load’,
Common market law review 2013/50, p. 459-502. S. Enchelmaier, ‘Always at your service
(within limits): The ECJ)’s case law on article TFEU (2006-2011), European Law Review,
2011/5, p. 615-650.
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Artikel 56 VWEU verlangt in de eerste plaats afschaffing van iedere discrimina-
tie van de dienstverrichter op grond van nationaliteit.** Hieronder valt zowel
directe als indirecte discriminatie. Het uitoefenen van een bepaalde dienst mag
dus niet afhankelijk worden gesteld van een nationaliteitsvereiste, maar ook niet
van een voorwaarde die in feite tot hetzelfde resultaat leidt. Dit is met name het
geval met maatregelen die als onderscheidend criterium de woon- of verblijf-
plaats hanteren, aangezien dit hoofdzakelijk ten nadele van burgers van andere
lidstaten kan werken.** Het Nederlandse vereiste dat een advocaat woonplaats
moest hebben in Nederland om als gemachtigde te mogen optreden, was derhal-
ve in strijd met het vrij verrichten van diensten voor zover dit niet kon worden
gerechtvaardigd.®® Ook het verbod voor een exploitant van een jachthaven om
boven een bepaald aantal ligplaatsen te verhuren aan booteigenaars die in een
andere lidstaat woonachtig waren, was wegens indirecte discriminatie in strijd
met artikel 56 VWEU.*

Voorts is het vaste rechtspraak dat artikel 56 VWEU tevens de opheffing
verlangt van iedere beperking, ook indien deze zonder onderscheid geldt voor
binnenlandse dienstverrichters en dienstverrichters uit andere lidstaten, die de
werkzaamheden van de dienstverrichter die in een andere lidstaat is gevestigd en
aldaar rechtmatig gelijksoortige diensten verricht, verbiedt, belemmert of minder
aantrekkelijk maakt.*> Het Hof van Justitie heeft dit definitief bevestigd in de
zaak Sager in 1991.% Met dit arrest is een belangrijk fundament gelegd voor de
huidige betekenis van het vrij verrichten van diensten. Sindsdien heef het Hof
verschillende bewoordingen gebruikt om aan te geven onder welke omstandig-
heden kan worden gesproken van een beperking. Artikel 56 VWEU verzet zich
‘tegen de toepassing van elke nationale maatregel die ertoe leidt dat het verrich-
ten van diensten tussen de lidstaten moeilijker wordt dan het verrichten van

31
32

Zaak C-288/89, Stichting Collectieve antennevoorziening Gouda e.a., ECLI:EU:C:1991:323.
Zaak C-388/01, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2003:30, r.o. 14; C-97/09, Schmelz,
ECLI:EU:C:2010:632, r.0. 48; C-137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774, r.o. 58.

Zaak 33/74, Van Binsbergen, ECLI:EU:C:1974:131.

Zaak C-224/97, Ciola, ECLI:EU:C:1999:212.

Zie onder meer zaak C-565/08, Cie/lItalié, ECLI:EU:C:2011:188, r.o. 45 en C-602/10,
Volksbank Romania, ECLI:EU:C:2012:443, r.0. 73; gev. zaken C-357/10 tot C-359/10,
Duomo, ECLI:EU:2012:283, NJ 2012/444, m.nt. M.R. Mok, r.o. 36.

Zaak C-76/90, S&ger, ECLI:EU:C:1991:331; zie ook C-3/95, Reiseburo Broede,
ECLI:EU:C:1996:487 en C-398/95, Syndesmos ECLI:EU:C:1997:282. Het Hof had dit in
eerdere rechtspraak al aangegeven, zie C-154/89, Cie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1991:76; C-
180/89, Cie/Itali¢, ECLI:EU:C:1991:78; C-198/89, Cie/Griekenland, ECLI:EU:C:1991:79.
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diensten binnen één enkele lidstaat’.®” Het begrip beperking omvat volgens het

Hof ‘in het bijzonder de door de lidstaten genomen maatregelen die, hoewel zij
zonder onderscheid toepasselijk zijn, de vrijheid van dienstverrichting in de ove-
rige lidstaten ongunstig beinvioeden’.*® Ten slotte is volgens het Hof met name
sprake van een beperking wanneer een dienstverrichter ‘de mogelijkheid wordt
ontnomen om de markt van een lidstaat van ontvangst onder normale en doel-
treffende mededingingsvoorwaarden te betreden’.®® Uit de rechtspraak volgt
geen (kwantificeerbare) ondergrens die moet worden gehaald om te kunnen
spreken van beperking. Ook het rechtsgebied van de betreffende regeling is niet
relevant; ook algemene voorschriften op gebieden die in beginsel tot de be-
voegdheid van de lidstaten behoren, zoals directe belastingen, het strafrecht, of
bepaalde aspecten van sociale zekerheid kunnen leiden tot een beperking van het
vrije dienstenverkeer.*°

Deze rechtspraak maakt duidelijk dat de focus van het Hof de afgelopen
decennia is verschoven van het afschaffen van enkel discriminerende maatrege-
len naar het afschaffen van alle maatregelen die de markttoegang beperken.*
Deze ruime uitleg van artikel 56 VWEU heeft tot gevolg dat een nationale rege-
ling al snel binnen de werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer valt en der-
halve moet voldoen aan de vereisten die het Unierecht stelt. ** Een mooie illu-
stratie hiervan is het Limosa-arrest. Deze zaak had betrekking op de plicht voor
zelfstandig ondernemers om zich te registeren voordat zij in Belgié diensten
mochten verrichten.*® Aan deze meldingsplicht kon worden voldaan door online
een formulier in te vullen, hetgeen volgens de Belgische regering maximaal 20-
30 minuten per jaar in beslag nam. Registratie was bovendien gratis. Het Hof
oordeelde niettemin dat deze formaliteit het voor een zelfstandige dienstverrich-

7 Zie bijvoorbeeld zaak C-381/93, Cie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1994:370; C-118/96, Safir,
ECLI:EU:C:1998:170; gev. zaken C-357/10 tot C-359/10, Duomo, ECLI:EU:C:2012:283, NJ
2012/444 m.nt. M.R. Mok; C-296/12, Cie/Belgié, ECLI:EU:C:2014:24, r.o. 29; C-296/12,
Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2014:24, r.0. 29.

Zaak C-565/08, Commissie/Itali€, ECLI:EU:C:2011:188, r.0. 46 en C-602/10, Volksbank
Romania, ECLI:EU:C:2012:443, r.0. 75; C-475/11, Konstantinides, ECLI:EU:C:2013:542,
r.o. 45.

Gev. zaken C-94/04 en C-202/04, Cipolla, ECLI:EU:C:2006:758, r.0. 59; C-384/08, Attanasio,
ECLI:EU:C:2010:133, r.0. 45.

Zie bijv. C-158/96, Kohll, ECLI:EU:C:1998:171; C-334/02, Cie/Frankrijk, ECLI:EU:C:2004:129;
C-348/96, Calfa, ECLI:EU:C:1999:6.

De Europese Commissie gaat in de ‘Internemarktstrategie voor de dienstensector’ (COM
(2000)888 definitief) uit 2000 nog een stapje verder en stelt daarin als doel ‘het vrij
verrichten van diensten binnen de gemeenschap even gemakkelijk te maken als binnen
een lidstaat’.

Hierover de verschillende bijdragen in M. Andenas & W.H. Roth (eds.), Services and free
movement in EU law, New York: Oxford University Press 2002.

Zaak C-577/10, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2012:814.
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ter moeilijker kon maken om in Belgié diensten te verrichten. De meldingsplicht
vormde derhalve een belemmering van het vrije dienstenverkeer. Het Hof oor-
deelde voorts dat deze niet kon worden gerechtvaardigd, nu de meldingsplicht
impliceerde dat zeer gedetailleerde informatie moest worden verstrekt.

3.1.2 Wanneer is er géén beperking?

Niet elke nationale maatregel die in acht moet worden genomen door een
dienstverrichter vormt een beperking van het vrije dienstenverkeer. VVolgens het
Hof kan een nationale maatregel niet als een beperking worden aangemerkt, als
het effect van de regeling op het dienstenverkeer te onzeker of te indirect is om
te kunnen concluderen dat de betreffende maatregel de intracommunautaire
handel belemmert.** Daarbij gelden wel de voorwaarden dat de maatregel zon-
der onderscheid van toepassing is op binnenlandse en buitenlandse dienstver-
richters en dat de maatregel het verrichten van diensten binnen één lidstaat en
het verrichten van diensten tussen lidstaten gelijkelijk raakt. In de tweede plaats
kan volgens vaste rechtspraak een nationale regeling niet als belemmering wor-
den aangemerkt, enkel omdat andere lidstaten minder rigoureuze of economisch
gunstiger regels toepassen op verrichters van soortgelijke diensten die op hun
grondgebied zijn gevestigd.” Het bestaan van een beperking kan dus niet wor-
den afgeleid uit het enkele feit dat dienstverrichters zich naar de regels van een
andere lidstaat moeten voegen.

Ter illustratie kan worden gewezen op het arrest Commissie/ltalié dat be-
trekking had op een ltaliaanse regeling die maximumtarieven voorschreef voor
advocaten.”® De Commissie stelde dat dit de vrijheid van vestiging en het vrije
dienstenverkeer belemmerde, aangezien de regeling extra kosten en een verla-
ging van de winstmarge kon meebrengen en aldus tot verlies van competitiviteit
zou leiden. Dit betoog faalde. Het Hof herinnerde eraan dat een regeling van een
lidstaat geen beperking vormt, enkel omdat andere lidstaten minder rigoureuze
of economisch gunstigere regels toepassen. Uit het enkele feit dat advocaten
zich voor de berekening van hun honoraria moeten aanpassen aan de Italiaanse
regels, kon derhalve niet het bestaan van een beperking worden afgeleid. Hier-
van zou eerst sprake zijn, wanneer de toegang tot de Italiaanse markt ‘onder
normale en doeltreffende mededingingsvoorwaarden’ ongunstig werd beinvloed.

4 Zaak C-211/08, Commissie/Spanje, ECLI:EU:C:2010:340; gev. zaken C-544/03 en 545/03,
Mobistar, ECLI:EU:C: 2005:518; C-134/03, Viacom, ECLI:EU:C:2005:94. Zie hierover
Chalmers 2010, p. 792-797; Naar analogie van het vrije goederenverkeer, bijv. C-379/92,
Peralta, ECLI:EU:C:1994:196 en C-291/01, Guarnieri, ECLI:EU:C:2011:217.

Zaak C-565/08, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2011:188, r.o. 49, NJ 2011/387 m.nt. M.R.
Mok en C-602/10, Volksbank Romania, ECLI:EU:C:2012:443, r.o. 74; C-518/05,
Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2009:270, r.o. 63.

4 Zzaak C-565/08, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2011:188.
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Dit had de Commissie echter niet aangetoond. Daartoe achtte het Hof het van
belang dat de Italiaanse regeling een grote mate van flexibiliteit kende, waardoor
kon worden afgeweken van de maximumtarieven.*’ In het arrest Volksbank Ro-
mania oordeelde het Hof in vergelijkbare zin ten aanzien van een Roemeense
regeling die kredietinstellingen verbood bepaalde bankprovisies in rekening te
brengen.*® In de zaak DHL inzake de vrijheid van vestiging concludeerde het
Hof eveneens dat de nationale maatregel geen enkele beperking met zich bracht.
Het ging hier om een Belgische regeling die aanbieders van postdiensten die
buiten de werkingssfeer van de universele dienst vielen, verplichtte een externe
klachtenprocedure in te richten. Het Hof noemde ter onderbouwing van deze
conclusie drie argumenten. De maatregel is in de eerste plaats zonder onder-
scheid op grond van nationaliteit van toepassing. Daarnaast kan een marktdeel-
nemer niet verwachten dat een lidstaat geen structuren kent ter waarborging van
de rechtsbescherming van de belangen van cliénten die andere wijzen van ge-
schillenbeslechting omvatten dan een beroep naar de rechter. Tot slot hebben
vrijwel alle lidstaten een vergelijkbaar stelsel. Onder deze omstandigheden kon
niet worden volgehouden dat de vrijheid van vestiging wordt belemmerd of
minder aantrekkelijk gemaakt.

Van belang is om te benadrukken dat het Hof zelden tot de conclusie komt
dat een maatregel geen beperking in de zin van het VWEU vormt. Dit blijkt ook
uit een kwantitatief onderzoek dat Hatzopoulos in 2009 heeft verricht; van de
bijna 500 door hem bekeken uitspraken betreffende het vrije dienstenverkeer,
heeft het Hof van Justitie slechts ten aanzien van twee nationale maatregelen
geoordeeld dat er geen sprake was van een beperking die in strijd was met het
VWEU.* Hoewel het Hof van Justitie de afgelopen jaren iets sneller geneigd
lijkt te zijn tot zijn om tot deze conclusie te komen, gaat het nog altijd om een
grote minderheid van de gevallen.”

3.1.3 Wie of wat kan een beperking van het vrij verkeer veroorzaken?

Het voorgaande roept de vraag op wie of wat een belemmering van het vrij
verkeer kunnen veroorzaken. In de meeste gevallen vloeien de beperkingen

4 Op dit punt verschilt de zaak van Cipolla uit 2004, waarin het Hof oordeelde dat het

Italiaanse verbod om af te wijken van vastgestelde minimumhonoraria wel een beperking

van het vrij verkeer van diensten vormde (gev. zaken C-94/04 en C-202/04, Cipolla,

ECLI:EU:C:2006:758).

Zaak C-602/10, Volksbank Romania, ECLI:EU:C:2012:443.

Hatzopoulos 2012, p. 128 e.v. Het betrof de rechtspraak van het Hof van Justitie tot juni

2009.

50 Bijv. zaak C-565/08, Commissie/Itali&, ECLI:EU:C:2011:188 en C-148/10, DHL International,
ECLI:EU:C:2011:351.
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voort uit overheidshandelen. Daarbij gaat het in de eerste plaats om (wette-
lijke) voorschriften die de centrale of decentrale wetgever heeft vastgesteld.
Dit neemt niet weg dat ook feitelijke handelingen van overheidsinstanties
belemmeringen kunnen veroorzaken, evenals gedragingen van ambtenaren
die ondergeschikt zijn aan deze instanties.®* Verder kunnen beperkende
maatregelen worden veroorzaakt door privaatrechtelijke organen die formeel
niet tot de overheid behoren, maar die wel aan de staat kunnen worden toe-
gerekend.® In de zaak Buy Irish bijvoorbeeld had de lerse regering steun
verleend aan een particulier orgaan dat een campagne had gevoerd ter be-
vordering van de aan- en verkoop van binnenlandse producten en ertoe strek-
te het intracommunautaire handelsverkeer te belemmeren. Het Hof oordeelde
dat de lerse regering zich niet kon beroepen op het privaatrechtelijke ka-
rakter van deze vennootschap, aangezien die regering de leden van de raad
van beheer van deze vennootschap benoemde, daaraan overheidssubsidies
verleende die de kosten grotendeels dekten en ten slotte de inhoud van de
door haar gevoerde publiciteitscampagne bepaalde.>

Volgens vaste rechtspraak geldt het vrije dienstenverkeer echter niet
alleen voor maatregelen of handelingen van de overheid of organen die hier-
aan kunnen worden toegerekend, maar ook voor niet-publiekrechtelijke rege-
lingen die op collectieve wijze de werkzaamheid als zelfstandige en de ver-
richting van diensten beogen te regelen. ** Daarbij kan het gaan om
(rechts)handelingen die afkomstig zijn van bijvoorbeeld sportfederaties,
werknemersorganisaties, of beroepsorganisaties. Het gaat met andere woor-
den om organisaties die een bepaalde macht hebben om invloed uit te oefe-
nen op het vrij verkeer.* Dit betekent dat ook handelingen van privaatrechte-
lijke aard tot een beperking van het vrij verkeer kunnen leiden. De gedachte
hierachter is dat de opheffing van de door lidstaten gestelde belemmeringen
niet teniet mogen worden gedaan door belemmeringen die voortvloeien uit
handelingen die door niet onder het publiekrecht vallende verenigingen of
lichamen krachtens hun eigen rechtsbevoegdheid worden verricht.*® Hier-

*! Zaak C-470/03, AGM-COS.MET, ECLI:EU:C:2007:213.

Zie E. Steyger, ‘Een overheidsbegrip in het Europese recht?, NTB 2005/7, p. 221-228.

Zaak 249/81, Buy Irish, ECLI:EU:C:1982:402, r.o. 15 (vrij verkeer van goederen)

Zaak 36/74 Walrave Koch, ECLI:EU:C:1974:140, p. 1405, r.0. 18; Gev. zaken C-51/96 en
C-191/97, Deliége, ECLI:EU:C:2000:199, r.o0. 47; C-438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:772, r.o.
56-66 (vrijheid van vestiging); C-341/05, Laval un partneri, ECLI:EU:C:2007:809.

Vgl. Conclusie van A-G Maduro inzake C-438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:292.

Zaak 36/74 Walrave Koch, ECLI:EU:C:1974:140, r.o. 18; Gev. zaken C-51/96 en C-191/97,
Delieége, ECLI:EU:C:2000:199, r.0. 47; C-438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:772, r.0. 56-66
(vrijheid van vestiging).
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door zou immers het vrij verkeer alsnog in gevaar worden gebracht. Indien
het verbod in het VWEU beperkt zou zijn tot handelingen van de overheid,
zou dit er bovendien toe leiden dat in de verschillende lidstaten ongelijkheid
ontstaat bij de toepassing hiervan.*’

Ten slotte is van belang dat belemmeringen tevens het gevolg kunnen zijn
van handelingen van particulieren, zoals protestacties, terwijl de overheid ver-
zuimt hiertegen op te treden. De feitelijke oorzaak van de belemmering ligt in
dat geval buiten de sfeer van de overheid.”® Een bekend voorbeeld in dit verband
is de zaak Spaanse Aardbeien, waarin (gewelddadige) acties van boze boeren uit
Frankrijk met betrekking landbouwproducten die uit andere lidstaten afkomstig
waren het vrije goederenverkeer belemmerden, terwijl de Franse overheid hier
niet tegen optrad, als een beperking van het vrij verkeer van goederen werd aan-
gemerkt.” Nationale bevoegde nationale autoriteiten kunnen dus verplicht zijn
maatregelen te treffen om de belemmerlingen die voortvloeien uit de handelin-
gen van particulieren op te heffen, teneinde de uitoefening van de vrij verkeers-
vrijheden te waarborgen.*

Samenvattend kan worden vastgesteld dat naast wettelijke voorschriften,
ook feitelijke handelingen van de overheid of organen die aan de overheid kun-
nen worden toegerekend een belemmering van het vrij verkeer van diensten
kunnen veroorzaken, evenals maatregelen van privaatrechtelijke organisaties of
(groepen van) particulieren. Hiermee is duidelijk dat het Hof niet met een for-
mele bril kijkt naar de herkomst van de regeling, maar met een materiéle bril
kijkt naar het effect dat hiervan uitgaat.

3.1.4 De rechtstreekse toepassing van het vrije dienstenverkeer in horizontale
situaties

De conclusie in voorgaande paragraaf dat beperkingen van het vrije diensten-
verkeer zowel afkomstig kunnen zijn van publiekrechtelijke overheidsinstanties
als van privaatrechtelijke organisaties, impliceert dat het vrije dienstenverkeer

>’ Zaak C-438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:772, r.0. 34

Zaak C-265/95, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1997:595, r.0. 30-31.

Zaak C-265/95, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1997:595, r.0. 30-31 (vrij verkeer van
goederen).

Zaak C-112/00, Schmidberger, ECLI:EU:C:2003:333, r.0. 57 en 62 (vrij verkeer van
goederen).
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direct of indirect gevolgen kan hebben voor privaatrechtelijke verhoudingen.®*
Betekent dit dat deze verkeersvrijheid ook in een horizontale situatie tussen par-
ticulieren rechtstreeks kan worden toegepast? Met andere woorden, kan de vrij-
verkeersbepaling ook tegen alle partijen die een belemmering kunnen veroorza-
ken worden ingeroepen?

Het is al lange tijd vaste jurisprudentie dat de vrijheid van dienstverlening
verticale rechtstreekse werking heeft, waardoor onderdanen van lidstaten zich
ten opzichte van de nationale overheid rechtstreeks kunnen beroepen op artikel
56 VWEU.% Net als in het kader van de rechtstreekse werking van richtlijnen,®
wordt ook in dit verband de term overheidsinstantie zeer ruim uitgelegd. De ar-
resten Deliege, Walrave Koch en Laval und Partneri maken duidelijk dat de
verdragsvrijheid ook tegen niet-publiekrechtelijke organisaties kan worden inge-
roepen die op collectieve wijze de verrichting van diensten zelfstandig regelen.®*
In dat geval acht het Hof een beperkte horizontale werking van het vrije dien-
stenverkeer tussen privaatrechtelijke organisaties dus (kennelijk) aanvaardbaar.
Desalniettemin heeft Hof van Justitie de directe toepassing van het vrije dien-
stenverkeer in horizontale situaties (vooralsnog) niet in zijn algemeenheid aan-
vaard. De verplichting om een interne markt te verwezenlijken rust immers in de
eerste plaats op de lidstaten.®® Dit betekent dat de ene dienstverrichter zich in
een juridische procedure niet ten opzichte van (een groep van) concurrent
dienstverrichters of (een groep van) consumenten rechtstreeks op het vrije dien-
stenverkeer kan beroepen, ondanks het feit dat deze belemmeringen van het vrije
dienstenverkeer kunnen veroorzaken. Indien het vrij verkeer van diensten wordt
belemmerd door particulieren moet worden aangenomen dat, analoog aan het
arrest Spaanse aardbeien, er een positieve verplichting voor de overheid bestaat

® Zie hierover A.S. Hartkamp, ‘De werking van het EG-Verdrag in privaatrechtelijke

verhoudingen. Opmerkingen over directe en indirecte horizontale werking van het
primaire gemeenschapsrecht’, WPNR 2009, p. 251-264; H. van Harten en T. Nauta, ‘Nog
geen horizontale rechtstreekse werking van het vrije verkeer van goederen?’, NTER 2012,
nr. 10, p. 329- 335; Chalmer, Davies & Monti 2010 p. 797-802; Zie over de relatie met het
mededingingsrecht E. Steyger, ‘Vrij verkeer en mededinging’, NJB 2012/1758.

Zaak 2/74, Reyners, ECLI:EU:C:1974:68 (vrijheid van vestiging); zaak 33/74, Van
Binsbergen, ECLI:EU:C:1974:131, en zaak 36/74 Walrave Koch, ECLI:EU:C:1974:140 (vrij
verkeer van diensten). Omdat het vrije dienstenverkeer tevens ziet op export ervan, kan
een dienstverrichter zich hierop ook ten opzichte van zijn eigen lidstaat beroepen
(bijvoorbeeld C-384/93, Alpine Investments, ECLI:EU:C:1995:126, r.o. 22).

Zie hoofdstuk 2.

Gev. zaken C-51/96 en C-191/97, Deliége, ECLI:EU:C:2000:199; zaak 36/74 Walrave Koch,
ECLI:EU:C:1974:140; C-341/05, Laval wund Partneri, ECLI:EU:C:2007:2007:809;
Vgl.C-415/93, Bosman, ECLI:EU:C:1995:463.

Hierover Snell 2002, p. 139-159.

62

63

64

65

124



Hoofdstuk 4

om actie te ondernemen teneinde de veroorzaakte belemmeringen van het vrij
verkeer te beéindigen.

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het vrije dienstenverkeer in be-
ginsel niet in horizontale situaties kan worden toegepast. Niet tegen een ieder
die een belemmering kan opwerpen, kan artikel 56 VWEU worden ingeroepen.
Er moet derhalve onderscheid worden aangebracht tussen de vraag wie een be-
lemmering van het vrij verkeer kan opwerpen en de vraag of een justitiabele
zich jegens diegene rechtstreeks op de betreffende verkeersvrijheid kan beroe-
pen %

3.1.5 De mogelijkheid om een beperking te rechtvaardigen

Het feit dat een nationale maatregel een belemmering vormt van het vrije dien-
stenverkeer, hoeft niet te betekenen dat deze maatregel ongeoorloofd is. Een
dergelijke nationale regeling is toegestaan indien deze gerechtvaardigd is. Dis-
criminerende maatregelen zijn op grond van artikel 62 jo 52 VWEU toelaatbaar
voor zover deze gerechtvaardigd zijn met het oog op de bescherming van de
openbare orde, de openbare veiligheid of de volksgezondheid.®” Daarnaast is in
de rechtspraak van het Hof bepaald dat niet-discriminerende beperkende maat-
regelen gerechtvaardigd kunnen zijn indien zij noodzakelijk zijn om een dwin-
gende redenen van algemeen belang, zoals de bescherming van de consument of
het milieu, fraudebestrijding of verkeersveiligheid. Bovendien moet de maatre-
gel voldoen aan de door het Hof geformuleerde evenredigheidstoets, oftewel de
‘rule of reason’. Dat wil zeggen dat de maatregel geschikt is om de verwezen-
lijking van het nagestreefde doel te waarborgen (vereiste van geschiktheid) en
niet verder gaat dan nodig is voor het bereiken van dat doel (vereiste van even-
redigheid).®® Daarbij is van belang dat redenen van zuiver economische aard
nimmer een dwingende reden van belang kunnen vormen die een belemmering
kunnen rechtvaardigen.®®

Aan het vereiste van geschiktheid heeft het Hof van Justitie in de afgelopen
jaren een nieuw criterium toegevoegd. Volgens het Hof is een regeling slechts
geschikt om de beoogde doelstelling te realiseren, wanneer de verwezenlijking

 |dem S. Prechal en S.A. de Vries, ‘Viking/Laval en de grondslagen van het

internemarktrecht’, SEW 2008/11, p. 425-440.

Bijvoorbeeld zaak C-546/07, Commissie/Duitsland, ECLI:EU:C:2010:25.

Vaste rechtspraak, zaak C-76/90, Sager, ECLI:EU:C:1991:331, r.o0. 25; gev. zaken C-357/10,
C-358/10 en (C-359/10, Duomo, ECLI:EU:C:2012:283; C-176/11, HIT Hoteli,
ECLI:EU:C:2012:454.

69 Vaste rechtspraak onder meer zaak 352/85, Bond van Adverteerders, ECLI:EU:C:1988:196.
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ervan op coherente en systematische wijze wordt nagestreefd.”® Vrij vertaald: de
lidstaat moet een oprechte poging doen om het gestelde doel te realiseren. Ad-
vocaat-generaal Mengozzi gebruikt in dit verband de term ‘hypocrisie-test, "
advocaat-generaal Cruz Villalén spreekt van het ‘coherentiebeginsel’.’ In ver-
schillende zaken kwam het Hof reeds tot de conclusie dat aan dit vereiste niet
werd voldaan, nu er geen sprake was van een systematisch en samenhangend
beleid. Een voorbeeld van een dergelijke incoherente regeling betrof de Italiaan-
se regeling die inhield dat in verband met de volksgezondheid reclame voor me-
disch-chirurgische behandelingen op de nationale televisie verboden was, maar
die het tegelijkertijd wel mogelijk maakte dat dergelijke reclame werd uitgezon-
den op de lokale televisiezenders.” Gelet op deze incoherentie achtte het Hof de
regeling niet geschikt om het beoogde doel te bereiken en was de regeling niet
gerechtvaardigd.

Van belang is voorts dat het Hof in het arrest Pfleger duidelijk heeft gemaakt dat
een nationale regeling die de uitoefening van een van de verkeersvrijheden blijkt
te belemmeren, slechts voor rechtvaardiging in aanmerking kan komen voor
zover de door het Hof verzekerde grondrechten in acht worden genomen. Dit
heeft tot gevolg dat de mogelijkheid om een belemmering van het vrij verkeer te
rechtvaardigen binnen de werkingssfeer van het Handvest valt en de hierin op-
genomen rechten en beginselen moeten worden gerespecteerd.” Concreet bete-
kent dit onder andere dat moet worden nagegaan of de artikelen 15 tot en met 17
van het Handvest zich verzetten tegen de nationale maatregel, waarin het recht
van beroep, de vrijheid van ondernemerschap en het recht op eigendom zijn
neergelegd. Volgens 52, eerste lid, van het Handvest is een dergelijke beperking
slechts toelaatbaar indien deze bij de wet is gesteld en de wezenlijke inhoud van
die rechten en vrijheden eerbiedigt. Bovendien kan zij met inachtneming van het
evenredigheidsbeginsel slechts worden gesteld, indien zij noodzakelijk is en
daadwerkelijk beantwoordt aan de door de Unie erkende doelstellingen van al-
gemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en vrijheden

0 Zie bijvoorbeeld C-169-07, Hartlauer, ECLI:EU:2009:141; C-153/08, Commissie/Spanje,

ECLI:EU:C:2009:618; C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, ECLI:EU:C2009:709.
Zie hierover G. Mathisen, ‘Consistency and coherence as conditions for justification of
member state measures restricting free movement’, Common Market Law review 2010/7,
p. 1021-1048; Hatzopoulos 2012, p. 173-178; Vgl. Conclusie A-G Poiares Maduro inzake
C-570/07 (Perez) en C-571/07 (Gomez), ECLI:EU:C:2009:587.

A-G Mengozzi inzake C-316/07, C-358/07 tot en met C-360/07, C-409/07 en C-410/07,
ECLI:EU:C:2010:109, punt 50.

A-G Cruz Villalén inzake C-577/10, Cie/Belgié, ECLI:EU:C:2012:477 (Limosa-systeem).

Zaak C-500/06, Dermoestetica, ECLI:EU:C:2008:421.

Zaak C-390/12, Pfleger, ECLI:EU:C:2014:281.
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van anderen. Het Hof oordeelde in het arrest Pfleger dat een niet-
gerechtvaardigde en onevenredige beperking van het vrij verrichten van diensten,
op grond van artikel 52, eerste lid, van het Handvest evenmin toelaatbaar is met
betrekking tot de artikelen 15 tot en met 17 van het Handvest.

Ten slotte is het van belang dat de mogelijkheid om een maatregel te rechtvaar-
digen met een beroep op artikel 56 VWEU uitsluitend mogelijk is indien de be-
treffende materie niet volledig is geharmoniseerd op Europees niveau. Zoals
uiteengezet in hoofdstuk 3, § 2.3.3 houdt de Tedeschi-regel in dat een nationale
maatregel in dat geval te worden getoetst aan de bepalingen van de harmonisa-
tiemaatregel en niet aan de bepalingen van het primair recht. " Of een richtlijn
de materie beoogt uitputtend te harmoniseren, dient te worden afgeleid uit de
richtlijn zelf.

Aldus heeft het Hof verschillende beoordelingscriteria geformuleerd die de nati-
onale wetgever in acht moet nemen bij het vaststellen van nieuwe voorschriften.
In hoofdstuk 7 ga ik in op de vraag in hoeverre deze criteria zijn gecodificeerd
in de Dienstenrichtlijn en in hoeverre het vrije dienstenverkeer en de vrijheid
van vestiging hiermee zijn geharmoniseerd in de zin van bedoelde rechtspraak.

3.1.6 Het diffuse onderscheid tussen discriminatoire en non-discriminatoire
maatregelen

Uit het voorgaande volgt dat het aantal rechtvaardigingsgronden om niet-
discriminerende maatregelen te kunnen rechtvaardigen veel ruimer is dan voor
discriminerende maatregelen. Dit betekent dat het aanmerken van een nationale
regeling als discriminatoir bepalend kan zijn voor de vraag in hoeverre de maat-
regel is toegestaan. Uit de rechtspraak van het Hof volgt evenwel dat deze twee-
deling minder zwart-wit is dan hij lijkt.”® Zo is het Hof van Justitie van oordeel
dat geen sprake is van een met artikel 56 VWEU strijdige discriminatie, wan-
neer het verschil in behandeling te wijten is aan ‘objectieve verschillen’ tussen
de binnenlandse en de buitenlandse dienstverrichters.”” Daarnaast gebruikt het
Hof in geval van indirecte of verkapte discriminatie, zoals een woonplaatsver-
eiste, soms toch de ruime lijst aan rechtvaardigingsgronden om de mogelijke

> Zaak 06/77, Tedeschi/Denkavit, ECLI:EU:C:1977:144; vgl. 205/84, Commissie/Duitsland,

ECLI:EU:C:1986:364; C-353/89, Commissie/Nederland, ECLI:EU:C:1991:325.

7® 0ok in de literatuur wordt er geen eenduidig onderscheid tussen deze categorieén
gehandhaafd, zie hierover Hatzopoulos 2012, p. 108-120.

7 Gev. zaken C-49/98, C-50/98, C-52/98 en C-68/98 tot C-71/98, Finalarte,
ECLI:EU:C:2001:564, r.0. 63, 64 en 73; C-577/10, Cie/Belgi€, ECLI:EU:C:2012:814 (Limosa-
systeem)
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rechtvaardiging van een nationale maatregel te toetsen.”® Een voorbeeld hiervan
is het arrest Commissie/Portugal, dat zag op een Portugese maatregel die inhield
dat burgers van de Unie uitsluitend een vaarbewijs konden verkrijgen indien zij
in Portugal woonden.”® Het Hof kwalificeerde dit woonplaatsvereiste opmerke-
lijk genoeg niet, overeenkomstig het arrest Ciola, als een indirecte discriminatie
die enkel door een van de uitzonderingsgronden in artikel 52 VWEU kon wor-
den gerechtvaardigd.®® Het Hof overwoog daarentegen dat tevens moest worden
getoetst of de belemmerende maatregel gerechtvaardigd kon worden om een
dwingende redenen van algemeen belang. Voor de uitkomst van de zaak maakte
dit overigens geen verschil, aangezien Portugal zich beriep op de openbare orde
en veiligheid. Niettemin laat dit zien dat het Hof in dit geval geen strikt onder-
scheid hanteerde tussen een indirect discriminerende maatregel en een niet-
discriminerende maatregel. In het arrest Christiana Blanco hield het Hof zich bij
de beoordeling van een Italiaanse belastingregeling wel weer strikt aan de
hoofdregel dat een discriminerende beperking enkel verenigbaar is met het
Unierecht indien zij onder de uitdrukkelijke afwijking valt in artikel 52 VWEU,
die beoogt de openbare orde, de openbare veiligheid of de volksgezondheid te
waarborgen.® De Italiaanse maatregel kwam erop neer dat over gewonnen geld-
prijzen in casino’s die gelegen waren in het buitenland meer belasting moest
worden betaald dan over geldprijzen die waren gewonnen in Italié. Deze discri-
minatie kon volgens het Hof niet worden gerechtvaardigd door van de in artikel
52 VWEU genoemde gronden.

Door deze pragmatische benadering van het Hof is het onderscheid tussen
(indirect) discriminerende en niet-discriminerende maatregelen buitengewoon
diffuus geworden. Hatzopoulos is zelfs van mening dat dit onderscheid uit oog-
punt van rechtszekerheid niet meer volstaat en moet worden opgeheven.®? Ad-
vocaat-generaal Kokott heeft bepleit dat het Hof strikte maatstaven moet aan-
leggen voor de aanname van een verkapte discriminatie. De verkapte discrimi-
natie mag niet leiden tot een feitelijke verruiming van het begrip discriminatie,
maar mag uitsluitend die gevallen omvatten die zuiver formeel gezien geen dis-
criminatie inhouden, maar een discriminerende uitwerking hebben.® Ook met
het oog op de Dienstenrichtlijn lijkt het mij noodzakelijk dat duidelijk criteria

78 Bijvoorbeeld zaak C-484/93, Svensson & Gustavsson, ECLI:EU:C:1995:379 en C-358/12,

Hervis, ECLI:EU:C:2014:47, r.0. 41. Idem C. Barnard, The substantive law of the EU: The
four freedoms, New York: Oxford University Press 2010, p. 375.

Zaak C-157/99, Smits Peerbooms, ECLI:EU:C:2001:404; idem C-358/12, Hervis,
ECLI:EU:C:2014:47, r.0. 41.

Zaak C-224/97, Ciola, ECLI:EU:C:1999:212.

Gev. zaken C-344/13 en C-367/13, Christiano Blanco, ECLI:EU:C:2014:2311.

Hatzopoulos 2012, p. 157.

Conclusie van A-G Kokott inzake C-385/12, Hervis, ECLI:EU:C:2013:531, punt 40.
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worden ontwikkeld. In de Dienstenrichtlijn is het onderscheid tussen (indirect)
discriminerende en andere maatregelen van essentieel belang voor de vraag of
een nationale maatregel kan worden gerechtvaardigd. Zoals zal blijken in hoofd-
stuk 7, 8 4 en § 5, moeten discriminerende maatregelen onder de richtlijn onder
alle omstandigheden worden geélimineerd. Daar ga ik in op de gevolgen van
deze verplichting in het licht van het Unierecht.

3.1.7 Uitoefening van openbaar gezag

Het VWEU biedt nog een andere uitzondering op grond waarvan een beperking
van het vrij verrichten van diensten is toegestaan. Ingevolge artikel 51 VWEU
zijn werkzaamheden die de ‘uitoefening van een openbaar gezag’ vormen, ont-
trokken aan de werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer. Deze uitzondering
moet strikt worden uitgelegd en blijft beperkt tot werkzaamheden die een recht-
streekse en specifieke deelneming aan de uitoefening van het openbaar gezag
vormen.® Bepaalde ondersteunende of voorbereidende taken vallen hier niet
onder, evenals werkzaamheden die niet gepaard gaan met de uitoefening van
beslissingsbevoegdheid of de bevoegdheid om dwang uit te oefenen. Zo heeft
het Hof geoordeeld dat de werkzaamheden waarmee de notaris in de Nederland-
se rechtsorde is belast, zoals het maken van een boedelbeschrijving en het op-
stellen van authentieke akten, niet kunnen worden beschouwd als de uitoefening
van het openbaar gezag.® Ditzelfde geldt voor de werkzaamheden van een ge-
rechtsdeskundig-vertaler in een juridische procedure, nu de opdracht aan de ver-
taler bestaat uit het leveren van een onpartijdige en kwaliteitsvolle vertaling, en
niet in het geven van een mening over de grond van de zaak. %

3.2 Het vereiste van grensoverschrijdendheid

3.2.1 Aanknopingspunt met het Unierecht

Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie dat de fundamentele verkeers-
vrijheden niet van toepassing zijn in zuiver interne situaties, dat wil zeggen in
situaties waarvan alle elementen geheel in de interne sfeer van een lidstaat lig-
gen.¥” De regels van het vrij verkeer hebben immers tot doel de belemmeringen

8 Vaste jurisprudentie, zie bijv. zaak C-283/99, Cie/Itali€, ECLI:EU:C:2001:307, r.0. 20 en

C-51/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, ECLI:EU:C:2006:208, r.o. 46. De
toepassing van 51 VWEU is overigens niet beperkt tot enkel discriminerende maatregelen,
zo blijkt uit het arrest in de C-438/08, Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2009:651.

Zaak C-157/09, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:2011:794 (vrijheid van vestiging notarissen).
Gevoegde zaken C-372/09 en C-373/09, Pefiarraoja Fa, ECLI:EU:C:2011:156, r.0. 41-45.
Vaste rechtspraak zie bijvoorbeeld zaak 204/87, Bekaert, ECLI:EU:C:1988:192; C-97/98,
Jagerskiold, ECLI:EU:C:1999:515; C-245/09, Omalet, ECLI:EU:C:2010:808.
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van het verkeer tussen de lidstaten op te heffen, zoals ook volgt uit artikel 56
VWEU zelf.?® Om aanspraak te kunnen maken op het vrije dienstenverkeer moet
zich derhalve een zogeheten grensoverschrijdende situatie voordoen.* Daarbij
moet worden opgemerkt dat het Hof bereid is om op basis van zeer beperkte
aanknopingspunten te concluderen dat dit het geval is.”® Voor de toepassing van
artikel 56 VWEU is het niet noodzakelijk dat van te voren vast staat of, dan wel
ten behoeve van wie diensten zullen worden verricht.** Dit zou er, aldus het Hof,
toe leiden dat lidstaten het aanbieden van diensten uit een andere lidstaat onge-
hinderd zouden kunnen beperken. De dienstenontvanger hoeft niet van te voren
te worden geidentificeerd. Dit betekent dat het bestaan van potentiéle of toekom-
stige opdrachtgevers in een andere lidstaat voldoende is voor de toepasselijkheid
van artikel 56 VWEU.* In het verlengde hiervan concludeert het Hof in sommi-
ge gevallen reeds op basis van het grensoverschrijdende karakter van de dienst
dat sprake is van een grensoverschrijdende situatie, zoals in het geval van het

uitzenden van televisieprogramma’s.*

3.2.2 Wanneer is sprake van grensoverschrijdend dienstenverkeer?

In welke gevallen doet zich in het kader van het vrije dienstenverkeer een grens-
overschrijdende situatie voor?

Artikel 56 VWEU spreekt uitdrukkelijk van de situatie waarin de dienstver-
richter is gevestigd in een andere lidstaat dan die waarin de ontvanger van de
dienst is gevestigd. Dit ziet op de klassieke situatie waarin de dienstverrichter
zich begeeft naar een andere lidstaat om aldaar een dienst te verrichten. In de
rechtspraak van het Hof is het toepassingsbereik van dit artikel evenwel flink
uitgebreid. Zoals hieronder in § 3.3.2 aan de orde komt, omvat het vrije dien-
stenverkeer tevens het recht om een dienst te ontvangen. Dit betekent dat ook
indien een dienstenontvanger zich naar een andere lidstaat begeeft om aldaar een
dienst af te nemen, bijvoorbeeld medische zorg, zich een grensoverschrijdende
situatie in de zin van artikel 56 VWEU voordoet, ondanks dat de dienstverrich-
ter in zijn eigen lidstaat van vestiging blijft.

Uit de rechtspraak volgt bovendien dat de in artikel 56 VWEU opgenomen
voorwaarde dat de dienstverrichter en de dienstenontvanger moeten zijn geves-

8 Vgl. artikel 3 EG-verdrag oud, waarin staat dat de interne markt gekenmerkt wordt door

de afschaffing van hinderpalen tussen de lidstaten.

Bijvoorbeeld zaak C-17/94, Gervais, ECLI:EU:C:1995:422.

Zaak C-60/00, Carpenter, ECLI:EU:C:2002:434.

Zaak C-384/93, Alpine Investments, ECLI:EU:C:1995:126; zaak C-36/02, Omega,
ECLI:EU:C:2004:614.

Idem gev. zaken C-51/96 en C-191/97, Deliége, ECLI:EU:C:2000:199, r.0. 58.

Zaak 352/85, Bond voor de Nederlandse Adverteerders, ECLI:EU:C:1988:196, r.o. 15;
C-351/12, OSA ECLI:EU:C:2014:110, r.0. 68.

89
90
91

92
93

130



Hoofdstuk 4

tigd in een andere lidstaat, geen harde eis is; volgens de rechtspraak van het Hof
is artikel 56 VWEU van toepassing in alle gevallen waarin een dienstverrichter
zijn diensten aanbiedt op het grondgebied van een andere lidstaat dan die waarin
hij is gevestigd.* Doorslaggevend is in dit verband dat de dienst zelf de grens
overschrijdt. Dit betekent dat artikel 56 VWEU ook van toepassing is op de situ-
atie waarin een dienstverrichter en de dienstenontvanger in dezelfde lidstaat zijn
gevestigd maar zich gezamenlijk naar een andere lidstaat begeven, alwaar de
dienst wordt verricht. Het klassieke voorbeeld hiervan betreft de toerist en de
gids die samen de grens over gaan.” Ook de situatie waarin een Deens oplei-
dingsinstituut op Kreta een cursus verzorgde voor Deense accountants, viel on-
der de werkingssfeer van artikel 56 VWEU.%

Een volgende situatie waarin artikel 56 VWEU van toepassing is, betreft
die waarin zowel de dienstenontvanger als de dienstverlener in dezelfde lidstaat
verblijven, maar uitsluitend de dienst zelf in een andere lidstaat wordt uitge-
voerd. In de zaak ITC Innovative Technology Center bijvoorbeeld ging het om
een Duits arbeidsbemiddelingsbureau dat voor een Duitse werkzoekende een
baan vond in Nederland.”” Het Hof oordeelde dat hier sprake was van een grens-
overschrijdende situatie, aangezien de diensten waren verricht op het grondge-
bied van een andere lidstaat dan die waarin het bureau gevestigd was.

Ten slotte vormt ook de situatie waarin dienstverrichter via moderne com-
municatiemiddelen diensten aanbiedt aan een in een andere lidstaat gevestigde
ontvanger, een grensoverschrijdende dienstverrichting in de zin van artikel 56
VWEU. In de zaak Alpine Investments ging het om het telefonisch aanbieden
van financiéle producten aan potentiéle ontvangers in een andere lidstaat, zonder
dat de dienstverrichter de lidstaat waar hij was gevestigd verliet. ®® Sinds het
arrest Gambelli past het Hof deze jurisprudentie ook toe op diensten die via in-
ternet worden aangeboden, zoals kansspelen. %

% Zaak C-381/93, Cie/Frankrijk, ECLI:EU:C:1994:370, r.0. 14; C-154/89, Commissie/Frankrijk,

ECLI:EU:C:1991:76, r.0. 9 en zaak C-379/92, Peralta, ECLI:EU:C:1994:296, r.0. 41.

Zaak C-180/89, Cie/ltalié, ECLI:EU:C:1991:78; zaak C-198/89, Commissie/Griekenland,
ECLI:EU:C:1991:79.

Zaak C-55/98, Vestergaard, ECLI:EU:C:1999:533.

Zaak C-208/05, ITC Innovative Technology Center, ECLI:EU:C:2007:16.

Zaak C-384/93, Alpine Investments, ECLI:EU:C:1995:126, r.0. 22, zie annotatie van V.
Hatzopoulos in Common Market Law Review, 1995/32, p. 1427-1445. Impliciet volgde dit
reeds uit zaak C-288/89, Stichting Antennevoorziening Gouda, ECLI:EU:C:1991:323.

Zaak C-243/01, Gambelli, ECLI:EU:C:2003:597.
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Concluderend kan worden vastgesteld dat zich een grensoverschrijdende situatie
voordoet in de zin van artikel 56 VWEU indien’®
- de dienstverrichter de grens overschrijdt om aldaar een dienst te verrich-
ten, of
- de dienstenontvanger de grens overschrijdt om aldaar een dienst te ont-
vangen, of'*2
- de dienstverrichter en de dienstenontvanger gezamenlijk de grens over-
schrijden, of'®
- alleen de dienst zelf de grens overschrijdt,*** bijvoorbeeld via de telefoon
of het internet.’®®

Daarbij komt dat zoals gezegd een potentiéle dienstenontvanger voor de aange-
boden dienst niet hoeft te zijn geidentificeerd. Een combinatie van deze twee
elementen maakt dat indien een onderneming op een website diensten aanbiedt
aan potentiéle afnemers in andere lidstaten, er reeds sprake kan zijn van een
grensoverschrijdende situatie. Hiermee is duidelijk dat een grensoverschrijden-
de situatie al snel kan worden geconstrueerd, met als gevolg dat een nationale
regeling binnen het bereik van het Unierecht valt en moet voldoen aan de eisen
van het Unierecht.

3.2.3 Het vereiste van grensoverschrijdendheid voorbij?

De wenselijkheid van het vereiste van een grensoverschrijdende situatie staat in
de literatuur regelmatig ter discussie.'® Dit geldt met name wanneer toepassing
van Europese regels leidt tot omgekeerde discriminatie, waarmee wordt bedoeld
dat een lidstaat de eigen onderdanen benadeelt ten opzichte van onderdanen van
andere lidstaten. Het Hof van Justitie acht dergelijke omgekeerde discriminatie
niet in strijd met het Unierecht.’”” Ondanks dat het Hof snel bereid is om aan te
nemen dat zich in een bepaalde zaak een aanknopingspunt met het Unierecht
voordoet en de werkingssfeer van het dienstenverkeer aldus flink heeft uitge-

100 7ie 0ok conclusie van A-G Jacobs inzake C-384/93, Alpine Investment ECLI:EU:C:1995:15,

punt 28.

101 Bijvoorbeeld zaak 33/74, Van Binsbergen, ECLI:EU:C:1974:131.

1% Bijvoorbeeld zaak 286/82 en 26/83, Luisi en Carbone, ECLI:EU:C:1984:35.

103 Bijvoorbeeld zaak C-55/98, Vestergaard, ECLI:EU:C:1999:533.

1% Bijvoorbeeld zaak C-180/89, Cie/Italié, ECLI:EU:C:1991:78; C-198/89, Cie/Griekenland, ,
ECLI:EU:C:1991:79.

1% Bijvoorbeeld zaak C-76/90, Siger, ECLI:EU:C:1991:331.

% 7ie de verschillende bijdragen in E. Manunza en L. Senden (red.), De EU: de
interstatelijkheid voorbij?, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2006; zie ook A-G Sharpston
inzake C-34/09, Zambrano, ECLI:EU:C:2011:124 (vrij verkeer van personen).

107 Bijvoorbeeld zaak 308/86, Lambert, ECLI:EU:C:1988:405.
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breid, houdt het Hof onverkort vast aan het vereiste van grensoverschrijdendheid.
Gelet op de consistente lijn van het Hof op dit punt, acht ik het niet waarschijn-
lijk dat het Hof in de nabije toekomst de toepassing van de verdragsvrijheden zal
uitbreiden tot de zuiver interne situaties. Dit zou in mijn ogen vanuit constitutio-
neel perspectief ook niet juist zijn, aangezien een dergelijk oordeel op gespan-
nen voet zou staan met de bevoegdheidstoedeling zoals neergelegd in artikel 5
VEU, op grond waarvan de Unie handelt binnen de bevoegdheden die haar door
de lidstaten zijn toebedeeld.’® De uitbreiding van het Unierecht tot interne situa-
ties zou een aantasting vormen van de soevereiniteit van de lidstaten.

3.2.4 De toepassing van het Unierecht in zuiver interne situaties

Het vereiste van grensoverschrijdendheid voor de toepassing van het vrij verkeer
neemt niet weg dat het Unierecht in zuiver interne situaties toepasselijk kan
zijn.*® Hiervan kan sprake zijn als de materie op Europees of nationaal niveau is
geharmoniseerd. Hieronder werk ik dit uit.

Harmonisatie op Europees niveau: directe toepassing Unierecht

In de eerste plaats kan harmonisatie van de verschillende nationale wettelijke
voorschriften in een secundaire regeling op Europees niveau tot gevolg hebben
dat de interne situatie toch binnen de werkingssfeer van het Unierecht wordt
gebracht. Na harmonisatie vormt immers niet meer de verdragsbepaling, maar
de richtlijn het toetsingskader. Dit kan ertoe leiden dat de normen uit de betref-
fende richtlijn, anders dan onder verdragsbepalingen, ook gelden ook voor zui-
ver interne situaties.™™® Het Unierecht is dan direct van toepassing op de interne
situatie. Het Hof kijkt hiertoe met name naar de inhoud van de betreffende bepa-
ling en naar het beoogde doel, alsmede naar de grondslag van de richtlijn. In de
zaak Plus oordeelde het Hof bijvoorbeeld dat voor de toepassing van richtlijn
2005/29/EG geen grensoverschrijdend element vereist was, omdat deze richtlijn
volgens artikel 3, eerste lid, van toepassing is op alle oneerlijke handelspraktij-
ken van ondernemingen jegens consumenten.’* In het arrest Jukabowska oor-
deelde het Hof dat ook advocaten in een zuiver interne situatie zich konden be-

108 Vgl. onder meer zaak C-212/06, Franse Gemeenschap en Waalse regering/Vlaamse

regering, ECLI:EU:C:2008:178, r.0. 38-40.

Hierover ook: E. Steyger, M.R. Botman en W.W. Geursen, ‘Kroniek van het Europees
materieel recht’, NJB 2011/15, p. 943 — 951, p. 847-948; E. Steyger, ‘Vrij verkeer en
mededinging: de interne situatie’, SEW 2014/2 (24), p. 66 -74.

Zaak C-243/89, Cie/Denemarken, ECLI:EU:C:1993:257 (Storebaelt); gev. zaken C-465/00,
C-138/01 en C-139/00, Rechnungshof, ECLI:EU:C:2003:294, r.0. 42.

Zaak C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft, ECLI:EU:C:2010:12, aangaande richtlijn
2005/29/EG betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens
consumenten (PB L 149, p. 22).
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roepen op artikel 8 van richtlijn 98/5/EG ter vergemakkelijking van de perma-
nente uitoefening van het beroep van advocaat in een andere lidstaat, omdat met
dit artikel onder andere beoogd was te voorkomen dat deze advocaten het
slachtoffer zouden worden van omgekeerde discriminatie. Daar waar het Hof
van Justitie niet bevoegd is de primaire verdragsvrijheden toe te passen in zuiver
interne situaties, kan de Europese wetgever dus wel bepaalde terreinen binnen
de werkingssfeer van het Unierecht brengen voor zover dit noodzakelijk is ter
verbetering van de werking van de interne markt. Anders dan het Hof kan de
Europese wetgever dus ook maatregelen vaststellen die omgekeerde discrimina-
tie moeten voorkomen.

Een mooie illustratie van een situatie waarin een richtlijn van toepassing is
op zuiver interne situaties betreft de zaak Rechnungshof, die onder meer zag op
de vraag of richtlijn 95/96/EEG inzake bescherming van persoonsgegevens van
toepassing was op zuiver interne situaties.**> Het Hof beantwoorde deze vraag
bevestigend. Aangezien alle persoonsgegevens tussen lidstaten kunnen circule-
ren, verplicht de richtlijn in beginsel tot eerbiediging van de regels ter bescher-
ming van dergelijke gegevens bij elke verwerking ervan. VVoor een beroep op
toenmalig artikel 100 A van het EG-Verdrag als rechtsgrondslag van de richtlijn,
thans artikel 114 VWEU, is volgens het Hof niet vereist dat in elke situatie die
onder de richtlijn valt een daadwerkelijk verband met het vrije verkeer tussen
lidstaten bestaat. Onder deze omstandigheden kon de toepasselijkheid van richt-
lijn 95/46/EEG volgens het Hof niet afhangen van de vraag of de concrete situa-
tie voldoende verband hield met de uitoefening van een fundamentele vrijheid,
in casu het vrij verkeer van werknemers. ledere andere uitleg zou het gevaar met
zich brengen dat de grenzen van de werkingssfeer van de richtlijn bijzonder on-
zeker en vaag worden, hetgeen strijdig zou zijn met de voornaamste doelstelling
van de richtlijn, namelijk de harmonisatie van de wettelijke en bestuursrechtelij-
ke bepalingen van de lidstaten teneinde de belemmeringen van de werking van
de interne markt die voortvloeien uit de verschillen tussen nationale wetgevin-
gen, weg te nemen. Deze conclusie vond volgens het Hof bevestiging in het feit
dat de werkingssfeer van de richtlijn zeer ruim werd omschreven en niet afhan-
kelijk werd gesteld van de vraag of de verwerking van persoonsgegevens daad-
werkelijk verband houdt met het vrije verkeer tussen lidstaten.

Deze voorbeelden laten zien dat de vraag of de zuiver interne situatie wordt ge-
dekt door harmonisatie op Europees niveau zeer afhankelijk is van de inhoud en
de doelstelling van de betreffende regeling.

De conclusie dat een zuiver interne situatie direct onder het Unierecht valt
heeft tevens consequenties voor de toepasselijkheid van de grondrechten in het
Handvest van de Europese Unie, dat op grond van artikel 51 van het Handvest

"2 Gevoegde zaken C-465/00, C-138/01 en C-139/00, Rechnungshof, ECLI:EU:C:2003:294.
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uitsluitend van toepassing is wanneer de lidstaten het recht van de Unie ten uit-
voer brengen.'*® Zoals het Hof in het arrest Akerberg Fransson oordeelde, kan
een nationale regeling die niet binnen het kader van het Unierecht valt, niet aan
het Handvest worden getoetst. Wanneer het Unierecht daarentegen van toepas-
sing is, impliceert dit dat de door het Handvest gewaarborgde grondrechten toe-
passing vinden.

Harmonisatie op nationaal niveau: indirecte toepassing Unierecht
Wanneer er geen sprake is van een grensoverschrijdende situatie en evenmin
van harmonisatie op Europees niveau, kan het Unierecht toch toepasselijk zijn in
een zuiver interne situatie, namelijk indien sprake is van spontane harmonisatie
op nationaal niveau.™* Dit houdt in dat de lidstaten het Unierecht van toepas-
sing verklaren of overnemen in gevallen die formeel niet tot de werkingssfeer
van het Unierecht behoren. Dit staat de lidstaten geheel vrij, uiteraard voor zover
deze uitbreiding in overeenstemming is met het Unierecht. De wetgever kan
voor spontane harmonisatie kiezen om te voorkomen dat de eigen onderdanen
worden benadeeld ten opzichte van Unieburgers die wel gebruik hebben ge-
maakt van het vrij verkeer. Een andere reden om hiervoor te kiezen betreft de
uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid van de wet- en regelgeving. Zo geniet
vrijwillige harmonisatie mijns inziens met name de voorkeur indien het bij de
toepassing van een regeling in de praktijk niet mogelijk is om onderscheid te
maken tussen zuiver interne en grensoverschrijdende situaties.

Steyger onderscheidt verschillende methoden van spontane harmonisatie.**
Als eenvoudigste vorm noemt zij het overnemen van (minimum)normen uit
richtlijnen als de standaardnormen in de nationale wetgeving. Aldus geldt de
inhoud van de richtlijnbepaling zowel voor grensoverschrijdende als voor puur
interne situaties. Een andere vorm van spontane harmonisatie is de uitbreiding
van het toepassingsgebied van de communautaire regelgeving naar de direct
aanpalende gebieden, bijvoorbeeld soortgelijke producten of diensten. Bij de
implementatie van een richtlijn kan het toepassingsbereik naar deze gebieden
worden uitgebreid. Daarnaast kan in een nationale wettelijke regeling onver-
plicht worden aangesloten bij een bepaling of de terminologie uit het Verdrag of
een Europese regeling. Zoals reeds in hoofdstuk 2, § 2.2.5 is uiteengezet, kan in
dit verband onderscheid worden gemaakt tussen het letterlijk overschrijven van
de begrippen (de copy-paste techniek), en het verwijzen naar de definities of
bepaling in de Europese regeling zelf (de dynamische verwijzing).

13 7aak C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105:107.

Vgl. E. Steyger, Besturen in het Europese recht, Den Haag: Sdu 2002, p. 23-29.
Zie E. Steyger, ‘Spontane harmonisatie van materieel nationaal recht onder invloed van
het Europese recht’, Regelmaat 1999/2, p. 99-108, p. 100-102.
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Van belang is om te benadrukken dat het overnemen van begrippen of be-
palingen uit het Unierecht in het nationale recht niet tot gevolg heeft dat de wer-
kingssfeer van het Unierecht wordt verruimd. Spontane harmonisatie heeft tot
gevolg dat het Unierecht wordt binnengehaald via het nationale recht. Het Unie-
recht vindt met andere woorden toepassing over de band van het nationale recht.
Het Hof spreekt in dit verband van ‘indirecCte toepassing’ van het Unierecht.™®
Dit betekent dat spontane harmonisatie er niet toe leidt dat een justitiabele zich
rechtstreeks op het Unierecht kan beroepen. De mogelijkheid hiertoe is afhanke-
lijk van het nationale recht en de uitleg hiervan door de nationale rechter.*’ Zo-
als uiteengezet in hoofdstuk 3 komt de uitleg van nationale begrippen immers
toe aan de nationale rechter.

Dit neemt niet weg dat het onverplicht overnemen van Europese normen
of begrippen niet zonder gevolgen is. Indien de nationale wetgever in een wette-
lijke regeling de Europese regeling of de terminologie heeft overgenomen, heeft
dit mijns inziens als consequentie dat ook bij de uitleg van deze begrippen bij de
Europese uitleg zal moeten worden aangesloten, ondanks dat deze situaties for-
meel niet vallen onder de werkingssfeer van het Unierecht. Door de spontane
harmonisatie heeft de wetgever immers aangegeven dat interne situaties op de-
zelfde wijze moeten worden behandeld als grensoverschrijdende gevallen. Het
zou dan ook op gespannen voet staan met de rechtsgelijkheid als één en hetzelf-
de nationale begrip verschillend zou worden uitgelegd, afhankelijk van de vraag
of hiertoe een Europese verplichting bestaat. Dit zou bovendien geenszins bij-
dragen aan een coherent en consistent rechtssysteem waarin het Europese en het
nationale recht als één geintegreerde rechtsorde worden beschouwd. De rechts-
zekerheid komt hierdoor in het gedrang. Daarbij komt dat het niet altijd eenvou-
dig is om vast te stellen of zich in een bepaald geval een grensoverschrijdende
situatie voordoet. Ook met het oog op efficiénte toepassing en praktische uit-
voerbaarheid van de regeling is dus mijns inziens een identieke uitleg van Euro-
pese begrippen in zuiver interne situaties essentieel. Zoals Steyger concludeert,
bindt de nationale wetgever door middel van spontane harmonisatie dus niet
alleen zichzelf, maar ook de nationale rechter.*® Dit geldt mijns inziens even-
zeer voor de nationale instanties die de nationale regelingen moeten toepassen.
In geval van spontane harmonisatie zijn deze nationale instanties dus ook in zui-
ver interne situaties gehouden om gebruik te maken van de interpretatiemetho-
den zoals uiteengezet in hoofdstuk 3. Op deze manier wordt de uitleg van het

116 zaak C€-130/95, Giloy, ECLI:EU:C:1997:372, r.o0. 22; zaak C-310/10, Agafitei,

ECLI:EU:C:2011:467.
Zaak C-310/10, Agafitei, ECLI:EU:C:2011:467.
Steyger 1999, p. 101.
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nationale recht sterk beinvloedt door het Unierecht, ondanks dat zich een zuiver
interne situatie voordoet. Vrijwillige harmonisatie is dus niet vrijblijvend.

In het licht van het voorgaande is het arrest Allianz illustratief.*** Het ging
in deze zaak om de uitleg van nationale mededingingsregels in een interne situa-
tie. De Hongaarse rechter had niettemin verzocht om uitleg van arti-
kel 101 VWEU, hoewel niet in geschil was dat deze bepaling niet van toepas-
sing was. Het Hof wees er evenwel op dat de Hongaarse Mededingingswet een
getrouwe weergave was van de inhoud van artikel 101, eerste lid, VWEU. Bo-
vendien bleek uit de considerans van en de toelichting bij de wet duidelijk dat de
Hongaarse wetgever het nationale mededingingsrecht wilde harmoniseren met
dat van de Unie. In een van de bepalingen was bovendien opgenomen dat die tot
doel had om “overeenkomstig artikel 85 van het EEG-Verdrag”, thans artikel
101 VWELU, “datgene wat mededinging vervalst” te verbieden. Op basis hiervan
concludeerde het Hof dat de nationale wetgever had beslist dat interne situaties
op dezelfde wijze moesten worden behandeld als de door het Unierecht beheers-
te situaties. Bovendien bleek uit de verwijzingsbeslissing dat de Hongaarse rech-
ter van oordeel was dat de begrippen in de Hongaarse Mededingingswet daad-
werkelijk dezelfde uitleg diende te worden gegeven als aan de overeenkomstige
begrippen in artikel 101 VWEU. De nationale rechter achtte zich derhalve ge-
bonden aan het door het Hof gegeven uitleg van deze begrippen.

Kortom, als de nationale wetgever aansluiting zoekt bij bepalingen of be-
grippen van het Unierecht, dan dienen deze nationale bepalingen op dezelfde
wijze te worden uitgelegd en toegepast als de betreffende Unierechtelijke bepa-
lingen. Zoals het Hof in het arrest Allianz nog eens onderstreepte, is de rol van
het Hof evenwel beperkt tot de uitleg van Unierechtelijke bepalingen. Het is
vervolgens aan de nationale rechter om die uitleg op het betreffende geval toe te
passen en te oordelen.® Dit betekent dat de Europese Commissie een inbreuk-
procedure niet kan baseren op een vermeende onjuiste uitleg van het nationale
bepaling waarop het Unierecht indirect van toepassing is. Hiertoe ontbreekt in
mijn ogen een rechtsgrondslag; de uitleg van het nationale behoort toe aan de
nationale rechter.

Op basis van het voorgaande kom ik tot de conclusie dat ook in zuiver interne
situaties het Unierecht direct of indirect van toepassing kan zijn. Welke gevol-
gen heeft dit voor de mogelijkheid van de nationale rechter om in zuiver interne
situaties prejudiciéle vragen te stellen aan het Hof van Justitie? Deze vraag komt
in volgende paragraaf aan de orde.

19 7aak C-32/11, Allianz, ECLI:EU:C:2013:160; zie ook C-280/06, ETI, ECLI:EU:C:2007:775.

120 7aak C-32/11, Allianz, ECLI:EU:C:2013:160, r.0. 29
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3.2.5 De bevoegdheid van het Hof van Justitie in de zuiver interne situatie

Op grond van artikel 267 VWEU is het Hof van Justitie uitsluitend bevoegd in
situaties die een aanknopingspunt hebben met de werkingssfeer van het Unie-
recht.?! Dit zou betekenen dat een nationale rechter geen prejudiciéle vragen
kan stellen aan het Hof van Justitie wanneer alle elementen van de zaak binnen
één enkele lidstaat zijn gesitueerd en er evenmin een Europese harmoniserende
maatregel is die ziet op zuiver interne situaties. Dit neemt niet weg dat het Hof,
nadat is vastgesteld dat het Unierecht niet direct van toepassing is, onderzoekt of
er een reden is waarom de beantwoording van prejudiciéle vragen toch van nut
kan zijn voor de verwijzende rechter. Is dit het geval, dan acht het Hof zich be-
voegd de vragen te beantwoorden en is het verzoek ontvankelijk."? Met deze
rechtspraak heeft het Hof zijn bevoegdheid in feite uitgebreid. Het Hof is van
mening dat de opstellers van het Verdrag deze bevoegdheid niet hebben willen
uitsluiten.?® Hoewel het hier niet gaat om een nieuw fenomeen, lijkt deze moge-
lijkheid in toenemende mate een rol te spelen in prejuduciéle beslissingen.***
Daarbij kan een drietal situaties worden onderscheiden.'®

De eerste situatie waarin het Hof zich bevoegd acht tot beantwoording van
prejudiciéle vragen, ondanks dat het Unierecht niet direct van toepassing is, is
die waarin de nationale wetgever zich voor het oplossen van zuiver interne situa-
ties heeft geconformeerd aan de in het Unierecht gekozen oplossingen.*® In
dergelijke gevallen heeft de Unie er immers groot belang bij dat de uit het Unie-
recht overgenomen bepalingen of begrippen op eenvormige wijze worden uitge-

12 Sterker, wanneer de door de nationale rechter voorgelegde vragen betrekking hebben op

de uitlegging van een bepaling van Unierecht, is het Hof in beginsel verplicht daarop te
antwoorden (C-482/10, Cicala, ECLI:EU:C:2011:868, r.0. 15 en 16).

12 Daarbij merk ik op dat het Hof geen (scherp) onderscheid aanbrengt tussen de termen
niet-ontvankelijk en onbevoegdheid. In het arrest Omalet bijvoorbeeld kwam het Hof
onder het kopje ‘bevoegdheid van het Hof’ tot de conclusie dat het Hof niet bevoegd was
om antwoord te geven op de prejudiciéle vragen en het verzoek van de Belgische rechter
derhalve  niet-ontvankelijk  moest worden verklaard (C-245/09, Omalet,
ECLI:EU:C:2010:808 r.0. 18-19).

2 Gev. zaken C-297/88 en C-197/88, Dzodzi, ECLI:EU:C:1990:360, r.0. 36

12 Zie bijvoorbeeld reeds gev. zaken C-297/88 en C-197/88, Dzodzi, ECLI:EU:C:1990:360 en

C-28/95, Leur-Bloem, ECLI:EU:C:1997:369.

Zie ook conclusie van A-G Wahl in gev. zaken C-159/12 tot C-161/12, Venturini,

ECLI:EU:C:2013:529.

Gev. Zaken C-570/07 en C-571/07, Perez en Gomez, ECLI:EU:C:2010:300; C-280/06, ETI,

ECLI:EU:C:2007:775; C-393/08, Sbarigia, ECLI:EU:C:2010:388, r.o. 33; C-245/09, Omalet,

ECLI:EU:C:2010:808, r.o. 15; C-481/10, Cicala, ECLI:EU:C:2011:868; C-84/11 Susisalo,

ECLI:EU:C:2012:374,r.0. 20.
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legd, ongeacht de omstandigheden waaronder zij toepassing moeten vinden.'?’
Voorkomen moet worden dat de overgenomen bepalingen en begrippen op uit-
eenlopende wijze worden uitgelegd. Daarbij kan het gaan om de situatie waarin
de nationale wetgever bij de omzetting van een richtlijn ervoor heeft gekozen de
zuiver interne situatie op dezelfde wijze te behandelen als een situatie die door
het Unierecht wordt geregeld, teneinde discriminatie ten nadele van nationale
onderdanen te voorkomen. Het Hof acht het gerechtvaardigd dat het in een der-
gelijke zuiver interne situatie over de bevoegdheid beschikt Unierechtelijke be-
palingen uit te leggen, teneinde een gelijke behandeling te verzekeren van inter-
ne en Unierechtelijke situaties.?® Voorwaarde is wel dat deze Unierechtelijke
bepalingen op rechtstreekse en onvoorwaardelijke wijze toepasselijk zijn ge-
maakt door het nationale recht. Hiervan was in het arrest Cicala geen sprake. In
deze zaak ging het om de vraag of motiveringsplicht in het kader van het be-
stuursprocesrecht moest worden uitgelegd in het licht van de plicht tot motive-
ring van overheidshandelen als voorzien in artikel 296, tweede alinea, VWEU
en artikel 41, tweede lid, sub c, van het Handvest. Het Hof kwam tot de conclu-
sie dat met een enkele algemene verwijzing naar ‘gemeenschapsrechtelijke be-
ginselen’ in de nationale wet niet kon worden geoordeeld dat het Unierecht
rechtstreeks en onvoorwaardelijk toepasselijk was gemaakt. In bovengenoemde
zaak Allianz kwam het Hof op basis van de omschreven verwijzingen in het na-
tionale recht naar het Unierecht daarentegen wel tot de conclusie dat het be-
voegd was de prejudiciéle vraag over artikel 101 VWEU te beantwoorden, ook
al werd de situatie in het hoofdgeding niet direct door deze bepaling beheerst.'*

Een tweede situatie waarin het Hof meent dat de beantwoording van de
prejudiciéle vragen toch zinvol kan zijn, is die waarin het nationale recht voor-
schrijft dat aan een nationale burger dezelfde rechten toekomen als die welke
een burger van een andere lidstaat in dezelfde situatie aan het Unierecht kan ont-
lenen, bijvoorbeeld om omgekeerde discriminatie te voorkomen.** Ook in die
gevallen dient bij de toepassing van het Unierecht geen onderscheid te worden
gemaakt tussen zuiver nationale en grensoverschrijdende situaties. Dat het nati-
onale recht hierin de bepalende factor is, volgt duidelijk uit het arrest Omalet dat
zag op de vraag of een nationale maatregel moest worden getoetst aan het vrije
dienstenverkeer. In de verwijzingsuitspraak had de Belgische rechter uitdrukke-
lijk verwezen naar een arrest van het Grondwettelijke Hof dat had geoordeeld

"% 7aak C-481/10, Cicala, ECLI:EU:C:2011:868; C-28/95, Leur-Bloem, ECLI:EU:C:1997:369; C-

352/08, Modehuis A. Zwijnenburg BV, ECLI:EU:C:2010:282; (C-280/06, ETI,
ECLI:EU:C:2007:775; C-522/12, Isbir, ECLI:EU:C:2013:711.

Zaak C-481/10, Cicala, ECLI:EU:C:2011:868, r.o. 19.

Zaak C-32/11, Allianz, ECLI:EU:C:2013:160, r.o. 23.

Zaak C-393/08, Sbarigia, ECLI:EU:C:2010:388, ro 23; C-84/11 Susisalo, ECLI:EU:C:2012:374,
r.o. 20.
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dat toenmalig artikel 49 EG geen toepassing vond in zuiver interne situaties.**
Het Hof verklaarde het verzoek dan ook niet-ontvankelijk.

De benadering van het Hof in de twee bovengenoemde situaties lijkt mij
juist vanuit het oogpunt van een systematische, coherente en consistente toepas-
sing van het recht. Indien de nationale wetgever ervoor heeft gekozen om zich
door middel van spontane harmonisatie aan te sluiten bij het Unierecht, dan
vloeit hieruit mijns inziens voort dat, zoals reeds betoogd in voorgaande para-
graaf, deze bepalingen uniform moeten worden uitgelegd. Dit draagt bij aan de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid. Zoals advocaat-generaal Wahl opmerkt,
kan een nationale rechter ook in die gevallen behoefte hebben aan advies van het
Hof om de relevante Unierechtelijke bepalingen uit te leggen, ook al zijn deze
bepalingen slechts op indirecte wijze van toepassing."*? Bij gebrek aan een der-
gelijk advies, kan hij in feite het geschil niet beslechten.

De derde en laatste situatie waarin het Hof zich in een zuiver interne situa-
tie bevoegd acht tot beantwoording van de prejudiciéle vragen, is die waarin
geenszins kan worden uitgesloten dat de nationale wettelijke regel gevolgen kan
hebben voor ondernemingen die afkomstig zijn uit andere lidstaten.™* Zoals
advocaat-generaal Geelhoed in zijn conclusie in de zaak Reisch opmerkt, zijn in
dit verband niet de feiten van geding van belang, maar de aard en de inhoud van
de nationale maatregel."** Het Hof van Justitie beoordeelt de nationale regeling
als het ware in abstracto. In het arrest Attanasio ging het bijvoorbeeld om een
wettelijke regeling waarbij verplichte minimumafstanden tussen tankstations
langs autowegen werden opgelegd. Hoewel in het concrete geschil dat voorlag
alle elementen binnen Italié waren gesitueerd, achtte het Hof zich niettemin be-
voegd de prejudiciéle vragen over deze maatregel te beantwoorden, nu geens-
zins kon worden uitgesloten dat ondernemingen die gevestigd waren in andere
lidstaten brandstof op de Italiaanse markt wilden brengen.

Blijkens haar verwijzingsbeslissing van 9 juli 2014 leidt de Afdeling uit
deze rechtspraak af dat ‘in een zuiver interne situatie [...] niettemin de ver-
dragsregels over de vrijheid van vestiging en het vrij verkeer van diensten kun-
nen worden ingeroepen in het geval de in het geding toepasselijke regeling ge-
volgen kan hebben die niet beperkt zijn tot een enkele lidstaat’ (r.0. 5.8)."*° Als
ik de Afdeling goed begrijp, dan gaat zij uit van de veronderstelling dat de be-

31 7aak C-245/09, Omalet, ECLI:EU:C:2010:808.

Zie ook conclusie van A-G Wahl in gev. zaken C-159/12 tot C-161/12, Venturini,
ECLI:EU:C:2013:529, punt 41

Gev. zaken C-570/07 en C-571/07, Perez en Gomez, ECLI:EU:C:2010:300, r.o. 30; C-384/08,
Attanasio, ECLI:EU:C:2010:133; C-265/12, Citroen Belux, ECLI:EU:C:2013:498.

134 Conclusie van A-G Geelhoed in gev. zaken C-515/99, C-519/99 tot C-524/99 en 526/99 tot
C-540/99, Reisch ECLI:EU:C:2001:618.

ABRvVS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2495, AB 2014/450 m.nt. Botman.
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voegdheid van het Hof van Justitie impliceert dat een justitiabele zich tevens op
het Unierecht kan beroepen. Ik betwijfel of deze veronderstelling juist is. Ge-
noemde rechtspraak heeft uitsluitend betrekking op de bevoegdheid van het Hof
en de ontvankelijkheid van de prejudiciéle vragen. De rechtspraak ziet niet op de
vraag of het Unierecht in het concrete geval ook van toepassing is en derhalve
door de justitiabele kan worden ingeroepen. Dit is en blijft afhankelijk van het
nationale recht. Met andere woorden: de bevoegdheid van het Hof moet worden
onderscheiden van de inroepbaarheid van het Unierecht.

3.2.6 De taak van de nationale rechter bij de verwijzingsuitspraak in zuiver
interne situaties

Het voorgaande laat zien dat het antwoord op de vraag of het Hof bevoegd is om
prejudiciéle vragen te beantwoorden in zuiver interne situaties, afhankelijk is
van het nationale recht en de feiten in de gegeven situatie. Het is echter aan de
nationale rechter om in de verwijzingsbeslissing duidelijk te maken aan het Hof
of, en zo ja op grond waarvan, het Unierecht toepassing is.**® Het Hof gaat niet
ambtshalve op zoek naar argumenten die kunnen leiden tot zijn bevoegdheid. De
bevoegdheid van het Hof is dus mede afhankelijk van de wijze waarop de natio-
nale rechter de verwijzingsbeslissing inkleedt. In de zaak Paola C. bijvoorbeeld
leidde het gebrek aan informatie tot een kennelijke onbevoegdheid. De zaak had
betrekking op richtlijn 2004/80/EG die voorziet in een recht op schadeloosstel-
ling in geval van een opzettelijk geweldsmisdrijf dat is gepleegd in een andere
lidstaat dan die waar het slachtoffer zijn gewone verblijfplaats heeft. In het geval
van Paola C. was er geen sprake van grensoverschrijdendheid, met als gevolg
dat de situatie niet binnen de werkingsfeer van deze richtlijn viel. De Europese
Commissie had betoogd dat uit het Italiaanse constitutionele recht de verplich-
ting voortvloeide om aan Paola C. dezelfde rechten toe te kennen als die welke
een staatsburger van een andere lidstaat in dezelfde situatie aan het Unierecht
kan ontlenen. Dit bleek echter niet uit de verwijzingsbeslissing. Op basis hiervan
achtte het Hof zich kennelijk onbevoegd om de door de Italiaanse rechter gestel-
de vragen te beantwoorden. Het arrest laat zien dat het essentieel is dat de ver-
wijzende rechter in een verwijzingsuitspraak die betrekking heeft op een zuiver
interne situatie nauwkeurig aangeeft waarom en op basis van welke nationale
wettelijke bepaling het van belang is dat toch opheldering wordt gegeven over
de uitleg van het Unierecht.

36 7aak C-481/10, Cicala, ECLI:EU:C:2011:868, 28-29; C-419/12, Crono Services

ECLI:EU:C:2014:81; C-483/12, Pelckmans, ECLI:EU:C:2014:304; Blijkens het arrest in de
zaak Susisalo kwam dit eerst ter terechtzitting naar voren (C-84/11, Susisalo,
ECLI:EU:C:2012:374, r.0. 21). Deze verplichting volgt in zijn algemeenheid reeds uit artikel
94 van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van Justitie (zie www.curia.eu).
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Met name de afgelopen vijf jaar valt op dat het Hof op basis van de verwij-
zingsbeslissing zeer uitvoerig onderzoekt of zich, bij afwezigheid van een
grensoverschrijdende situatie, inderdaad een situatie voordoet waarin de beant-
woording van de prejudiciéle vraag nuttig is. Lang niet altijd komt het Hof tot
een bevestigende conclusie. Met name indien de nationale rechter stelt dat de
beantwoording van de prejudiciéle vraag nuttig is omdat het nationale recht aan
nationale onderdanen dezelfde rechten toekent als aan burgers van andere lidsta-
ten, onderzoekt het Hof nauwkeurig of er een aanknopingspunt zou zijn geweest
met het Unierecht in het geval een onderdaan uit een andere lidstaat in dezelfde
situatie zou verkeren als verzoeker in het geding.**” In de arresten Crono Servi-
ces en Airport Shuttle, leidde dit tot de conclusie dat het Hof niet bevoegd was
tot beantwoording van prejudiciéle vragen.’® In het arrest Sbarigia achtte het
Hof het verzoek om een prejudiciéle vraag niet-ontvankelijk, nu ook in het geval
dat de betrokken apotheek een onderdaan van een andere lidstaat was, noch de
vrijheid van vestiging, noch het vrije dienstenverkeer aan de orde was geweest.
Uit deze zaken blijkt dat onder meer van belang is of de justitiabelen alleen de
weigering van de betreffende vergunning voor de uitoefening van de activiteit
ter discussie stellen, of ook het algemene systeem dat hieraan ten grondslag ligt.
In de zaak Sbarigia bijvoorbeeld achtte het Hof het van belang dat niet het al-
gemene stelsel voor de openingstijden ter discussie was gesteld, maar slechts de
weigering van het verzoek voor verruiming van de openingstijden voor één apo-
theek in het centrum van Rome. Daarnaast is van belang welke verkeersvrijheid
in het geding zou zijn geweest en of een onderdaan van een andere lidstaat zich
hierop zou kunnen beroepen. In het arrest Crono Services oordeelde het Hof
bijvoorbeeld dat sprake zou zijn geweest van tijdelijke dienstverlening, namelijk
verhuur van auto met chauffeur, en niet om vestiging van dienstverrichters. Een
eventuele uitleg van artikel 49 VWEU inzake de vrijheid van vestiging zoals
verzocht door de nationale rechter, zou dan ook geen verband houden met een
reéel geschil of met het voorwerp in het geding.

Kortom, voor de nationale rechter is een belangrijke taak weggelegd bij het
stellen van prejudiciéle vragen in zuiver interne situaties. De nationale rechter
zal heel duidelijk -en nog meer dan in de zaken waar wel een grensoverschrij-
dend element aanwezig is- moeten aangeven waarom op basis van het nationale
recht, de feiten in het geding en de argumenten van partijen, advies van het Hof
over de uitleg van het Unierecht voor hem van belang is om in de betreffende
zaak tot een eindoordeel te kunnen komen. Ook moet hij aangeven welke ver-

37 Gev. zaken C-162/12 en C-163/12, Airport Shuttle, ECLI:EU:C:2014:74; C-393/08, Sbariga,

ECLI:EU:C:2010:388.
Zaak C-393/08, Sbariga, ECLI:EU:C:2010:388; C-419/12, Crono, ECLI:EU:C:2014:81; gev.
zaken C-162/12 en C-163/12, Airport Shuttle, ECLI:EU:C:2014:74.
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keersvrijheid of verkeersvrijheden mogelijk van toepassing zou(den) zijn ge-
weest als het ging om een grensoverschrijdende situatie.

Gelet op al de verschillende elementen die van belang zijn voor het antwoord op
de vraag of het Hof bevoegd is in een zuiver interne situatie, is het oordeel van
het Hof van te voren niet eenvoudig te voorspellen. Dit kan leiden tot onduide-
lijkheid bij nationale rechters. Bovendien is het de vraag tot hoever de bevoegd-
heid van het Hof kan worden opgerekt. Advocaat-generaal Wahl pleit met het
00g hierop voor een nadere precisering van deze rechtspraak, evenals Sevin-
ga.’*® Naast de gewenste duidelijkheid zou hiermee tevens kunnen worden
voorkomen dat het Hof wordt overladen met prejudiciéle vragen met als gevolg
dat de werklast (verder) wordt verhoogd. Dat er thans onduidelijkheid bestaat,
blijkt ook uit bovengenoemde verwijzingsuitspraak van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State van 9 juli 2014 over de Dienstenrichtlijn.
Dergelijke verwijzingsbeslissingen zal het Hof kunnen aangrijpen om nadere
opheldering te geven over de grenzen van zijn eigen bevoegdheid. Dit is, met
het oog op de werklast, ook in zijn eigen belang. Met eerdergenoemde zaken
Crono Services, Airport shuttle en Sharigia lijkt het Hof al voorzichtig een te-
rugtrekkende beweging te hebben ingezet.

3.2.7 Impliceert bevoegdheid van het Hof een verwijzingsplicht voor de
nationale rechter?

Het voorgaande roept de vraag op of de bevoegdheid van het Hof in zuiver in-
terne situaties, tegelijkertijd leidt tot een verplichting voor de nationale rechter
om prejudiciéle vragen te stellen als hij twijfelt over de uitleg van een nationaal
begrip dat uit het Unierecht is overgenomen. Dit is in de rechtspraak van het Hof
vooralsnog niet opgehelderd. Met Steyger ben ik van mening dat een dergelijke
verplichting niet bestaat, althans niet vanuit Europees perspectief.**’ De indirec-
te toepassing van het Unierecht vindt zijn grondslag louter in het nationale recht
en het Hof van Justitie is zoals gezegd niet bevoegd dit nationale recht uit te
leggen. De nationale wetgever zou er elk moment voor kunnen kiezen om de
binding met het Unierecht ongedaan te maken zodat in zuiver interne situaties
toch een andere koers wordt gevaren. Bovendien zou dit betekenen dat de ver-

139 conclusie van A-G Wahl in gev. zaken C-159/12 tot en met C-161/12, Venturini,
ECLI:EU:C:2013:529. Zie ook A-G Darmon in gev. zaken C-297/88 en C-197/89, Dzodzi,
ECLI:EU:C:1990:274, punt 10 e.v; K. Sevinga, ‘Bevoegdheid van het Hof van Justitie: de
ene interne situatie is de andere niet’, NTER 2014/6, p. 196-202.

Steyger 1999, p. 105-108; E. Steyger, ‘De Awb en het economisch ordeningsrecht: een
onregelende relatie’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden en J.E.M. Polak (red.),
Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: BJu 2010, p. 655-668, p. 663.
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plichting tot het stellen van prejudiciéle vragen afhankelijk wordt gemaakt van
het nationale recht en derhalve per lidstaat zou kunnen verschillen. Dit lijkt mij
niet wenselijk, temeer omdat het Hof zich niet kan uitlaten over de uitleg van de
nationale regels die gevolgen hebben voor zijn eigen bevoegdheid, of sterker, de
verplichting om de prejudiciéle vraag te beantwoorden. Kortom, de verwijzings-
plicht die geldt in gevallen waarin het Unierecht rechtstreeks van toepassing is
en de mogelijkheden hiervan af te zien op grond van de criteria in de zogeheten
Cilfit-doctrine, gelden niet in situaties waarin er geen direct aanknopingspunt is
met het Unierecht, maar waarin het Hof zich wel bevoegd acht om prejudiciéle
vragen te beantwoorden.'** De mogelijkheid voor de nationale rechter om preju-
diciéle vragen te stellen omvat met andere woorden geen verplichting. Dit vormt
een belangrijk verschil tussen de situatie die direct wordt beheerst door het
Unierecht en de situatie waarop het Unierecht indirect van toepassing is via
spontane harmonisatie.

3.2.8 Slotsom

Op basis van het voorgaande kom ik tot de volgende slotsom.

Voor de toepassing van het vrij verkeer van diensten is een grensover-
schrijdende situatie vereist. Harmonisatie op Europees of nationaal niveau kan
niettemin tot gevolg hebben dat het Unierecht wordt toegepast in zuiver interne
situaties. De vraag of het vrije dienstenverkeer in een concreet geval dient te
worden toegepast is met andere woorden afhankelijk van de feiten in het concre-
te geval en eventuele Europese harmoniserende maatregelen of spontane harmo-
nisatie op nationaal niveau.

De nationale rechter kan, ondanks het feit dat een bepaalde situatie niet
rechtstreeks valt binnen de werkingssfeer van het Unierecht, een prejudiciéle
vraag stellen aan het Hof van Justitie wanneer de uitleg van het Unierecht, bij-
voorbeeld artikel 56 VWEU, nuttig is voor een oordeel in de betreffende zaak.
Dit doet zich voor als het Unierecht indirect van toepassing is verklaard door
middel van spontane harmonisatie, of als niet is uitgesloten dat de nationale re-
geling gevolgen heeft voor onderdanen van een andere lidstaat. Vanuit Europees
perspectief is de nationale rechter hiertoe evenwel niet verplicht.**> Evenmin is
hij, net zo min als de bestuurlijke instanties, op grond van het Unierecht gehou-
den de door het Hof gegeven uitleg vervolgens toe te passen. Deze binding kan
louter worden gebaseerd op basis van het nationale recht. Het overnemen van
begrippen of normen uit het Unierecht in het nationale recht heeft namelijk niet
tot gevolg dat de werkingssfeer van het Unierecht wordt verruimd. Het feit dat

141 7aak 283/81, Cilfit, ECLI:EU:C:1982:335.
12 Steyger 2002; Steyger 1999, p. 105-107; Steyger 2010.
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het Hof bevoegd is om prejudiciéle vragen te beantwoorden, betekent dan ook
niet dat de betreffende justitiabele de betreffende Europese bepaling rechtstreeks
kan inroepen. Dit is afhankelijk van het nationale recht.*** Het ligt evenwel voor
de hand dat de verwijzende rechter de aanwijzingen van het Hof zal volgen. An-
ders had de prejudiciéle vraag immers eenvoudigweg achterwege kunnen wor-
den gelaten."** Ten slotte kan onjuiste uitleg van Europese begrippen die onver-
plicht in het nationale recht zijn overgenomen, geen basis vormen voor een in-
breukprocedure door de Europese Commissie.

Deze slotsom roept een aantal interessante vragen op die in het licht van de ten-
uitvoerlegging van de Dienstenrichtlijn in Nederland dienen te worden onder-
zocht. De eerste vraag is of het vastleggen van het recht op vrij dienstenverkeer
en de vrijheid van vestiging in de Dienstenrichtlijn heeft geleid tot harmonisatie
op Europees niveau met als gevolg dat deze vrijheden ook in zuiver interne situ-
aties van toepassing zijn, evenals het Handvest.** Voor zover dit niet het geval
is, dient te worden nagegaan in hoeverre de nationale wetgever zich ten aanzien
van zuiver interne situaties heeft geconformeerd aan de normen in de richtlijn.
Dit is zowel van belang voor de wijze waarop de nationale bepaling moet wor-
den geinterpreteerd, als voor de vraag of een nationale rechter een prejudiciéle
vraag moet stellen indien twijfels rijzen over de uitleg.

3.3 Personele werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer

Nu in voorgaande paragrafen de materiéle werkingssfeer van het vrije diensten-
verkeer is uiteengezet, ga ik in deze paragraaf in op de personele werkingssfeer.
Wie kunnen zich op het vrije dienstenverkeer beroepen en onder welke voor-
waarden? Allereerst komt de actieve vrijheid om diensten te verrichten aan bod,
vervolgens de passieve vrijheid om diensten te mogen afnemen.

3.3.1 Dienstverrichters

De vrijheid om diensten te verrichten geldt ingevolge artikel 56 VWEU voor
alle onderdanen van de lidstaten die in een lidstaat zijn gevestigd. VVoor natuur-
lijke personen geldt dus zowel een nationaliteitsvereiste als een vestigingsver-
eiste. Dit betekent dat onderdanen van derde landen geen beroep kunnen doen

3 7ie zaak C-28/95, Leur-Bloem, ECLI:EU:C:1997:369, r.0. 33; C-522/12, Isbir,

ECLI:EU:C:2013:711.

Idem Hatzopoulos 2013, p. 472.

Zie onder meer E. Steyger, ‘De implementatie van de Dienstenrichtlijn en het algemeen
bestuursrecht’, NTB 2008/1, p. 1- 10; G. Davies, ‘The Services Directive: extending the
country of origin principle, and reforming public administration’, European Law review
2007, 32 (2), p. 232-245.
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op het recht van vrije dienstverlening, ook al wonen zij in een lidstaat binnen de
Europese Unie. Het is aan de lidstaten om -met in achtneming van het Unie-
recht- te bepalen onder welke voorwaarden een persoon de nationaliteit verkrijgt
of verliest.**® Staat eenmaal vast dat aan een persoon de nationaliteit van een
lidstaat is toegekend, dan mag een andere lidstaat geen extra voorwaarden meer
stellen aan de erkenning van die nationaliteit in verband met de uitoefening van
bepaalde fundamentele vrijheden. Dit zou volgens het Hof van Justitie tot ge-
volg kunnen hebben dat de personele werkingssfeer van het Unierecht van lid-
staat tot lidstaat zou kunnen verschillen.**” Uit het arrest Micheletti volgt boven-
dien dat wanneer een persoon zowel beschikt over de nationaliteit van een lid-
staat, als over de nationaliteit van een derde land, deze persoon in de lidstaat van
ontvangst als Unieburger moet worden beschouwd.**®
In de zaak Micheletti ging het om een tandarts die zowel de Argentijnse als de
Italiaanse nationaliteit bezat. Hij vroeg in Spanje om afgifte van een definitieve
verblijfskaart voor EG-onderdanen, om zich als tandarts in Spanje te kunnen
vestigen. De Spaanse autoriteiten weigerden dit. In het geval van een dubbele
(niet Spaanse) nationaliteit werd voorrang gegeven aan de nationaliteit van het
land waar belanghebbende voor zijn komst naar Spanje zijn gewone verblijf-
plaats had. In het geval van Micheletti was dit de Argentijnse nationaliteit. Het
Hof oordeelde dat, wanneer de onderdaan van een lidstaat tevens de nationali-
teit van een derde land bezit, de andere lidstaten de erkenning van de hoeda-
nigheid van EG-onderdaan, niet meer afhankelijk kunnen stellen van de voor-
waarde dat de betrokkene zijn gewone verblijfplaats had in die lidstaat. Dit zou
betekenen dat de personele werkingssfeer van het gemeenschapsrecht inzake
de vrijheid van vestiging van lidstaat tot lidstaat zou kunnen verschillen.

Het vrije dienstenverkeer geldt niet alleen voor natuurlijke personen, maar geldt
op grond van artikel 62 VWEU juncto 54 VWEU ook voor vennootschappen.*®
Voorwaarde is wel dat deze in overeenstemming met de wetgeving van een lid-
staat is opgericht en dat deze haar statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvesti-
ging heeft binnen de Unie. Uit de eerste voorwaarde volgt dat de vraag of sprake
is van een vennootschap in de zin van het VWEU, eveneens dient te worden
beantwoord aan de hand van het toepasselijke nationale recht. In zoverre komt

148 Vyaste jurisprudentie, zaak C-192/99, Kaur, ECLI:EU:C:2001:106, r.o. 19; zie ook C-135/08,
Rottmann, ECLI:EU:C:2010:104. Vgl. artikel 21, eerste lid, VWEU dat bepaalt: “Burger van
de Unie is een ieder die de nationaliteit van een lidstaat bezit.”

Zaak C-369/90, Micheletti, ECLI:EU:C:1992:295.

Zaak C-369/90, Micheletti, ECLI:EU:C:1992:295.

Hieronder wordt ingevolge artikel 54 VWEU verstaan: maatschappen naar burgerlijk recht
of handelsrecht, de codperatieve vereniging of vennootschappen daaronder begrepen,
en de overige rechtspersonen naar publiek- of privaatrecht, met uitzondering van
vennootschappen welke geen winst beogen.
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dit overeen met het nationaliteitsvereiste voor natuurlijke personen. Ook voor
vennootschappen geldt derhalve zowel een nationaliteits- als een vestigingsver-
eiste.

Al met al komt het vrije dienstenverkeer toe aan zowel natuurlijke als rechtsper-
sonen, voor zover zij voldoen aan het nationaliteits- en vestigingsvereiste.

3.3.2 Dienstenontvangers

Hoewel dit niet letterlijk volgt uit artikel 56 VWEU, kent dit artikel niet alleen
rechten toe aan de dienstverrichter, maar ook de ontvanger van een dienst." Dit
heeft het Hof duidelijk gemaakt in het arrest Luisi en Carbone in 1984. Deze
passieve vrijheid van dienstverrichting vormt in de ogen van het Hof een nood-
zakelijke aanvulling van de doelstelling om een interne markt tot stand te bren-
gen. Leeftijd speelt daarbij geen rol; ook kinderen, zelfs van zeer jonge leeftijd,
kunnen gebruik maken van het vrije dienstenverkeer indien aan deze voorwaar-
den is voldaan, bijvoorbeeld door particulier onderwijs te volgen in een andere
lidstaat dan waarin zij zijn gevestigd."*

Aanvankelijk zag de jurisprudentie van het Hof ten aanzien van diensten-
ontvangers voornamelijk op toeristen, studenten of patiénten die zich naar een
andere lidstaat moesten kunnen begeven om aldaar onder dezelfde voorwaarden
als de onderdanen van die lidstaat van een dienst gebruik te kunnen maken.**
Zo achtte het Hof het voorbehoud van gratis museumbezoek aan onderdanen en
ingezetenen van een lidstaat in strijd met het vrije dienstenverkeer, aangezien
het buitenlandse toeristen die het land wilden bezoeken discrimineerde.”® Zoals
uiteengezet in § 3.2.2 is inmiddels duidelijk dat niet (meer) vereist is dat een
dienstenontvanger zich naar een andere lidstaat begeeft om gebruik te maken
van een dienst. In het arrest Gambelli oordeelde het Hof dat het vrije diensten-
verkeer tevens de vrijheid inhoudt ‘om als ontvanger zonder beperkingen dien-
sten te ontvangen die worden aangeboden door een in een andere lidstaat geves-
tigde dienstverrichter’.* Een dienstenontvanger die in zijn eigen lidstaat van
vestiging, bijvoorbeeld via internet, diensten ontvangt van een dienstverrichter
uit een andere lidstaat, komt derhalve reeds een beroep toe op het vrije diensten-

130 7aak 286/82 en 26/83, Luisi en Carbone, ECLI:EU:C:1984:35, r.o0. 6. Richtlijnen 64/221 en

73/148 (artikel 1 b) bevatten op dat moment al de regel dat vrij verrichten van diensten
tevens omvatte het recht om diensten te ontvangen.

151 7aak C-76/05, Schwarz, ECLI:EU:C:2007:492, r.0. 90; zie ook zaak C-200/02, Zhu en Chen,

ECLI:EU:C:2004:639, r.0. 20 (vrij personenverkeer).

Zaak 186/87, Cowan, ECLI:EU:C:1989:47.

133 Zie zaak C-45/93, Commissie/Spanje, ECLI:EU:C:1994:11.

154 7aak C-243/01, Gambelli, ECLI:EU:C:2003:597, r.0. 55; C-211/08, Commissie/Spanje,
ECLI:EU:C:2010:340.
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verkeer. In hoofdstuk 7 § 5.2 ga ik in op de vraag in hoeverre deze rechtspraak
in de Dienstenrichtlijn is gecodificeerd.

Van belang is ten slotte om op te merken dat indien een dienstenontvanger
zijn hoofdverblijf duurzaam op het grondgebied van een andere lidstaat vestigt,
dit tot gevolg kan hebben dat het vrije dienstenverkeer niet meer van toepassing
is. De duurzame vestiging kan er immers toe leiden dat dat alle relevante aspec-
ten van de zaak zich afspelen binnen één lidstaat en er geen aanknopingspunt
met het Unierecht meer bestaat.™

3.3.3 Toepasselijkheidsvereisten voor dienstenontvangers onder de loep

Aan welke vereisten moet een dienstenontvanger voldoen voor een beroep op
artikel 56 VWEU? Kan een Amerikaan zich bijvoorbeeld beroepen op de pas-
sieve vrijheid van dienstverrichting indien hij is gevestigd in een lidstaat van de
Unie? En kan andersom een Nederlander die gevestigd is in Amerika en tijdelijk
in Belgié verblijft een beroep doen op deze passieve vrijheid?

Barents en Brinkhorst menen, overigens zonder enige motivering, dat het natio-
naliteitsvereiste, noch het vestigingsvereiste van toepassing zijn op dienstenont-
vangers met als gevolg dat onderdanen van derde landen overal in de Unie vrij
diensten kunnen ontvangen.’*® Kapteyn en Verloren van Themaat betogen dat de
vestigingseis wel geldt voor dienstenontvangers, maar de nationaliteitseis niet."’
Onderdanen van derde landen moeten derhalve in de Unie zijn gevestigd om vrij
diensten te kunnen ontvangen. Hij baseert zich daarbij op arrest in de zaak
Svensson & Gustavson. Snell komt op basis van deze zaak tot een vergelijkbare
conclusie.™®

In de zaak Svensson en Gustavson ging om een wettelijke regeling in
Luxemburg die de toekenning van de rentesubsidie voor de aankoop van een
woning afhankelijk stelde van de voorwaarde dat de lening voor de bouw, aan-
koop of financiering van de woning moest worden aangegaan bij een in Luxem-
burg erkende (en derhalve, gevestigde) kredietinstelling. Naar aanleiding van het
betoog van Svensson en Gustavsson stelde de verwijzende rechter de prejudici-
ele vraag of deze nationale regeling in strijd was met het vrije dienstenverkeer of

%5 zaak 196/87, Steymann, ECLI:EU:C:1988:475, r.o. 17 en C-70/95, Sodemare,

ECLI:EU:C:1997:301, r.o. 38; zie C-211/08, Commissie/Spanje, ECLI:EU:C:2010:340.

Barents en Brinkhorst 2012, p. 517; C-484/93, Svensson en Gustavson, ECLI:EU:C:1995:379.
P.J.G. Kapteyn en P. Verloren van Themaat, Het recht van de Europese Unie en van de
Europese Gemeenschappen, Deventer: Kluwer 2003, p. 600.

J. Snell, Goods and Services in EC law: a study of the relationship between the freedoms,
New York: Oxford University Press 2002, p. 14-15.
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het vrij verkeer van kapitaal. **° Svensson en Gustavsson woonden weliswaar in
Luxemburg, maar waren afkomstig uit Zweden, welk land op dat moment geen
lid was van de Unie. Advocaat-generaal Elmer concludeerde om die reden dat
de zaak geen locus standi had."® Het Hof ging echter niet in op de nationaliteit
van de twee, maar oordeelde dat de regeling een in artikel 59 EEG (thans 56
VWEU) verboden discriminatie opleverde ten opzichte van de in de andere lid-
staten gevestigde kredietinstellingen en dat de regeling bovendien een belemme-
ring vormde van het kapitaalverkeer.

Anders dan Kapteyn, Verloren van Themaat en Snell ben ik van mening dat
deze uitspraak niet de conclusie rechtvaardigt dat een onderdaan van een derde
land aanspraak kan maken op het vrij verrichten van diensten. In dit verband
dient mijns inziens onderscheid te worden gemaakt tussen toetsing van een rege-
ling aan het vrij verkeer in abstracto en de toepassing ervan in concreto. Het
Hof beoordeelde in casu op verzoek van de Luxemburgse rechter de regeling
uitsluitend in abstracto in het licht van het vrij verkeer van diensten en kapitaal.
Het Hof ging echter niet in op de vraag of zij in het concrete geval van Svensson
en Gustavsson strijd opleverde met het Unierecht.

In het arrest Scorpio, dat draaide om de toelaatbaarheid van de Duitse be-
lastingregeling, zijn deze twee vormen van toetsing eveneens goed zichtbaar.'®!
Vennootschap Scorpio organiseerde concerten en had in dit kader een overeen-
komst gesloten met Europop, een natuurlijk persoon die weliswaar in Europa
was gevestigd maar waarvan de nationaliteit niet bekend was. Het Hof conclu-
deerde allereerst in abstracto dat de Duitse fiscale regeling voor dienstenontvan-
gers in strijd was met het vrij verkeer van diensten. Het Hof vervolgde evenwel,
in antwoord op de vraag van de verwijzende rechter, dat Scorpio geen beroep
kon doen op de rechten die hem als dienstenontvanger toekwamen, indien
dienstverrichter Europop onderdaan was van een derde land. Met andere woor-
den: in abstracto was de regeling weliswaar in strijd met het vrije dienstenver-
keer, maar in concreto kon Scorpio zich op artikel 56 VWEU niet beroepen nu
niet was voldaan aan het nationaliteitsvereiste.

Het onderscheid tussen de toetsing in abstracto en concreto verklaart mijns
inziens waarom in de zaak Svensson en Gustavsson niet werd ingegaan op de
toepasselijkheidsvoorwaarden voor dienstenontvangers. Het Hof beperkt zich in
een prejudiciéle procedure uitsluitend tot de vragen die de verwijzende rechter
heeft gesteld, welke doorgaans betrekking hebben op de beoordeling van de re-
geling aan het Unierecht in abstracto. Dit maakt dat het arrest Svensson en Gus-

139 7aak C-484/93, Svensson & Gustavson, ECLI:EU:C:1995:379. Zie ook Hatzopoulos 2000,

p. 59 en Snell 2002, p. 14-15.
180 conclusie A-G Elmer inzake C-484/93, Svensson & Gustavson, ECLI:EU:C:1995:140.
161 7aak C-290/04, Scorpio, ECLI:EU:C:2006:630.
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tavsson niet de conclusie rechtvaardigt dat voor dienstenontvangers het nationa-
liteitsvereiste niet geldt.'®?

Ik ben van mening dat dienstenontvangers, net als dienstverrichters, moeten vol-
doen aan zowel het nationaliteitsvereiste als het vestigingsvereiste. Het vesti-
gingsvereiste kan rechtstreeks worden afgeleid uit artikel 56 VWEU, waarin is
bepaald dat een dienst moeten worden verricht voor iemand die gevestigd is in
een andere lidstaat dan waar de dienstverrichter is gevestigd. Het nationaliteits-
vereiste vloeit voort uit de vaste rechtspraak van het Hof, die inhoudt dat artikel
56 VWEU aan de onderdanen van de lidstaten de passieve vrijheid van dienst-
verrichting verleent.'®®

Ook gelet op de systematiek van het vrije dienstenverkeer kan mijns in-
ziens worden beargumenteerd dat voor dienstenontvangers een vestigingsvereis-
te en een nationaliteitsvereiste geldt.
De vrijheid om diensten te otnvangen wordt afgeleid uit de vrijheid om diensten
te verrichten. Deze afgeleide vrijheid kan mijns inziens niet ruimer zijn dan de
oorspronkelijke vrijheid. Het loslaten van het nationaliteitsvereiste of vesti-
gingsvereiste zou immers leiden tot een uitbreiding van het toepassingsbereik
van het VWEU zonder dat daarvoor een juridische basis bestaat. Het laten ver-
vallen van het nationaliteitsvereiste zou de personele werkingssfeer van artikel
56 VWEU uitbreiden, doordat ook binnen de Unie gevestigde derdelanders aan-
spraak kunnen maken op het vrije dienstenverkeer. Een Japanse expat die wordt
gediscrimineerd bij de toegang tot een Italiaans museum ten opzichte van de
Italianen, zou een beroep kunnen doen op het VWEU. Het laten vervallen van
de vestigingseis zou ertoe leiden dat de territoriale werkingssfeer van het
VWEU wordt uitgebreid. Een Nederlander die in de Verenigde Staten is geves-
tigd en tijdens een vakantie in Italié wordt gediscrimineerd in hetzelfde Italiaan-
se museum, zou in dat geval eveneens een beroep toekomen op het Unierecht.

Een dergelijke ruime opvatting van de passieve vrijheid van dienstverrich-
ting zou indirect ook de werkingssfeer van de actieve vrijheid van dienstverrich-
ting uitbreiden, aangezien een belemmering om diensten te ontvangen tegelijker-
tijd een belemmering kan inhouden voor de dienstverlener om de dienst te ver-

162 pit is uiteraard anders indien op grond van communautaire besluiten bepaalde rechten
zijn verleend aan derdelanders, zoals in richtlijn 2003/109/EG betreffende de status van
langdurig ingezeten onderdanen van derde landen, of 2004/38/EG betreffende het recht
van vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor de burgers van de
Unie en hun familieleden.

Zaak C-274/96, Bickel en Franz, ECLI:EU:C:1998:563, r.0. 15; zie C-221/11, Demirkan,
ECLI:EU:C:2013:583, waaruit volgt dat ook de associatieovereenkomst en het aanvullend
protocol met Turkije deze passieve vrijheid niet omvat. Turkse staatsburgers kunnen zich
derhalve niet naar een lidstaat begeven om daar een dienst te ontvangen.
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richten."®* Voor een dergelijke uitbreiding van de territoriale of personele wer-

kingssfeer ontbreekt thans een wettelijke grondslag.

De tweede alinea van artikel 56 VWEU bepaalt dat het Europese Parlement
en de Raad de bepalingen van het vrije dienstenverkeer van toepassing kunnen
verklaren ten gunste van onderdanen van een derde staat die diensten verrichten
en binnen de Unie zijn gevestigd. Advocaat-generaal Léger concludeert op basis
hiervan dat het uitbreiden van de rechten voor dienstenontvangers niet mogelijk
is, nu dit niet is opgenomen in de bepaling. Dit betekent volgens hem dat onver-
kort moet worden vastgehouden aan het nationaliteitsvereiste.’®® Dit argument
vind ik niet overtuigend. Het recht om diensten te ontvangen volgt immers
evenmin direct uit artikel 56 VWEU, maar is een gevolg van interpretatie van dit
artikel door het Hof. Tegen deze achtergrond kan bedoelde alinea mijns inziens
wel degelijk als basis dienen om aan onderdanen van derde landen rechten te
verlenen als dienstenontvangers. Op dit moment is er echter niet een algemene
regeling die de bepalingen betreffende het vrij verkeer van diensten in zijn al-
gemeenheid uitbreidt ten gunste van onderdanen van een derde staat. Het natio-
naliteitsvereiste is derhalve onverkort van toepassing.

Ten slotte is van belang dat het toepassen van verschillende voorwaarden
voor dienstverrichters en afnemers en van diensten zal leiden rechtsongelijkheid
en verwarring als gevolg van inconsistentie. Indien ten aanzien van dienstenont-
vangers geen nationaliteitsvereiste geldt, zou dit tot gevolg kunnen hebben dat
een derdelander die woont in de Unie in zijn hoedanigheid van dienstverrichter
niet, maar in zijn hoedanigheid van dienstenontvanger wél een beroep toekomt
op artikel 56 VWEU.*® Een dergelijke situatie lijkt mij niet wenselijk.

Op basis van bovengenoemde argumenten kom ik tot de conclusie dat zo-
wel het nationaliteits- als het vestigingsvereiste geldt voor afnemers van dien-
sten. Derdelanders die binnen de Unie woonachtig zijn of Unieburgers die in een
derde land zijn gevestigd, kunnen geen gebruik maken van het vrije diensten-
verkeer. De Amerikaan die in de Unie is gevestigd komt derhalve geen beroep
toe op de passieve vrijheid van dienstverrichting. De Nederlander die in Ameri-
ka is gevestigd en tijdelijk in Belgié verblijft, evenmin. Nationale maatregelen
hoeven vanuit Europees perspectief ten overstaan van deze personen niet in
overeenstemming te zijn met het Unierecht.

164 Vgl. artikel 19 Drl.

185 Conclusie van A-G Léger inzake C-290/04, Scorpio, ECLI:EU:C:2006:323.
186 |dem conclusie van A-G Léger inzake C-290/04, Scorpio, ECLI:EU:C:2006:323.
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3.4 Territoriale werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer

Ten slotte kom ik toe aan de territoriale werkingssfeer van het dienstenverkeer.
Waar moet de dienst plaatsvinden, wil het vrije dienstenverkeer van toepassing
zijn?

Uit artikel 56 VWEU volgt impliciet dat het vrije dienstenverkeer op het
grondgebied van de Unie moet plaatsvinden, nu hierin is opgenomen dat zowel
de dienstverrichter als de dienstenontvanger binnen de Unie gevestigd moeten
zijn. Ook uit de rechtspraak van het Hof volgt dat voor het inroepen van het vrije
verkeer de dienst moet worden verricht op het grondgebied van een van de lid-
staten. Zo overwoog het Hof in het arrest Tankreederei dat een onderneming de
vrijheid van dienstverrichting kan inroepen, ‘in alle gevallen waarin een dienst-
verrichter zijn diensten aanbiedt op het grondgebied van een andere lidstaat
dan die waarin hij is gevestigd’."®" In artikel 52 VEU jo 355 VWEU zijn
de -inmiddels- 28 lidstaten opgesomd waarop de EU-Verdragen van toepassing
zijn.

Het Unierecht geldt ingevolge artikel 355, tweede lid, VEU niet voor de
zogeheten Landen en Gebieden Overzee, oftewel de ‘LGO’.**® Voor deze gebie-
den geldt op basis van het vierde deel van het VWEU wel een zogeheten associ-
atieregeling (artikel 198-204 VEU), die er kort gezegd op neerkomt dat de LGO
slechts onder bepalingen van het Unierecht vallen voor zover hierin op Europees
niveau uitdrukkelijk is voorzien.™® De LGO maken derhalve geen onderdeel uit
van de interne markt.'”® Voor Nederland betekent dit dat de regels van de interne
markt niet gelden voor de landen in het Caribische deel van het Koninkrijk der
Nederlanden, oftewel de landen Aruba, Curacao en Sint Maarten. De regels zijn
evenmin van toepassing op de eilanden Bonaire, Eustatius en Saba. Hoewel deze
eilanden na de staatkundige herinrichting in 2010 openbare lichamen zijn ge-
worden in de zin van artikel 134 van de Grondwet en deel uitmaken van de Ne-
derlandse staat, hebben zij de status van LGO behouden.'”* Kortom, het binnen-

167 7aak C-287/10, Tankreederei |, ECLI:EU:C:2010:827, r.0. 16; idem C-208/05, ITC,

ECLI:EU:C:2007:16, r.0. 56.

Zie bijlage Il bij het VEU.

Zaak C-384/09, Prunus en Polonium, ECLI:EU:C:2011:276; H.G. Hoogers, ‘De BES-eilanden,

de Grondwet en het Europese recht’, Regelmaat 2009/1,p. 5-23.

Vgl. Zaak C-384/09, Prunus en Polonium, ECLI:EU:C:2011:276.

7 ww. Geursen, ‘EU-rechtelijke aspecten van de fiscale BES-wetgeving’, Maandblad
Belastingbeschouwingen, 2011 (7/8), p. 300-312 ; Hierover H.G. Hoogers, H.E. Broring,
D. Kochenov, ‘Staatsrechtelijke consequenties van de toekenning van de UPG-status aan
de Caribische eilanden’, Caribisch Juristenblad 2011 (1), nr. 1, p. 21-38; H.G. Hoogers,
‘Over constitutionele en Europeesrechtelijke consequenties van de handhaving van de
LGO-status van de BES-eilanden’, Regelmaat 2009/52.
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brengen van een dienst uit het Caribisch gebied in een lidstaat, kan niet worden
aangemerkt als intracommunautair verkeer, tenzij een bijzondere bepaling dit
voorschrijft.}"?

Ten slotte zij opgemerkt dat in het kader van de overeenkomst betreffende
de Europees Economische Ruimte, afgekort EER, opgericht in 1994, de interne
markt in de landen Liechtenstein, Noorwegen en IJsland geldt zoals die ook
geldt binnen de Europese Unie.

Samengevat, voor de toepasselijkheid van het vrije dienstenverkeer, moet een
dienst worden verricht op het grondgebied van een van de 28 lidstaten van de
Europese Unie, of in Liechtenstein, Noorwegen of 1Jsland.

3.5 Slotsom

In deze paragraaf is achtereenvolgens de materiéle, personele en terrritoriale
werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer geanalyseerd. Op basis van deze
analyse kan worden geconcludeerd dat het vrije dienstenverkeer in de recht-
spraak van het Hof van Justitie de afgelopen 30 jaar een grote ontwikkeling
heeft doorgemaakt. Deze ontwikkeling hangt mede samen met de komst van de
kenniseconomie, waarin de introductie van het internet een belangrijke rol speelt.

In de eerste plaats heeft het Hof de materiéle werkingssfeer van het dien-
stenverkeer flink opgerekt. Om te beginnen het dienstenbegrip zelf. Het Hof
heeft de voorwaarde dat een dienstverrichting tegen economische vergoeding
moet geschieden, flexibel uitgelegd. Zo hoeft de vergoeding niet afkomstig te
zijn van de dienstenontvanger en hoeft de dienstverrichter geen winst na te stre-
ven. Daarnaast heeft het Hof ook sociale diensten, zoals medische zorg, binnen
de werkingssfeer van artikel 56 VWEU gebracht. Een tweede aspect is dat het
Hof van Justitie heeft geoordeeld dat artikel 56 VWEU zich niet alleen verzet
tegen discriminerende nationale regelingen, maar ook tegen nationale regelingen
die het vrije dienstenverkeer bemoeilijken of belemmeren. Bovendien geldt dat
deze beperkingen niet alleen kunnen worden veroorzaakt door wettelijke voor-
schriften of feitelijke handelingen van de overheid, maar ook door handelingen
van privaatrechtelijke organisaties en groepen personen. Daarnaast is van belang
dat het Hof van Justitie het vereiste van de grensoverschrijdende situatie ruim-
hartig toepast door uiteenlopende situaties onder de werkingssfeer van artikel 56
VWEU te laten vallen. Ook indien een dienst via internet de grens overschrijdt,

72 7aak C-181/97, Van der Kooy, ECLI:EU:C:1999:32, r.o. 32-39; W.W. Geursen, ‘EU-

rechtelijke aspecten van de fiscale BES-wetgeving’, Maandblad Belastingbeschouwingen,
2011 nr. 7/8, p. 300-312.

153



Het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging

is er sprake van een aanknopingspunt met het Unierecht. Daarbij is het niet no-
dig dat van te voren vast staat wie de afnemer is.

Ook de personele werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer is door het
Hof opgerekt door te oordelen dat het recht op vrije diensten ook toekomt aan
dienstenontvangers. Ik heb betoogd dat voor afnemers net als voor dienstver-
richters zowel het nationaliteitsvereiste als het vestigingsvereiste geldt. VVoor een
verdere oprekking van de werkingssfeer van het VWEU ten aanzien afnemers
van diensten is mijns inziens thans geen wettelijke basis voorhanden.

De territoriale werkingssfeer van het dienstenverkeer is niet zozeer uitge-
breid als gevolg van de rechtspraak, maar door toetreding van nieuwe landen tot
de Unie en het sluiten van de overeenkomst betreffende EER.

De uitbreiding van de werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer op al deze
punten heeft tot gevolg dat een nationale regeling snel binnen de werkingssfeer
van het Unierecht valt. In dat geval dient te worden getoetst of de nationale re-
geling voldoet aan de eisen van de evenredigheidstoets, waarbij de consistentie
en coherentie van een nationale regeling een belangrijk onderdeel vormt. Aldus
is de bevoegdheid van de nationale wetgever of uitvoerende instanties om eisen
te stellen aan dienstverrichters of afnemers gebonden aan Europeesrechtelijke
normen. De nationale rechter dient te toetsen of zij binnen de gestelde normen
handelen.

4. De vrijheid van vestiging

In deze paragraaf wordt de strekking en reikwijdte van de vrijheid van vestiging
uiteengezet. Net als bij het vrije dienstenverkeer ga ik achtereenvolgens in op de
materiéle (8 4.1), de personele (8§ 4.2) en de territoriale werkingssfeer (8§ 4.3).

4.1  De materiéle werkingssfeer van het recht van vrije vestiging

Artikel 49 VWEU (voorheen artikel 43 EG) geeft onderdanen van een lidstaat
het recht om zich duurzaam te vestigen in een andere lidstaat dan hun eigen lid-
staat. Beperkingen voor onderdanen van de vrijheid van vestiging zijn verboden.
Het artikel bepaalt als volgt:
‘In het kader van de volgende bepalingen zijn beperkingen van de vrij-
heid van vestiging voor onderdanen van een lidstaat op het grondgebied
van een andere lidstaat verboden. Dit verbod heeft eveneens betrekking
op beperkingen betreffende de oprichting van agentschappen, filialen of
dochterondernemingen door de onderdanen van een lidstaat die op het
grondgebied van een lidstaat zijn gevestigd.
De vrijheid van vestiging omvat, behoudens de bepalingen van het hoofd-
stuk betreffende het kapitaal, de toegang tot werkzaamheden anders dan
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in loondienst en de uitoefening daarvan alsmede de oprichting en het be-
heer van ondernemingen, en met name vennootschappen in de zin van de
tweede alinea van artikel 54, overeenkomstig de bepalingen welke door
de wetgeving van het land van vestiging voor de eigen onderdanen zijn
vastgesteld.’

De vrijheid van vestiging omvat in de eerste plaats het recht om werkzaamheden
‘anders dan in loondienst’ te verrichten als zelfstandig ondernemer of beroeps-
beoefenaar. Daartoe behoort ook het recht om ondernemingen op te richten en te
beheren. Naast dit recht van primaire vestiging, omvat de vrijheid van vestiging
tevens het recht om in een andere lidstaat een secundaire vestiging op te richten,
zoals agentschappen, filialen of dochterondernemingen.*® Dit impliceert dat een
Unieburger het recht heeft om in meer dan één lidstaat gevestigd te zijn, bij-
voorbeeld als advocaat of makelaar."™

Volgens de rechtspraak is het begrip ‘vestiging’ in de zin van artikel 49 VWEU
zeer ruim. Het houdt in dat een marktdeelnemer duurzaam kan deelnemen aan
het economisch leven van een andere lidstaat dan zijn eigen lidstaat en daar
voordeel uit kan halen.'” Deze ruime uitleg brengt met zich dat de enkele om-
standigheid dat een vennootschap in een lidstaat wordt opgericht met het doel
om daar gebruik te maken van gunstiger wettelijke bepalingen, geen misbruik
van het recht van vestiging oplevert.'"

Daar komt bij dat het niet noodzakelijk is dat een onderneming in zijn lidstaat
van primaire vestiging daadwerkelijk economische activiteiten verricht; de acti-
viteiten kunnen ook uitsluitend geschieden via een agentschap, een dochteron-
derneming of een filiaal in een andere lidstaat.'’" Dit neemt niet weg dat het
recht van vestiging slechts van toepassing is indien een permanente aanwezig-
heid in de lidstaat van ontvangst is verzekerd.*”® Deze permanente aanwezigheid
moet kunnen worden vastgesteld op basis van objectieve en controleerbare fac-

173 Bijvoorbeeld zaak C-101/94, Commissie/Italié, ECLI:EI:C:1996/221.

Zaak 107/83, Klopp, ECLI:EU:C:1984:270, NJ 1987, 33.

175 Vaste jurisprudentie zie zaak 2/74, Reyners, ECLI:EU:C:1974:68, r.0. 21; C-55/94, Gebhard,
ECLI:EU:C:1995:411, NJ 1997, 53 en de zaak C-97/09, Schmelz, ECLI:EU:C:2010:632.

Zie over misbruik van recht onder meer D. Chalmers, G. Davies & G. Monti, European
Union Law. Cases and Materials, Cambridge University Press 2010, p. 862-867.

Zaak 79/85, Segers, ECLI:EU:C:1986:308, r.o0. 16; C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126;
zaak  C-167/01, Inspire  Art, ECLL:EU:C:2003:512; C-208/00, Uberseeing,
ECLI:EU:C:2002:632, r.0. 57.

Zaak C-221/89, Factortame Il, ECLI:EU:C:1991:320 en C-386/04, Centro di Musicologia
Walter Stauffer, ECLI:EU:C:2006:568, r.o. 19, alsmede zaak C-97/09, Schmelz,
ECLI:EU:C:2010:632.
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toren die onder meer verband houden met de mate van fysiek bestaan in termen
van lokalen, personeel en uitrusting. Dit betekent in geval van verwerving en
bezit van onroerende goederen bijvoorbeeld, dat deze goederen actief moeten
worden beheerd; het enkele feit dat een pand in een andere lidstaat wordt ver-
huurd, maakt volgens het Hof niet dat sprake is van (secundaire) vestiging.*”

Van vestiging is ten slotte ook sprake indien een onderdaan van een lidstaat
een deelneming in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde ven-
nootschap bezit waardoor hij een zodanige invloed heeft op de besluiten van
deze vennootschap dat hij of zij de activiteiten ervan kan bepalen.*® In het vol-
gende hoofdstuk ga ik afzonderlijk in op de vraag hoe de vrijheid van vestiging
is afgebakend ten opzichte van het vrije dienstenverkeer en het vrij verkeer van
kapitaal.

De vrijheid van vestiging vertoont veel gelijkenissen met het vrije dienstenver-
keer, temeer daar de artikelen 51 tot en met 54 VWEU op beide vrijheden van
toepassing zijn (artikel 62 VWEU).

Net als artikel 56 VWEU, verbiedt artikel 49 VWEU niet alleen iedere dis-
criminatie van onderdanen van andere lidstaten op grond van nationaliteit, maar
tevens elke nationale maatregel die, zelfs wanneer hij zonder onderscheid op
grond van nationaliteit van toepassing is, de uitoefening van de vrijheid van ves-
tiging verbiedt, belemmert of minder aantrekkelijk kan maken. Dit bepaalde het
Hof in het arrest Gebhard in 1995, in navolging van het arrest Sager inzake het
vrije dienstenverkeer.'® Het verbod voor de lidstaten om belemmeringen op te
werpen, houdt tevens in dat een lidstaat de vestiging van zijn eigen onderdanen
in een andere lidstaat niet mag bemoeilijken.'®? Voor de vraag wie of wat de
beperkingen van de vrijheid van vestiging kunnen veroorzaken, verwijs ik naar
§3.1.3.

Uit de rechtspraak van het Hof volgt dat de vrijheid van vestiging met zich
brengt dat onderdanen die gebruik maken van de vrijheid van vestiging, tevens

179 7aak C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, ECLI:EU:C:2006:568, r.o. 19;

C-97/09, Schmelz, ECLI:EU:C:2010:632.

180 Zie bijv. zaak C-347/04, Rewe Zentralfinanz, ECLI:EU:C:2007:194, r.0. 22 en C-360/06,
Heinrich Bauer Verlag, ECLI:EU:C:2008:531, r.o. 27. Artikel 55 VWEU (voorheen artikel
294 EG) waarborgt dat hem ten aanzien van zijn deelneming in het kapitaal van de
nieuwe vennootschap nationale behandeling ten deel valt.

Zaak C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411, NJ 1997, 53, r.o. 37; C-442/02, Caixabank
France, ECLI:EU:C:2004:586; C-390/99, Canal Satélite, ECLI:EU:C:2002:34, r.o. 18; gev.
zaken C-570/07 en C-571/07, Perez en Gomez, ECLI:EU:C:2010:300, r.o. 54.

Vaste jurisprudentie, zie onder meer zaak 81/87, Daily Mail, ECLI:EU:C:1988:456;
C-251/98, Baars, ECLI:EU:C:2000:205, r.o. 28; C-314/08, Filipiak, ECLI:EU:C:2009:719.
Ditzelfde geldt ten aanzien van onderdanen die afkomstig zijn uit een andere lidstaat en
wonen op zijn grondgebied (C-251/98, Baars, ECLI:EU:C:2000:205, r.o. 29).
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aanspraak kunnen maken op complementaire of begeleidende rechten die de
uitoefening van hun vrijheid kunnen faciliteren. In de zaak Steinhauser leidde
dit er bijvoorbeeld toe dat een kunstenaar moest kunnen meedoen aan een open-
bare inschrijving voor de huur van een atelier om te exposeren.*®* De gevolgen
van de vrijheid van vestiging gaan dus verder dan eisen die puur en alleen zien
op de vestiging van een onderneming als zodanig.

De mogelijkheid om beperkingen van de vrijheid van vestiging te recht-
vaardigen komt eveneens grotendeels overeen met het vrije dienstenverkeer.
Naast de in artikel 52 VWEU genoemde rechtvaardigingsgronden, te weten be-
scherming van de openbare orde, de openbare veiligheid en de volksgezondheid,
heeft het Hof ook ten aanzien van de vrijheid van vestiging de mogelijkheid
aanvaard om een niet-discriminerende maatregel te rechtvaardigen door een
dwingende reden van algemeen belang, indien is voldaan aan de proportionali-
teitstoets. Om herhaling te voorkomen, verwijs ik hiervoor naar hetgeen is op-
gemerkt in § 3.1.5. Niettemin dient in dit verband te worden gewezen op een
belangrijk verschil. Volgens rechtspraak van het Hof mogen aan tijdelijke
dienstverrichters niet dezelfde zware eisen worden gesteld als aan ondernemers
die zich willen vestigen.'®* Tijdelijke dienstverrichters mogen niet worden be-
handeld alsof zij zich in een lidstaat willen vestigen. Vestigingseisen kunnen in
dit opzicht sneller gerechtvaardigd worden geacht dan eisen die gelden voor tij-
delijke dienstverrichters.

Ten slotte is van belang dat ook de vrijheid van vestiging slechts van
toepassing is wanneer er sprake is van een grensoverschrijdende situatie.'®
Alleen indien een Unieburger zich heeft gevestigd op het grondgebied van
een andere lidstaat, of voornemens is dit te doen, komt hem een beroep op
deze vrijheid toe. De vrijheid van vestiging is derhalve niet van toepassing
wanneer een Nederlander die in Amsterdam woont in Groningen een nieuw
pannenkoekenhuis wil openen. Ten opzichte van het vrije dienstenverkeer is
de grensoverschrijdende vestiging doorgaans eenvoudiger vast te stellen;
daar waar diensten via internet kunnen worden verricht, gaat vestiging altijd
met fysieke elementen gepaard. Overigens geldt uiteraard ook in dit verband
dat een Europese harmonisatiemaatregel tot gevolg kan hebben dat de vrij-
heid van vestiging van toepassing is zonder dat er sprake is van een grens-
overschrijdende situatie. In dat geval komt aan de Amsterdammer die in
Groningen een pannenkoekenhuis wil openen wel een beroep op het Unie-
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Zaak 197/84, Steinhauser, ECLI:EU:C:1985:260.
Zaak C -58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, r.0. 45-48.
185 Bijvoorbeeld zaak C-186/12, Impacto Azul, ECLI:EU:C:2013:412, r.0. 19.
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recht toe. 1k verwijs in dit verband naar § 3.2.4. In hoofdstuk 6 ga ik na of
deze situatie zich voordoet onder de Dienstenrichtlijn.

4.2 Personele werkingssfeer van het recht op vrije vestiging

Op grond van artikel 49 VWEU komt het recht van vrije vestiging in de eerste
plaats toe aan alle onderdanen van een lidstaat. Deze nationaliteitseis heeft tot
gevolg dat onderdanen van derde landen de vrijheid van vestiging niet kunnen
inroepen.*®® Zoals opgemerkt in het kader van het vrije dienstenverkeer, is het
aan de lidstaten om te bepalen onder welke voorwaarden een persoon de natio-
naliteit krijgt van de betreffende lidstaat.

In tegenstelling tot het vrije dienstenverkeer, volgt uit artikel 49 VWEU
geen vestigingseis ten aanzien van het recht van primaire vestiging. Een Unie-
burger hoeft derhalve niet woonachtig te zijn in een lidstaat om een beroep te
kunnen doen op dit artikel.'®” Een dergelijke eis valt evenmin uit de rechtspraak
af te leiden. Hieruit volgt dat een Nederlander die in de Verenigde Staten woont
en een vennootschap wil oprichten in Belgié, een beroep toekomt op artikel 49
VWEU. Het recht om een secundaire vestiging op te richten (een filiaal of
agentschap) is gelet op het bepaalde in artikel 49 VWEU daarentegen wel uit-
sluitend voorbehouden aan onderdanen van een lidstaat die reeds in een lidstaat
zijn gevestigd. De Nederlandse ondernemer in de Verenigde Staten kan dus niet
met een beroep op dit artikel een nevenvestiging openen in Belgié.'®® In verband
met de ruime uitleg van het begrip ‘vestiging’ is het onderscheid tussen een ne-
venvestiging en een hoofdvestiging evenwel niet altijd duidelijk.

Het recht van vestiging geldt, net als het vrije dienstenverkeer, op grond
van artikel 54 VWEU ook voor vennootschappen die in overeenstemming zijn
opgericht met de wetgeving van een lidstaat en hun statutaire zetel, hoofdbestuur
of hoofdvestiging hebben binnen de Unie. Een grensoverschrijdende situatie in
geval van een vennootschap omvat meestal -maar niet altijd-'*° secundaire ves-
tiging. Het Hof van Justitie is de afgelopen jaren uitvoerig ingegaan op de vraag
in hoeverre de vrijheid van vestiging zich verzet tegen nationale vennootschaps-
regelingen met betrekking tot de verplaatsing van de statutaire of feitelijke zetel
naar een andere lidstaat of omzetting van vennootschappen naar het recht van
een andere lidstaat. Deze (gecompliceerde) kwestie laat ik gelet op het bestek

186 7aak C-70/09, Hengartner en Gasser, ECLI:EU:C:2010:430, r.0. 25.

Vgl. Kapteyn-verloren Themaat 2003, p. 600; Barents en Brinkhorst 2012, p. 517.

188 Kapteyn-verloren Themaat 2003, p. 600.

189 zaak C-210/06, Cartesio, ECLI:EU:C:2008:723, r.o. 109 en 110; zie G.J. Vossestein,
‘Grensoverschrijdende zetelverplaatsing en omzetting van vennootschappen’, NTER
2009/5, p. 184-190; M.A. Verburg, ‘Grensoverschrijdende omzeting: arresten Cartesio en
Vale’, SEW 2014/11, p. 512-523.
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van het onderzoek verder onbesproken. Ik verwijs naar een aantal bijdragen die
hierover verschenen zijn.**°

4.3  De territoriale werkingssfeer van het recht op vrije vestiging

Artikel 49 VWEU maakt duidelijk dat het artikel uitsluitend van toepassing is
indien een onderneming zich vestigt op het grondgebied van een andere lidstaat
binnen de Europese Unie. Dit betekent dat vestiging moet plaatsvinden op een
van de 28 genoemde lidstaten van de Unie of in een van de drie landen waarin
het recht van de interne markt van overeenkomstige toepassing is op grond van
de EER.

4.4  Slotsom

In deze paragraaf ben ik ingegaan op de materiéle, personele en territoriale wer-
kingssfeer van de vrijheid van vestiging. Vastgesteld kan worden dat de vrijheid
van vestiging, net als het vrije dienstenverkeer, in de rechtspraak van het Hof de
afgelopen decennia ruim is uitgelegd. Ten aanzien van de materiéle werkings-
sfeer geldt dit in de eerste plaats voor de uitleg van de term ‘vestiging’. Zo is
niet noodzakelijk dat een onderneming in de lidstaat van primaire vestiging acti-
viteiten onderneemt. Daarnaast verbiedt artikel 49 VWEU volgens de recht-
spraak van het Hof niet alleen discriminerende maatregelen, maar ook handelin-
gen of maatregelen die de uitoefening van deze vrijheid anderszins kunnen be-
perken. Verder is van belang dat de ondernemer beschikt over complementaire
rechten om de uitoefening van de onderneming te faciliteren. Ook de territoriale
werkingssfeer van de vrijheid van vestiging is toegenomen als gevolg van de
uitbreiding van de Europese Unie. In dit verband is van belang dat de vrijheid
van vestiging tevens het verbod omvat om ongerechtvaardigde belemmeringen
op te werpen voor eigen onderdanen die zich willen vestigen in een andere lid-
staat. Al met al zal een nationale maatregel snel aan artikel 49 VWEU moeten
worden getoetst, althans indien en voor zover zich een grensoverschrijdende
situatie voordoet.

Hoewel de vrijheid van vestiging ruim is uitgelegd, heeft het niet de storm-
achtige ontwikkelingen doorgemaakt van het vrije dienstenverkeer. Een logische
verklaring hiervoor is de opkomst van de diensteneconomie en het internet; tij-

190 parents en Brinkhorst 2012, p. 528-532; Barnard 2010, p. 320-322; Davies, Chalmer &
Monti 2010, p. 862-867; J.B.S. Hijink, ‘Grensoverschrijdende verplaatsingen van
vennootschappen na Cartesio: enige juridische, fiscale en beleidsmatige overpeinzingen’,
Ondernemingsrecht 2010/77; M.A. Verburgh, ‘Cartesio: baanbrekend of wegbereidend?’,
SEW 2009/175; W.J.T. de Jonge, ‘VALE: grensoverschrijdende omzetting in het verlengde
van Cartesio’, Vennootschap & Onderneming 2010/10, p. 169-171.
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delijke grensoverschrijdende dienstverlening kan wel via internet geschieden,
vestiging uiteraard niet.

5. Conclusie

Doel van dit hoofdstuk was om inzicht te verkrijgen in de strekking en reikwijd-
te van het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging. De Dienstenricht-
lijn is immers op deze vrijheden gebaseerd en beoogt de uitoefening hiervan
verder te vergemakkelijken. Een analyse van de vrijheden leidt tot de volgende
bevindingen.

Het vrije dienstenverkeer is neergelegd in artikel 56 VWEU en geeft een
dienstverrichter het recht om binnen de Unie ongehinderd tijdelijk dienstverrich-
tingen te verstrekken in een andere lidstaat dan zijn eigen lidstaat. De vrijheid
van vestiging in artikel 49 VWEU geeft een onderdaan van een lidstaat het recht
om zich duurzaam te vestigen in een andere lidstaat dan zijn eigen lidstaat. VVoor
de uitoefening van het tijdelijke dienstverkeer dient er sprake te zijn van een
dienstverrichting in de zin van artikel 57 VWEU, dat wil zeggen een dienstver-
richting die gewoonlijk tegen vergoeding geschiedt. Bij de uitoefening van de
vrijheid van vestiging is dit geen vereiste. In het volgende hoofdstuk ga ik uitge-
breid in op de vraag op basis van welke criteria tijdelijke dienstverrichting en
duurzame vestiging van elkaar kunnen worden onderscheiden.

De twee vrijheden zijn zeer verwant met elkaar. In de eerste plaats zijn de
bepalingen 51 tot en met 54 VWEU op beide vrijheden van overeenkomstige
toepassing. Ook uit de rechtspraak van het Hof blijkt de verwantschap tussen de
vrijheden.

De materiéle werkingssfeer van beide vrijheden is door het Hof van Justitie
ruim geinterpreteerd. Ze verlangen niet alleen de afschaffing van discrimineren-
de maatregelen zoals het VWEU reeds bepaalt, maar tevens de opheffing van
alle andere maatregelen die de uitoefening van de vrijheden kan belemmeren of
minder aantrekkelijk maken. Daarbij geldt geen ondergrens. Het Hof komt zel-
den tot de conclusie dat een nationale maatregel geen beperking vormt van het
vrij verkeer. In dit verband is tevens van belang dat de beperking niet alleen kan
worden veroorzaakt door maatregelen van de overheid, maar ook door niet pu-
bliekrechtelijke regelingen die op collectieve wijze de verrichting van diensten
beogen te regelen, alsmede door acties van particulieren. De vrijheden kunnen
echter alleen rechtstreeks worden toegepast in een verticale relatie tussen over-
heid en burger en in beginsel niet in horizontale situaties tussen particulieren.
Daarbij wordt het begrip overheid wel ruim uitgelegd.

Voor de toepassing van zowel de vrijheid van dienstverrichting als van de
vrijheid van vestiging is een aanknopingspunt vereist met het Unierecht, oftewel
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een grensoverschrijdende situatie. Met name ten aanzien het vrije dienstenver-
keer geldt dat het Hof zeer snel bereid is om aan te nemen dat hiervan sprake is;
ook indien een dienstverrichter via internet potentiéle opdrachtgevers in een an-
dere lidstaat benadert, is er sprake van een grensoverschrijdende situatie. Ten
aanzien van de vrijheid van vestiging is het vaststellen van een grensoverschrij-
dende situatie doorgaans meer rechttoe-rechtaan, gelet op fysieke elementen die
met vestiging gepaard gaan.

Voor wat betreft de personele werkingssfeer geldt dat beide vrijheden zo-
wel toekomen aan onderdanen van een lidstaat, als aan vennootschappen die zijn
opgericht overeenkomstig het nationale recht van een lidstaat waar zij hun
hoofdkantoor hebben (artikel 54 jo 62 VWEU). Op dit punt kennen de vrijheden
echter enkele verschillen. Terwijl voor tijdelijke dienstverrichters een vesti-
gings- en nationaliteitseis geldt, geldt voor Unieburgers die zich in een lidstaat
willen vestigen alleen een nationaliteitseis. De vrijheid van dienstverrichting
omvat bovendien het passieve recht om diensten in een andere lidstaat te mogen
ontvangen, mits zij onderdaan zijn van een lidstaat en binnen de Unie zijn ge-
vestigd. De vrijheid van vestiging kent hiervan geen equivalent. Voor een
dienstenontvanger staat derhalve geen beroep op artikel 49 VWEU open, bij-
voorbeeld indien hij van mening is dat ten onrechte een vergunningsplicht wordt
opgelegd voor de vestiging van zijn favoriete onderneming in Nederland.

De territoriale werkingssfeer van beide vrijheden is beperkt tot het grond-
gebied van de Unie. Deze werkingssfeer is de afgelopen jaren niet zozeer uitge-
breid door middel van de rechtspraak, maar wel door de toetreding van lidstaten
in midden- en oost Europa en het sluiten van de EER.

De ruime werkingssfeer van de vrijheden maakt dat nationale maatregelen snel
binnen het toepassingsbereik van het Unierecht vallen en derhalve moeten vol-
doen aan de beoordelingscriteria die het VWEU stelt en het Hof heeft geformu-
leerd. Discriminerende maatregelen kunnen strikt genomen uitsluitend worden
gerechtvaardigd door de drie rechtvaardigingsgronden in artikel 52 VWEU. Als
gevolg van de pragmatische benadering die het Hof hanteert, is het onderscheid
tussen discriminerende en niet-discriminerende maatregelen evenwel enigszins
diffuus geworden. Dit verdient nadere opheldering. Een niet-discriminerende
nationale maatregel kan worden gerechtvaardigd indien deze noodzakelijk is om
een dwingende reden van algemeen belang en bovendien voldoet aan de propor-
tionaliteitstoets, dat wil zeggen dat de maatregel geschikt is om het beoogde
doel te bereiken en bovendien evenredig is. Daarbij is in het bijzonder van be-
lang dat een maatregel pas geschikt is om het beoogde doel te verwezenlijken
indien dit op consistente en coherente wijze wordt nagestreefd. Bovendien dient
in dit verband te worden gewezen op een belangrijk verschil tussen de vrijheid
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van vestiging en het vrije dienstenverkeer. VVolgens rechtspraak van het Hof mo-
gen tijdelijke dienstverrichters niet worden behandeld alsof zij zich in een lid-
staat willen vestigen. Dit betekent dat aan tijdelijke dienstverrichters niet dezelf-
de zware eisen worden gesteld als aan ondernemers die zich willen vestigen.*®*
Vestigingseisen kunnen in dit opzicht sneller gerechtvaardigd worden geacht
dan eisen die gelden voor tijdelijke dienstverrichters. Verder is -zeker met het
00g op de Dienstenrichtlijn- niet onbelangrijk dat harmonisatie van nationale
wetgeving op Europees niveau tot gevolg kan hebben dat de mogelijkheid om
een beperkende maatregel te rechtvaardigen wordt beperkt. VVolledige harmoni-
satie leidt er immers toe dat niet de primaire verdragsbepaling, maar de richtlijn
het toetsingskader vormt voor de nationale maatregel.

Ten slotte geldt dat zowel voor de toepassing van de vrijheid van vestiging als
voor het vrije dienstenverkeer een grensoverschrijdende situatie noodzakelijk is.
Dit neemt niet weg dat ook bij gebrek aan een grensoverschrijdende situatie het
Unierecht toch direct of indirect van toepassing kan zijn. In de eerste plaats kan
als gevolg van harmonisatie op Europees niveau het Unierecht direct van toe-
passing zijn in zuiver interne situaties. Daarnaast kan als gevolg van spontane
harmonisatie het Unierecht indirect, dat wil zeggen over de band van het natio-
nale recht, van toepassing worden verklaard. Daarmee is niet gezegd dat de wer-
kingssfeer van het Unierecht is verruimd. Dit betekent dat er vanuit Europees
perspectief geen verplichting bestaat om de Europese interpretatiemethoden toe
te passen. In dit hoofdstuk is betoogd dat spontane harmonisatie niettemin tot
gevolg heeft dat de nationale autoriteiten met het oog op rechtsgelijkheid en in
het belang van een consistent en coherent rechtssysteem, ook in zuiver interne
situaties het nationale recht overeenkomstig hun Europeesrechtelijke betekenis -
en dus aan de hand van de Europese interpretatiemethoden- moeten uitleggen.
Voor de nationale rechter bestaat de mogelijkheid in dergelijke zuiver interne
situaties prejudiciéle vragen stellen aan het Hof, maar hij is hiertoe vanuit Euro-
pees perspectief niet verplicht. Het voorgaande roept de vraag op in hoeverre de
Dienstenrichtlijn de zuiver interne situaties heeft geharmoniseerd en in hoeverre
de werkingssfeer is verruimd door middel van spontane harmonisatie.

Voordat ik in hoofdstukken 6 en 7 in ga op de vraag in welke mate de vrijheid
van vestiging en het vrije dienstenverkeer zijn neergelegd in de Dienstenrichtlijn,
ga ik het volgende hoofdstuk eerst in op de afbakening van de verschillende
verkeersvrijheden.

191 73ak C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, r.o0. 45-48.
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1. Inleiding

In dit hoofdstuk beoog ik om aan de hand van de bepalingen in het VWEU en de
jurisprudentie van het Hof van Justitie te analyseren hoe de werkingssfeer van
de vrijheid van vestiging en vrij verkeer van diensten zich verhouden ten opzich-
te van elkaar en ten opzichte van de overige economische vrijheden, te weten het
vrije verkeer van goederen, werknemers en kapitaal. Deze analyse is van belang
om het toepassingsbereik van de Dienstenrichtlijn te kunnen bepalen. De richt-
lijn is immers uitsluitend van toepassing indien een marktdeelnemer tijdelijk
diensten wil verrichten in een andere lidstaat, of indien een marktdeelnemer zich
permanent in een andere lidstaat wil vestigen om daar diensten aan te bieden.
Ingevolge artikel 4 Drl moet het daarbij gaan om diensten in de zin van artikel
57 VWEU. Het inzicht dat in dit hoofdstuk wordt verkregen kan handvatten bie-
den bij de beoordeling van de vraag welke activiteiten binnen het bereik van de
Dienstenrichtlijn vallen en welke nationale maatregelen aan de in de richtlijn
gestelde normen moeten voldoen.

De afbakening van het tijdelijke dienstenverkeer ten opzichte van de vrij-
heid van vestiging is in het licht van de Dienstenrichtlijn bovendien om een ex-
tra reden van belang. Hoewel zij samen de basis van de richtlijn vormen, wordt
in de Dienstenrichtlijn een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de regels die
gelden voor permanente vestiging enerzijds en regels die gelden voor tijdelijke
grensoverschrijdende dienstverlening anderzijds.* In het kader van de richtlijn is
het dus van essentieel belang of de betrokken marktdeelnemer al dan niet is ge-
vestigd in de lidstaat waar hij zijn dienst aanbiedt.

De afbakening van de verschillende economische vrijheden is overigens
niet alleen met het oog op het toepassingsbereik van de Dienstenrichtlijn rele-
vant, maar ook daarbuiten. De verkeersvrijheden kennen op grond van zowel het
Verdrag als de rechtspraak verschillende juridische regimes. Zo is een maatregel
die moet worden getoetst aan het vrij verkeer van goederen aan andere regels
onderworpen dan de maatregel die zou moeten worden getoetst aan het vrije
dienstenverkeer.? Zo nu en dan wordt in de literatuur de discussie gevoerd in

! Zie hoofdstuk 7.
2 Zie voor een overzicht van de verschillende vrijheden C. Barnard, The substantive law of
the EU: the four freedoms, New York: Oxford University Press 2010.
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hoeverre het mogelijk is de verschillende economische vrijheden met elkaar te
laten convergeren tot één fundamentele vrijheid.? Dit is dit tot op heden niet ge-
beurd. Integendeel, met de komst van de Dienstenrichtlijn is de afbakenings-
kwestie juist urgenter geworden.

Voor de materiéle werkingssfeer van het vrije dienstenverkeer zijn twee compo-
nenten van belang. Er moet sprake zijn van 1) een dienstverrichting in de zin
van artikel 57 VWEU en 2) van een maatregel die op de uitoefening van deze
dienstverrichting betrekking heeft. Met het oog hierop maak ik bij de afbakening
van de materiéle werkingssfeer van het dienstenverkeer onderscheid tussen 1) de
kwalificatievraag en 2) de toetsingsvraag. Dit licht ik als volgt toe.

De 1) kwalificatievraag ziet op de vraag wat maakt dat een economische
activiteit in een concreet geval kan worden gekwalificeerd als dienst in de zin
van artikel 57 VWEU, in relatie tot de overige economische activiteiten van ves-
tiging, goederen, werknemerschap of een kapitaalbeweging.” Deze kwalificatie-
vraag dringt zich met name op als een individuele marktdeelnemer meent dat hij
bij de uitoefening van zijn werkzaamheden wordt beperkt, bijvoorbeeld doordat
hem een verbod of strafmaatregel wordt opgelegd, of omdat hem een fiscaal
voordeel wordt onthouden. De marktdeelnemer kan zich immers slechts beroe-
pen op de verkeersvrijheid die hij ook daadwerkelijk uitoefent. De kwalificatie-
vraag doet zich dan ook vaak voor in prejudiciéle procedures, waarin de nationa-
le rechter het Hof verzoekt om aan te geven of de betreffende activiteit verband
houdt met goederen, diensten, vestiging, kapitaal- of werknemersverkeer.” Het
Hof van Justitie gaat in dat geval aan de hand van de feiten in het geding en de
argumenten van partijen na welke economische activiteit aan de orde is.

Bijvoorbeeld M. Andenas en W. Roth, Services and free movement in EU law, New York:
Oxford University Press 2002; P. Oliver en H.W. Roth, ‘The internal market and the four
freedoms’, Common Market Law review, 2004/41, p. 407-441; A. Tryfonidou, ‘Further
steps to convergence among the market freedoms’, European Law review 2010 (35)1,
p. 36-56.

Economische activiteiten kunnen worden onderscheiden van niet-economische
activiteiten. Ingevolge voormalig artikel 2 EG-verdrag had de Gemeenschap tot taak, door
het instellen van een gemeenschappelijke markt, het bevorderen van een harmonische,
evenwichtige, en duurzame ontwikkeling van de economische activiteit. Volgens het Hof
moet onder ‘economische activiteit’ worden verstaan een activiteit gericht op het
behalen van winst die tot een specifieke beloning leidt en en waarvoor de economische
vrijheden gelden (zie bijvoorbeeld C-06/01, Anomar, ECLI:EU:C:2003/446).

Bijvoorbeeld gev. zaken 60 en 61/84, Cinétheque, ECLI:EU:C:1985:329, r.0.12; C-97/98,
Jagerskiold, ECLI:EU:C:1999:515, r.0. 17; C-451/99, Cura Anlagen, ECLI:EU:C:2002:195,
r.o.13 en 18; C-6/01, Anomar, ECLI:EU:C:2003:446 r.o. 34; 286/82 en 26/83, Luisi en
Carbone, ECLI:EU:C:1984:35.
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De 2) toetsingsvraag heeft betrekking op de vraag aan welke verkeersvrij-
heid een nationale maatregel moet worden getoetst. Deze toetsingsvraag doet
zich onder meer voor indien de nationale wetgever een nieuw voorschrift wil
invoeren. Ook in het kader van een inbreukprocedure die de Europese Commis-
sie is gestart wegens een ongerechtvaardigde belemmering, kan zich de vraag
voordoen aan welke verkeersvrijheid de bestreden maatregel moet worden ge-
toetst. In beide gevallen wordt de nationale maatregel in abstracto getoetst aan
de regels van het vrij verkeer, zonder dat een individu zich op een van deze vrij-
heden beroept.

Een mooi voorbeeld waarin het verschil tussen 1) de kwalificatievraag en 2)
de toetsingsvraag goed te zien is, is het arrest in de zaak Freskot. In deze zaak
kwam het Hof allereerst tot de conclusie dat de diensten die verzekeringsmaat-
schappij ELGA verrichtte uit hoofde van een verplichte verzekering, niet kon-
den worden aangemerkt als diensten in de zin van 60 van het EEG-verdrag
(thans 57 VWEU), nu de wettelijke verplichte bijdrage die Griekse landbouwers
moesten betalen aan de verzekeringmaatschappij geen economische tegenpresta-
tie vormde. Niettemin diende volgens het Hof, ook los van de vraag of de
dienstverrichtingen van ELGA als ‘diensten’ in de zin van het Verdrag konden
worden aangemerkt, te worden nagegaan of de invoering van het stelsel van een
verplichte verzekering als zodanig een belemmering kon vormen voor het vrije
dienstenverkeer. Dit was inderdaad het geval, nu de maatregel de uitoefening
van deze vrijheid voor verzekeringsmaatschappijen die in andere lidstaten ge-
vestigd waren en in Griekenland soortgelijke verzekeringsovereenkomsten wil-
den aanbieden, kon bemoeilijken of minder aantrekkelijk maken. Hoewel in dit
concrete geval de activiteit van ELGA niet kon worden gekwalificeerd als een
dienstverrichting, toetste het Hof de Griekse maatregel wel in abstracto aan het
vrije dienstenverkeer.

De indeling van het hoofdstuk is als volgt. Allereerst ga ik aan de hand van de
kwalificatievraag (8 2) en de toetsingsvraag (8§ 3) in op de afbakening van het
vrije dienstenverkeer ten opzichte de overige vrijheden. Op basis van de bevin-
dingen ga ik vervolgens in op de rangorde van het vrije dienstenverkeer ten op-
zichte van de overige vrijheden (8§ 4). In de conclusie zet ik de bevindingen op
een rij en sta ik stil bij de implicaties van de gemaakte analyse voor de tenuit-
voerlegging en het toepassingsbereik van de Dienstenrichtlijn (§ 5).

® Zaak C-355/00, Freskot, ECLI:EU:C:2003:298, r.0. 61.
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2. De afbakening van het begrip “dienst” in relatie tot de andere eco-
nomische activiteiten

2.1  De kwalificatievraag

In deze paragraaf analyseer ik aan de hand van de rechtspraak van het Hof op
welke punten het verrichten van een ‘dienst’ als bedoeld in artikel 57 VWEU
zich onderscheidt van het verrichten van één van de andere economische activi-
teiten die in het VWEU worden geregeld. Achtereenvolgens ga ik in op het be-
grip ‘dienst’ in relatie tot vestiging, goederen, werknemerschap en kapitaalbe-
weging. Wat maakt dat een economische activiteit kan worden gekwalificeerd
als dienst?

2.2  Dienst versus vestiging

De afgelopen jaren heeft het Hof van Justitie zich verschillende keren uitgelaten
over het onderscheid tussen de begrippen dienst en vestiging. Allereerst dient te
worden gewezen op de zaak Gebhard.” Hierin overwoog het Hof dat sprake is
van vestiging in de zin van artikel 49 VWEU indien een marktdeelnemer op
duurzame wijze diensten aanbiedt vanuit een kantoor in de lidstaat van bestem-
ming.® Als een dienstverrichter daarentegen zijn werkzaamheden tijdelijk uitoe-
fent, is er sprake van een dienstverrichting als bedoeld in artikel 57 VWEU. De
duurzaamheid van een activiteit is dus het doorslaggevende element om vesti-
ging van een tijdelijke dienstverrichting te onderscheiden; alle diensten die niet
op duurzame wijze vanuit een kantoor in de lidstaat van bestemming worden
aangeboden, zijn dienstverrichtingen als bedoeld in artikel 57 VWEU.’

Dit roept de vraag op aan de hand van welke criteria kan worden bepaald of
zich een tijdelijke, niet-duurzame activiteit voordoet. Uit de rechtspraak volgt
dat de duur of de frequentie van de dienstverlening daarbij niet van belang is.
Volgens het Hof is het niet mogelijk om op abstracte wijze te bepalen vanaf
welke duur of frequentie een bepaald soort dienst niet meer kan worden be-
schouwd als een dienstverrichting. In Schnitzer oordeelde het Hof dan ook dat
tijdelijke dienstverlening tevens betrekking kan hebben op diensten die gedu-
rende een lange periode, zelfs meerdere jaren wordt verricht, bijvoorbeeld wan-
neer het gaat om diensten in het kader van de oprichting van een groot gebouw,

Zaak C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411.

Gev. zaken C-357/20 tot C-359/10, Duomo, ECLI:EU:C:2012:283.

Zaak C-131/01, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2003:96, r.o. 23; Gev. zaken C-357/20 tot
C-359/10, Duomo, ECLI:EU:C:2012:283.
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of om adviesverlening of informatieverstrekking tegen betaling.'® Dit is inmid-
dels vaste jurisprudentie.™*

Voor het antwoord op de vraag of er sprake is van tijdelijke, niet-duurzame
dienstverrichting dient volgens de rechtspraak vooral te worden gekeken naar de
wijze waarop de marktdeelnemer is georganiseerd. Beoordeeld dient te worden
of de ondernemer beschikt over een infrastructuur die hem in staat stelt op duur-
zame wijze zijn beroepsactiviteit uit te oefenen en zich vanuit die infrastructuur
te richten tot onder andere de onderdanen van die lidstaat."> In het arrest At-
tanasio bijvoorbeeld stelde het Hof eenvoudig vast dat de bouw van tankstations
langs autowegen vestiging betreft, aangezien de bouw van tankstations noodza-
kelijkerwijs de toegang tot een andere lidstaat impliceert die moet leiden tot een
stabiele en duurzame deelneming aan het economisch leven aldaar.*® Deze be-
oordeling is echter niet altijd zo eenvoudig. Volgens het Hof van Justitie sluit
het tijdelijke karakter van een dienst namelijk niet uit dat een dienstverrichter in
de lidstaat van ontvangst beschikt over een zekere infrastructuur, bijvoorbeeld
een kantoor, wanneer dit noodzakelijk is om de betrokken dienst te kunnen ver-
richten.’ Met andere woorden, het feit dat een dienstverrichter over een kantoor
beschikt hoeft niet noodzakelijkerwijs te betekenen dat dit als vestiging kan
worden aangemerkt.

Bovenstaande rechtspraak maakt duidelijk dat de grens tussen tijdelijke
dienstverlening en permanente vestiging is vervaagd; de dienstverlener kan
langdurig in een lidstaat diensten verrichten en daarbij bovendien gebruik maken
van de noodzakelijke infrastructuur, zonder dat hij zich vestigt in de zin van het
VWEU." Hiermee heeft tijdelijke grensoverschrijdende dienstverlening de afge-
lopen decennia terrein gewonnen ten opzichte van vestiging.

10 Zaak C-215/01, Schnitzer, ECLI:EU:C:2003:662, r.0. 30 en 31.

Zaak C-171/02, Cie/Portugal, ECLI:EU:C:2004:270; gev. zaken C-357/20 tot C-359/10,
Duomo, ECLI:EU:C:2012:283.

Zaak C-215/01, Schnitzer, ECLI:EU:C:2003:662, r.o. 32.

Zaak C-384/08, Attanasio, ECLI:EU:C:2010:133.

Zaak C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:E:1995:411, r.0. 27.

Idem A-G Cruz Villalén inzake C-338/09, Yellow Cab, ECLI:EU:C:2010:568; Hierover ook
Hatzopoulos en Do 2006.

11

12
13
14
15
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2.3  Dienst versus goed

2.3.1 Definitie

Hoe verhoudt een dienstverrichting zich tot het leveren van een goed in de zin
van artikel 28 e.v. VWEU?'® Het begrip ‘goed’ is nergens in het VWEU gedefi-
nieerd. Het Hof hanteert in de rechtspraak evenmin een eenduidige definitie van
het begrip.

In de zaak Commissie/ltalié in 1968 definieerde het Hof goederen als ‘waren die op
geld waardeerbaar zijn en als zodanig het voorwerp van een handelstransactie kun-
nen vormen’."” Kunst vormde derhalve een goed. In de zaak Waalse stort in 1992
kwam het Hof voor de vraag te staan of niet-recyclebare afvalstoffen goederen zijn.
Het Hof antwoordde deze vraag bevestigend en versoepelde de in 1968 gegeven
omschrijving, overwegende ‘dat voorwerpen die in het kader van handelstransac-
ties over een grens worden vervoerd, binnen de werkingssfeer van artikel 30 vallen,
ongeacht de aard van die transacties’.'® In het arrest Laara concludeerde het Hof
dat speelautomaten goederen waren in de zin van artikel 30 EG; ‘dit zijn immers
goederen die ingevoerd en uitgevoerd kunnen worden’.”® Ook elektriciteit dient te
worden gekwalificeerd als goed. Het Hof motiveerde dat evenwel niet aan de hand
van de kenmerken hiervan, maar overwoog: ‘Het staat in de communautaire rechts-
orde, evenals overigens in de nationale rechtsorden, vast, dat elektriciteit een goed
in de zin van artikel 30 van het Verdrag is.’®

In de zaak Commissie/Griekenland greep het Hof weer terug naar de oude definitie
en overwoog, onder verwijzing naar zaak Commissie/Italié uit 1968, dat het begrip
‘goederen’ moet worden uitgelegd als waren die op geld waardeerbaar zijn en als
zodanig het voorwerp van handelstransacties kunnen vormen.?* Aangezien elektri-
sche, elektromechanische en elektronische spelen, daaronder begrepen computer-
spelen, een handelswaarde hebben en kunnen worden verhandeld, kunnen worden
in- of uitgevoerd en tegen betaling ter beschikking van de consument kunnen wor-
den gesteld, voldoen zij aan deze criteria en zijn het goederen in de zin van het
Verdrag.

Onder ‘goed’ wordt in ieder geval begrepen een fysiek product, een materieel
voorwerp dat kan worden opgeslagen en vervoerd. In de zaak Cinéthéque bij-
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19

20

21

Zie voor een uitgebreid analyse tussen de twee vrijheden: J. Snell, Goods and services in
EC law. A study of the relationship between the freedoms, New York: Oxford University
press 2002.

Zaak 7/68, Cie/ltalié, ECLI:EU:C:1968:51, herhaald in C-65/05, Commissie/Griekenland,
ECLI:EU:C:2006:673.

Zaak C-2/90, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:1992:310.

Zaak C-124/97, L3ara, ECLI:EU:C:1999:435, r.0. 24.

Zaak C-393/92, gemeente Almelo e.a./NV Energiebedrijf lJsselmij, ECLI:EU:C:1994:171,
r.o. 28.

Zaak C-65/05, Commissie/Griekenland, ECLI:EU:C:2006:673.
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voorbeeld redeneerde het Hof a contrario dat het vervaardigen van videocasset-
tes niet als dienst in de zin van het Verdrag kon worden aangemerkt, aangezien
de werkzaamheden van de fabrikant rechtstreeks leidden tot het ontstaan van een
materieel voorwerp.?? Het verbod om gedurende een termijn van een jaar gelijk-
tijdig films in de bioscopen en in de vorm van videocassettes te exploiteren,
diende derhalve te worden beoordeeld in het kader van het vrij verkeer van goe-
deren. Diensten worden daarentegen als ‘onstoffelijk’ aangemerkt. Dit maakt dat
de persoon en de kwaliteiten van de dienstverlener nauw verband houden met
het verlenen van de dienst zelf.

De komst van het internet maakt het onderscheid tussen ‘fysiek’ en ‘onstof-
felijk’ diffuser. Een goed voorbeeld hiervan is het e-book. Dient dit te worden
gekwalificeerd als een goed of een dienst? In de literatuur wordt over het alge-
meen aangenomen dat het een dienst betreft.* Een ander voorbeeld is de moge-
lijkheid om producten online te kopen door middel van 3D-printing.? In ieder
van deze gevallen zal uiteindelijk het Hof de knoop moeten doorhakken. Een
van de criteria waarbij het Hof zou kunnen aanknopen is de betrokkenheid van
de persoon van de marktdeelnemer bij het verlenen van de digitale dienst. Indien
het digitale product eenvoudig kan worden vermenigvuldigd en doorgeleverd
aan andere partijen is dit een aanwijzing dat er sprake is van een goed. Indien
daarentegen het betreffende digitale product nauw verband houdt met de per-
soon van de dienstverrichter en het product ‘op maat’ wordt gemaakt voor de
afnemer, wijst dit in de richting van dienstverlening.

2.3.2 Gemengde activiteit: ondergeschiktheidstoets

Het onderscheid tussen fysieke en onstoffelijke producten is evenmin scherp als
de levering van een goed wordt gecombineerd met het verlenen van een dienst.”
Zo gaat de dienstverlening in een restaurant gepaard met het verstrekken van
goederen, zoals een fles wijn of frisdrank. Hoe dient een dergelijke gemengde
activiteit te worden gekwalificeerd??°

Uit de rechtspraak volgt dat in dat geval dient te worden beoordeeld welk
van de activiteiten onderschikt is. Indien de levering van het goed geen doel op

2 Gevoegde zaken 60 en 61/84, Cinéthéque, ECLI:EU:C:1985:329; Idem ten aanzien van het

drukken van kranten zaak 18/84, ECLI:EU:C:1985:175.

Zie o.m. Davies 2003, p. 75, Snell 2002 en F. Ambtenbrink en H.H.B. Vedder, Recht van de
Europese Unie, Den Haag: BJu 2008, p. 349.

Bijvoorbeeld www.layersindesign.com.

Zaak C-275/92, ECLI:EU:C:2006:6731994:119; C-137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774.
Vgl. C-97/98, Jagerskiold, ECLI:EU:C:1999:515 en (C-451/99, Cura Anlagen,
ECLI:EU:C:2002:195, r.0. 18.

Deze term is ontleend aan A-G Trstenjak in zijn conclusie bij gev. zaken C-261/07 en
C-299/07, waarin hij in noot 53 verwijst naar Duitse standaardwerken.
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zich is, maar bedoeld is om de dienstverrichting mogelijk te maken en (derhalve)
niet los kan worden gezien van de dienstverrichting waaraan zij gekoppeld is, is
de levering van het goed accessoir aan de dienstverrichting. De levering van het
fysieke product gaat in dat geval als het ware op in de dienstverrichting, met als
gevolg dat dit niet binnen de werkingssfeer van het vrij verkeer van goederen
valt. In de zaak Schindler bijvoorbeeld oordeelde het Hof dat het vervaardigen
en verspreiden van reclamemateriaal en loterijbriefjes geen activiteiten waren in
verband met goederen, maar moesten worden beschouwd als dienstverrichtin-
gen.”’ De werkzaamheden vormden immers een ‘concrete vormgeving’ van het
organiseren van de loterij en konden dus niet los worden zien van de activiteiten
ten behoeve van de loterij. Bovendien was de invoer en de verspreiding van het
materiaal geen doel op zich, maar diende dit enkel om het de bewoners van de
lidstaten waarin die voorwerpen werden ingevoerd en verspreid, mogelijk te
maken aan de loterij deel te nemen. De invoer van reclamemateriaal en loterij-
briefjes hield derhalve verband met een dienstverrichting en viel onder de wer-
kingssfeer van (toenmalige) artikel 59 EEG, thans 56 VWEU. Hiermee volgde
het Hof van Justitie de zienswijze van advocaat-generaal Gulmann:*®
‘Er is geen bijzondere reden”, aldus de advocaat-generaal in zijn conclusie,
"om loterijbriefjes als goederen te behandelen. Zij vormen het bewijs dat
de houder van het lot heeft betaald voor het recht op deelneming aan de lo-
terij, dat wil zeggen voor de kans te worden getrokken als winnaar van een
van de prijzen van de betrokken loterij. De koop van een lot is in dit ver-
band vergelijkbaar met het sluiten van een verzekering of de koop van een
plaatsbewijs voor personenvervoer, waarbij het door de dienstverlener af-
gegeven document voor de koop van de dienst - de verzekeringspolis of het
vervoerbewijs - geen goed is in de zin van het Verdrag .

Eenzelfde redenering volgde het Hof ten aanzien van de verlening van het vis-
recht en de afgifte van visvergunningen in de zaak Jagerskiold.”® Hierin conclu-
deerde het Hof dat het tegen betaling beschikbaar stellen van viswater aan der-
den om te vissen een dienstverrichting is en derhalve valt onder het vrij verkeer
van diensten. Dat dit recht of deze vergunning wordt vastgelegd in documenten
die als zodanig verhandelbaar zijn, is onvoldoende reden om ze binnen de wer-
kingssfeer van het vrij verkeer van goederen te brengen. In de zaak Van Schaik
kwam het Hof tot de conclusie dat het leveren van goederen die gepaard gaan bij
het onderhoud van een voertuig, zoals onderdelen of olie, ondergeschikt is aan

%7 Zaak C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119.

& Conclusie van A-G Gulmann inzake C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:944, punt 27.

» 7aak C-97/98, Jagerskiold, ECLI:EU:C:1999:515; zie ook C-70/09, Hengartner en Gasser,
ECLI:EU:C:2010:430, r.0. 31-34.
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de dienstverrichting. Als zodanig valt het leveren van deze goederen dus niet
onder het vrij verkeer van goederen.® In de zaak Cura Anlagen stelde het Hof
vast dat de verhuur of lease van auto’s evenzeer een dienstverrichting betrof,
ondanks het feit dat de verhuurder de huurder in het bezit stelt van een goed, in
casu een auto.* De levering betreft immers niet zozeer het goed zelf, als wel het
ter beschikking stellen ervan met het oog op het gebruik door de huurder; de
auto blijft immers eigendom van de verhuurder. Daarbij speelde bovendien een
rol dat het Hof reeds had geoordeeld dat de verhuur van auto’s in de vorm van
leasing een dienst was in de zin van de Zesde Btw-richtlijn.** In de zaak Jose-
mans ten slotte oordeelde het Hof dat de verkoop van dranken en eetwaren in
coffeeshops is aan te merken als horeca-activiteiten waarbij de elementen die
zien op diensten zwaarder wegen dan de levering van het goed zelf. Het aspect
van het vrij verkeer van goederen was derhalve volledig bijkomstig ten opzichte
van dat van het vrij verrichten van diensten.*

In bovengenoemde voorbeelden kwam het Hof bij de toepassing van de
ondergeschiktheidstoets tot de conclusie dat de levering van het goed een onder-
geschikt element vormde aan de dienstverrichting. De omgekeerde situatie kan
zich ook voordoen. Indien het leveren van een dienst enkel het instrument vormt
voor de levering aan de gebruiker van een goed, is het element dat ziet op
dienstverrichting ondergeschikt aan de levering van het goed. Daarbij kan bij-
voorbeeld worden gedacht aan het transport en distributie van een goed.** Het
betoog van de Italiaanse regering dat elektriciteit, gelet op de handelingen voor
in- en uitvoer ervan, een dienst was, slaagde dan ook niet.*® In de zaak Burman-
jer kwam het Hof eveneens tot de conclusie dat de ambulante verkoop van tijd-
schriftabonnementen binnen de werkingssfeer van het vrije goederenverkeer viel,
aangezien niet betwist was dat tijdschriften goederen waren. Het feit dat niet kon
worden uitgesloten dat de verkoop hiervan vergezeld kan gaan van een activiteit
die een aantal aspecten van een dienst in zich heeft, volstond volgens het Hof
niet om de handeling aan te merken als dienstverrichting.*

%0 Zaak C-55/93, Van Schaik, ECLI:EU:C:1994:363.

3 Zaak C-451/99, Cura Anlagen, ECLI:EU:C:2002:195, r.o. 18, onder meer herhaald in de
zaak C-330/07, Jobra, ECLI:EU:C:2008:685. Ditzelfde geldt voor de leasing en verhuur van
vliegtuigen C-9/11, Waypoint Aviation, ECLI:EU:C:2011:658, r.o. 20.

Zaak C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, r.0. 11 en 18.

Zaak 137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774, r.o. 49 en 50.

Zaak C-158/94, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:1997: 500, r.o. 18.

Eerder had het Hof al geoordeeld dat elektriciteit een goed is (zaak C-393/92, gemeente
Almelo e.a./NV Energiebedrijf IJsselmij, ECLI:EU:C:1994:171).

3% 7aak C-20/03, Burmanjer, ECLI:EU:C:2005:307.
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Het voorgaande maakt duidelijk dat indien er sprake is van een gemengde activi-
teit aan de hand van de verschillende elementen zal moeten worden gekeken of,
en zo ja, bij welke elementen het zwaartepunt ligt: bij de dienstverrichting of bij
de levering van de goederen.*’

2.3.3 Geen ondergeschiktheid tussen goed en dienst, maar twee zelfstandige
activiteiten

In sommige situaties waarin de levering van een goed gepaard gaat met het ver-
richten van een dienst, is het niet mogelijk om vast te stellen welke elementen
dominant of ondergeschikt zijn ten opzichte van de andere. In dat geval dienen
de verschillende elementen van de betreffende activiteit van elkaar te worden
onderscheiden en is er sprake van twee zelfstandige economische activiteiten.
Zo oordeelde het Hof in de zaak Sacchi dat het uitzenden van televisieberichten,
waaronder reclame, moet worden beschouwd als een dienstverrichting en als
zodanig onder het vrij verrichten van diensten valt, terwijl het handelsverkeer
van alle materialen, zoals geluidsdragers, films en andere voor de uitzending van
televisieberichten gebruikte producten, als goederen moeten worden gekwalifi-
ceerd en aan de regels van het vrij verkeer van goederen zijn onderworpen.®
Hier houdt de uitoefening van één activiteit dus verband met zowel diensten als
goederen. Ook in de zaak L&ara kwam het Hof tot de conclusie dat er sprake
was van twee zelfstandige economische activiteiten. In deze zaak ging het om de
vraag of de invoer van gokautomaten onder het vrije dienstenverkeer viel, nu
deze tegen betaling ter beschikking zouden werden gesteld aan het publiek.®
Het Hof oordeelde dat de omstandigheid dat een ingevoerd goed bestemd is voor
het verrichten van een dienst, dit goed niet onttrekt aan de regels van het vrije
goederenverkeer. De speelautomaten zelf vallen derhalve onder de bepalingen
inzake het vrije verkeer van goederen, nu het immers goederen zijn die in- en
uitgevoerd kunnen worden. De mogelijkheid om tegen betaling gebruik te ma-
ken van de automaat, valt vervolgens onder het vrije dienstenverkeer.*® Hiermee
volgde het Hof de conclusie van advocaat-generaal La Pergola, die het als volgt
verwoordde:*!

%7 Zie ten aanzien van de vraag hoe ‘lesmateriaal’ dient te worden gekwalificeerd het licht
van de jurisprudentie van het Hof van Justitie: E. Steyger,’Over boeken, procedures en
onbehagen: Aanbestedingsrecht in het onderwijs’, School en Wet, 2008/4, p. 5-10.

Zaak 155/73, Sacchi, ECLI:EU:C:1974:40, r.0. 6 en 7.

Zaak C-124/97, L&4r3, ECLI:EU:C:1999:435, r.0. 15-20.

De verwijzende rechter had niet expliciet gevraagd of de regeling in strijd kon zijn met de
vrijheid van vestiging. Het Hof liet deze vraag daarom buiten beschouwing, maar liet
doorschemeren dat de regeling ook hiermee in strijd kon zijn (zaak C-124/97, Laar3,
ECLI:EU:C:1999:435, r.0. 22 en 23).

Conclusie van A-G La Pergola inzake C-124/97, ECLI:EU:C:1999:117, punt 19.
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‘Ook een chirurg schaft zich een scalpel aan met de uitsluitende bedoeling
een dienst te verrichten, maar men kan toch niet serieus volhouden, dat het
intracommunautaire handelsverkeer van dat product niet valt onder de
werkingssfeer [van artikel 30 van het Verdrag [thans 34 VWEU]].

Per slot van zaken gaat het in casu niet om een hoofdtransactie die een an-
dere, zuiver accessoire en bijkomstige transactie, maar een commerciéle
handeling met betrekking tot goederen, die, ook al is zij instrumenteel voor
een dienstverrichting waarmede zij verband houdt, nochtans zowel be-
gripsmatig als economisch daarvan kan worden losgemaakt.’

In het arrest Anomar bevestigde het Hof nog eens dat de exploitatie van kans-of
of gokautomaten valt onder het vrij verkeer van diensten en de invoer, versprei-
ding of vervaardiging hiervan onder het vrij verkeer van goederen.* Dat de in-
voer van de automaten geen doel op zich is, maakt in dit geval niet uit.

Mijns inziens biedt de wijze waarop het Hof de verschillende elementen van
elkaar onderscheid in gevallen waarin het in feite gaat om twee zelfstandige ac-
tiviteiten een goede oplossing. Weliswaar is er een keten van activiteiten die
nauw met elkaar verbonden zijn, tegelijkertijd gaat het om activiteiten die eco-
nomisch en juridisch los kunnen staan van elkaar. Dit komt onder meer tot uiting
in de verschillende rechtsverhoudingen die tot stand worden gebracht. De
rechtsverhouding bijvoorbeeld tussen de exploitant en de verkoper van de kans-
spelautomaten is duidelijk te onderscheiden van de rechtsverhouding die ont-
staat tussen de exploitant en het publiek dat wil gokken. In zoverre is het niet
moeilijk om deze binnen de werkingssfeer van verschillende vrijheden onder te
brengen.

2.3.4 Conclusie

Het bovenstaande leidt tot de volgende conclusie. Indien de levering van een
goed nauw samenhangt met het verrichten van een dienst, zijn er twee mogelijk-
heden.

De eerste mogelijkheid is dat de elementen van de ene activiteit ondergeschikt
zijn aan de andere activiteit. Dit dient te worden nagegaan aan de hand van de
verschillende elementen. Indien het vervaardigen en verspreiden van goederen
geen doel op zich is, maar accessoir is aan de dienstverrichting, gaat dit op in die
dienstverrichting.* Zijn de elementen die zien op het verrichten van diensten
daarentegen ondergeschikt aan de elementen die verband houden met het vrij

2 7aak C-6/01, Anomar, ECLI:EU:C:2003:446.

43 Bijvoorbeeld zaak C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119.
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verkeer van goederen, dan is er sprake van een goed.* Dit is onder meer het
geval indien diensten enkel het instrument vormen voor de levering van een
goed aan de gebruiker ervan.*

De tweede mogelijkheid is dat niet kan worden vastgesteld welke activiteit on-
dergeschikt is aan de andere, maar dat er sprake is van twee zelfstandige econo-
mische activiteiten.*® Eén bepaalde activiteit kan aldus verband houden met zo-
wel goederen als diensten. Het feit dat een product dat wordt ingevoerd uitslui-
tend bestemd is voor dienstverrichting, maakt niet dat de invoer van dit goed
alleen onder de dienstverrichting valt, maar kan leiden tot toepassing van zowel
het goederen- als het dienstenverkeer.

Op basis van voorgaande analyse kan ten slotte worden geconcludeerd dat
in het kader van het primaire recht een activiteit nimmer tegelijkertijd wordt
gekwalificeerd als een goed én als een dienstverrichting. Voor het toepassings-
bereik van de Dienstenrichtlijn is dit een belangrijke constatering. In het kader
van de richtlijn speelt namelijk de vraag of de distributie van goederen ook bin-
nen het bereik van de richtlijn valt. In hoofdstuk 6, § 2.3, ga ik in op beantwoor-
ding van deze vraag.

2.4  Dienst versus werknemer

Het vrij verkeer van werknemers geeft alle Unieburgers het recht om naar een
andere lidstaat te reizen om er te wonen en te werken. Het begrip werknemer
houdt volgens het Hof in dat iemand gedurende een bepaalde tijd voor een ander
en onder diens gezag werkzaamheden verricht en als tegenprestatie een beloning
ontvangt.”” Hiermee is direct duidelijk waarmee het verrichten van arbeid in het
kader van een arbeidsverhouding zich onderscheidt van een dienstverrichting.
De dienstverrichter oefent immers zonder enige gezagsverhouding zijn econo-
mische activiteiten uit. Er is met andere woorden geen sprake van onderge-
schiktheid. Een zelfstandig ondernemer die op rekening van een bedrijf werkt en
daar commissie voor ontvangt, is dus geen werknemer in de zin van het
VWEU.*

In de jurisprudentie van het Hof vormt de afbakening tussen dienstverrich-
ter en werknemer over het algemeen geen probleem. Het onderscheid speelt met

* Bijvoorbeeld Zaak C-20/03, Burmanjer, ECLI:EU:C:2005:307.

Zaak C-158/94, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:1997: 500.

Bijvoorbeeld zaak 155/73, Sacchi, ECLI:EU:C:1974:40 en C-6/01, Anomar,
ECLI:EU:C:2003:446.

Zaak 66/85, Lawrie-Blum, ECLI:EU:C:1986:284, r.0. 17; gev. zaken C-151/04 en C-152/04,
Nadin, ECLI:EU:C:2005:775; C-268/99, Jany, ECLI:EU:C:2001:616, r.o. 34; C-270/13,
Haralambidis, ECLI:EU:C:C:2014:2185.

Zaak C-20/03, Burmanjer, ECLI:EU:C:2005:307.
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name bij het ter beschikking stellen van werknemers, bijvoorbeeld in de bouw-
sector. De vrijheid van dienstverrichting geeft bedrijven het recht om hun eigen
werknemers tijdelijk in een andere lidstaat te laten werken (detacheren), indien
dit noodzakelijk is bij de verlening van een dienst. Deze situatie valt dus niet
onder het vrije werknemersverkeer, maar onder het vrij verkeer van diensten.*
De werknemers hebben immers niet de bedoeling zich op de arbeidsmarkt van
de gastlidstaat te begeven, aangezien zij, na hun taak te hebben volbracht, naar
hun land van herkomst of woonplaats terugkeren.*® Het bepalen van arbeids-
voorwaarden- en omstandigheden valt daarentegen binnen de werkingssfeer van
het vrij verkeer van werknemers. Richtlijn 96/71/EG betreffende de terbeschik-
kingstelling van werknemers met het oog op het verrichten van diensten (hierna
ook: Detacheringsrichtlijn) bevat in dit verband een aantal basisarbeidsvoor-
waarden en arbeidsomstandigheden die in de lidstaat van ontvangst in acht moe-
ten worden genomen om een minimumniveau aan bescherming te bieden voor
gedetacheerde werknemers, zoals minimumloon, rusttijden en veiligheid op het
werk. De richtlijn biedt hiermee bescherming aan de rechten van tijdelijk in een
andere lidstaat gedetacheerde werknemers. Aldus is het juridisch onderscheid
tussen dienstverrichters en werknemers helder. De Dienstenrichtlijn laat dit on-
derscheid onaangetast, zo blijkt uit overweging 87.

In de praktijk kan echter sprake zijn van zogeheten schijnzelfstandigheid,
waarbij een persoon zich voordoet als een zelfstandige dienstverrichter maar in
werkelijkheid zijn werkzaamheden verricht in een ondergeschikte relatie ten
opzichte van een derde.”* Op deze manier kunnen de regels op het gebied van
sociale bescherming van werknemers, bijvoorbeeld de minimumnormen in de
Detacheringsrichtlijn, worden omzeild. De handhaving van deze normen en het
voorkomen van misbruik staat op dit moment hoog op de politieke en sociale
Europese agenda. De Commissie heeft in 2012 een voorstel ingediend die de
praktische uitvoering, toepassing en handhaving van de Detacheringsrichtlijn
moet verbeteren.> In het Limosa-arrest kwam het Hof bovendien tot de conclu-
sie dat de doelstelling om schijnzelfstandigheid, oneerlijke concurrentie en soci-

49 Bijvoorbeeld zaak C-515/08, Santos Palhota e.a., ECLI:EU:C:2010:589.

Zaak C-43/93, Van der Elst, ECLI:EU:C:1994:310; C-113/89, Rush Portugueasa,
ECLI:EU:C:1990:142. Zie voor een nuancering van deze rechtspraak conclusie van A-G Bot
in gev. zaken C-307/09 tot en met 308/09, Vicoplus e.a., ECLI:EU:C:2010:510.

Zie conclusie A-G Cruz Villalén inzake C-577/10, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2012:477;
Vgl. C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der Nederlanden,
ECLI:EU:C:2014:2411.

Zie: ‘Voorstel voor een richtlijn van het Europees parlement en de Raad betreffende de
handhaving van richtlijn 96/71/EG betreffende de terbeschikkingstelling van werknemers
met het oog op het verrichten van diensten’, COM (2012) 131 final. In Nederland geldt
met ingang van 1 juli 2015 de Wet aanpak schijnconstructies (Stb. 2015, 233, p. 1-14).
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ale dumping te voorkomen, kan worden aangemerkt als een dwingende reden
van algemeen belang die een beperking van het vrije dienstenverkeer kan recht-
vaardigen.”® Daarbij kan worden gedacht aan bepaalde controlemaatregelen die
de naleving van nationale of Europeesrechtelijke verplichtingen moeten garan-
deren.” In het Limosa-arrest ging het bijvoorbeeld om een meldingsplicht voor
zelfstandige dienstverleners. In overweging 87 van de Dienstenrichtlijn wordt
dit nog eens benadrukt; het is aan de lidstaat om te bepalen wat wordt verstaan
onder arbeidsverhouding en wat er onder het begrip ‘schijnzelfstandigheid’
wordt verstaan.

2.5 Dienst versus kapitaal

Het onderscheid tussen kapitaalverkeer en een dienstverrichting is in het bijzon-
der van belang omdat het vrij verkeer van kapitaal op grond van artikel 63
VWEU een ruimere werkingssfeer heeft dan het vrij verkeer van diensten; het
ziet niet alleen op kapitaalbewegingen tussen de lidstaten, maar ook tussen een
lidstaat en een derde land. Ondernemingen die niet voldoen aan het nationali-
teitscriterium of het vestigingscriterium kunnen met andere woorden wel een
beroep doen op het vrij verkeer van kapitaal, terwijl een beroep op het vrije
dienstenverkeer is uitgesloten.

Voor een goed begrip van de afbakening van het dienstenverkeer ten op-
zichte van het kapitaalverkeer, dient er bovendien op te worden gewezen dat het
vrij verkeer van kapitaal ten opzichte van de overige vrijheden als laatste is geli-
beraliseerd. Sinds de oprichting van de EEG in 1957 heeft het vrij verkeer van
kapitaal zich in verschillende fasen ontwikkeld, mede onder invloed van de eco-
nomische en monetaire unie.” Eerst met de inwerkingtreding van het Verdrag
van Maastricht (1992) is het vrij verkeer van kapitaal in artikel 56 EG verankerd
en gelijkwaardig geworden aan de overige vrijheden.®® Dit heeft de wijze waar-
op het kapitaalverkeer door het Hof werd gekwalificeerd en toegepast, mogelijk
beinvloed. Om een activiteit binnen het Unierecht te brengen, diende de het Hof
voorheen immers zijn toevlucht te nemen tot de andere economische activitei-
ten.”” De laatste tijd lijkt het kapitaalverkeer echter aan een inhaalslag bezig.

> Zaak C-577/10, Commissie/Belgié, ECLI:EU:C:2012:814.

Vgl. zaak C-168/04, Commissie/Oostenrijk, ECLI:EU:C:2006:595.

Hierover uitgebreid: conclusie van A-G Geelhoed in de gev. zaken C-515/99, C-519/99 tot
C-524/99 en C-526/99 tot C-540/00, Reisch e.a., ECLI:EU:C:2001:618.

De artikelen 56 en 58 EG zijn met ingang van 1 januari 1994 ingevoerd bij het Verdrag van
Maastricht (Verdrag betreffende de Europese Unie) (PB 1992 C 191, p. 1). Thans de
artikelen 63 en 65 VWEU.

Zie bijvoorbeeld Hatzopoulos en Do 2000, p. 48.
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Het VWEU geeft geen definitie van het begrip ‘kapitaalverkeer’ in de zin van
artikel 63 VWEU. Het is echter vaste rechtspraak dat bijlage | bij kapitaalver-
keerrichtlijn 88/361/EEG uit 1988 indicatieve waarde heeft voor de uitleg van
het begrip.”® Deze richtlijn verlangde dat de lidstaten de beperkingen van het
kapitaalverkeer zouden opheffen. De bijlage bevat de nomenclatuur van het ka-
pitaalverkeer, oftewel een lijst van activiteiten die vallen onder het begrip kapi-
taalverkeer. Hieruit volgt dat kapitaalverkeer met name bestaat uit directe inves-
teringen, beleggingen in onroerende goederen, financiéle leningen en kredieten
en kapitaalverkeer van persoonlijke aard zoals erfenissen.> De lijst in de bijlage
is evenwel niet uitputtend; ook verrichtingen die niet vermeld staan op deze lijst,
kunnen kapitaalbewegingen zijn en zodoende binnen de werkingssfeer van het
vrije kapitaalverkeer vallen.®

Praktisch gezien vormt het vrij verkeer van kapitaal een noodzakelijke aan-
vulling van de overige economische vrijheden. Het verrichten van een dienst
leidt immers automatisch tot een geldstroom van de ene naar een andere lid-
staat.” Dit maakt de scheidslijn tussen de begrippen dun. Deze dunne scheids-
lijn geldt in het bijzonder als het gaat om de uitvoer van bankbiljetten of om fi-
nanciéle dienstverlening van banken, verzekeringsmaatschappijen of pensioen-
fondsen.®” De rechtspraak is op dit punt dan ook zeer casuistisch en niet altijd
consistent. Het verlenen van bankdiensten en verstrekken van kredieten door een
kredietinstelling is volgens vaste rechtspraak van het Hof een dienstverrichting
in de zin van artikel 56 VWEU.* In de zaken Svensson en Gustavson en Fidium
Finanz kwalificeerde het Hof het bedrijfsmatig verlenen van een krediet, gelet
op de bijlage bij de oude richtlijn 88/361/EEG, evenwel tegelijkertijd als kapi-
taalbeweging.

8 Vaste jurisprudentie, zie onder meer Zaak C-222/97, Trummer en Mayer,

ECLI:EU:C:1999:143; zaak C-174/04, Commissie/ltali€, ECLI:EU:C:2005:350 en zaak
C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, ECLI:EU:C:2006:568, r.o. 22. Bijlage 1 bij
richtlijn 88/361/EEG van de Raad van 24 juni 1994 1988 voor de uitvoering van artikel 67
van het EG-Verdrag (PB L-178, p. 5-18) (ingetrokken bij het Verdrag van Amsterdam).
* Zaak C-182/08, Glaxo Welcome, ECLI:EU:C:2009:559, r.o. 39.
0 Zie bijvoorbeeld zaak C-513/03, Van Hilten-van der Heijden, ECLI:EU:C:2006:131, r.o. 39
en Zaak C-182/08, Glaxo Welcome ECLI:EU:C:2009:559, r.o. 44.
Bijv. gev. zaken 286/82 en 26/83, Luisi en Carbone, ECLI:EU:C:1984:35; gev. zaken
C-358/93 en C-416/93, Bordessa, ECLI:EU:C:1995:54; C-296/12, Commissie/Belgi€,
ECLI:EU:C:2014:24, r.0. 29.
Vgl. Artikel 58, tweede lid, VWEU.
Zaak C-484/93, Svensson & Gustavson, ECLI:EU:C:1995:379; C-222/95, SClI Parodi,
ECLI:EU:C:1997:345, r.0. 17; C-452/04, Fidium Finanz, ECLI:EU:C:2006:631, r.o. 39;
C-602/10, Volksbank Romania, ECLI:EU:C:2012:443, r.0. 72.
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Geconcludeerd kan worden dat de afbakening van het begrip dienst als gevolg
van de historische ontwikkeling, de dunne scheidslijn tussen de activiteiten en
de casuistische benadering, niet eenduidig is.** Hoewel de nomenclatuur van
richtlijn 88/361/EEG en de recente rechtspraak enig houvast bieden, is de uit-
komst van een zaak moeilijk voorspelbaar.®® Mijn verwachting is dat de komen-
de jaren dit onderscheid in de rechtspraak verder zal worden uitgewerkt en ver-
fijnd om bestaande onduidelijkheden en inconsistenties op te helderen.

Ditzelfde geldt overigens voor de afbakening van het begrip vestiging ten
opzichte van kapitaalverkeer. Illustratief is in dit verband de aanschaf van een
onroerend goed. In de zaak Commissie/Griekenland in 1989 concludeerde het
Hof nog dat een Griekse wettelijke regeling die de verwerving of het gebruik
van onroerende goederen onderwierp aan discriminatoire beperkingen, een be-
lemmering vormde voor de uitoefening van de vrijheid van vestiging. Inmiddels
is het vaste jurisprudentie van het Hof dat, mede gelet op genoemde kapitaalver-
keerrichtlijn, de uitoefening van het recht om op het grondgebied van een andere
lidstaat onroerend goed te verkrijgen, te exploiteren en te vervreemden, tot kapi-
taalverkeer leidt.®® De vraag naar de toepasselijke verkeersvrijheid is des te meer
complex.®’” In § 3 kom ik hierop terug.

2.6 Conclusie

Of een economische activiteit kan worden gekwalificeerd als een dienstverrich-
ting in de zin van artikel 57 VWEU hangt van af van de wijze waarop de activi-
teit wordt verricht en de verschillende elementen die deze activiteit kenmerken.
Dit zal van geval tot geval moeten worden bepaald. Duidelijk is in ieder geval
dat de kwalificatie van de werkzaamheden die een onderneming verricht exclu-
sief is; de werkzaamheden kunnen niet tegelijkertijd worden gekwalificeerd als
dienstverrichting en verkoop van goederen. Evenmin kan er tegelijkertijd sprake
zijn van vestiging en tijdelijke dienstverlening, noch van dienstverlening en
werknemerschap.

Ten opzichte van het begrip vestiging is het belangrijkste criterium of een
dienstverrichter beschikt over een infrastructuur die hem in staat stelt zijn be-
roepsactiviteit op duurzame wijze uit te oefenen. Met betrekking tot het begrip
goed is het van belang of er een materieel voorwerp wordt geleverd, of een on-

® Zie ook .J.C.M. van der Beek, ‘Onduidelijke afbakening tussen het vrij verkeer van kapitaal

en diensten’, NTER 2007/3, p. 29-31.

Bijvoorbeeld zaak C-287/10, Tankreederei, ECLI:EU:C:2010:827; gev. zaken C-578/10 tot
C-580/10, Van Putten, ECLI:EU:C:2012:246.

Zaak C-302/97, Konle, ECLI:EU:C:1999:271; gev. zaken C-515/99, C-519/99 tot C-524/99
en C-526/99 tot C-540/00, Reisch e.a., ECLI:EU:C:2001:618.

Zie bijvoorbeeld HR 26 september 2008, ECLI:NL:PHR:2008:BF2266, BNB 2009/24.
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stoffelijk product dat nauw verband houdt met de persoon van de dienstverrich-
ter. Dit laatste criterium is met name van belang om digitale diensten te kunnen
kwalificeren. Als er sprake is van elementen die zowel verband houden met de
levering van een goed als het verrichten van een dienst dan zijn er twee moge-
lijkheden. De eerste mogelijkheid is dat een van deze elementen dominant is ten
opzichte van de andere. De tweede mogelijkheid is dat de elementen twee zelf-
standige economische activiteiten vormen. De afbakening ten opzichte van het
begrip werknemer is vanuit juridisch oogpunt niet problematisch. Het hoofd-
kenmerk van een arbeidsverhouding is dat iemand voor een ander en onder diens
gezag diensten verricht. Zonder deze ondergeschiktheid is er sprake van een
dienstverrichting. Het onderscheid tussen het kapitaalverkeer en dienstverrich-
ting is nog enigszins wankel als gevolg van de dunne scheidslijn tussen de twee
vrijheden en de inhaalslag die het kapitaalverkeer de afgelopen jaren heeft ge-
maakt. Daar waar het dienstenbegrip ten opzichte van vestiging aan terrein heeft
gewonnen, lijkt dit begrip ten opzichte van het kapitaalverkeer iets te hebben
ingeleverd.

3. Welke verkeersvrijheid is toepasselijk?

3.1  De toetsingsvraag

In de vorige paragraaf is geanalyseerd hoe een bepaalde economische activiteit
kan worden gekwalificeerd. Daarbij gaat het bijvoorbeeld om de vraag of een
bouwbedrijf tijdelijk diensten verricht in een andere lidstaat, of aldaar perma-
nent gevestigd is. Deze kwalificatie is van belang om te bepalen op welke vrij-
heid een marktdeelnemer zich in een concreet geval kan beroepen. Een onder-
neming kan zich immers slechts beroepen op de vrijheid die zij ook daadwerke-
lijk uitoefent. Het kwalificeren van de activiteiten heb ik in § 2 aangeduid als de
kwalificatievraag. In deze paragraaf staat de vraag centraal welke verdragsvrij-
heid van toepassing is, oftewel, aan welke verdragsbepalingen een nationale
maatregel moet worden getoetst. Dit heb ik eerder aangeduid als de toetsings-
vraag. De beantwoording van de toetsingsvraag is afhankelijk van de invalshoek
waarvandaan de kwestie wordt benaderd.

In sommige gevallen vindt de toetsingsvraag plaats in het verlengde van de
kwalificatievraag; nadat is vastgesteld welke economische activiteit aan de orde
is, kan de vraag welke vrijheid in dat concrete geval van toepassing is doorgaans
vrij eenvoudig worden beantwoord. Zo heeft de kwalificatie van het distribueren
van elektriciteit als een goed tot gevolg dat het vrije goederenverkeer van toe-
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passing is.®® Indien is vastgesteld dat een Nederlands makelaarskantoor een
duurzame vestiging heeft in Spanje, is de vrijheid van vestiging aan de orde,
maar niet het vrije dienstenverkeer.

De kwalificatievraag komt echter lang niet altijd aan de orde. In die geval-
len wordt de invalshoek niet gevormd door de activiteit die de marktdeelnemer
verricht, maar gaat het erom voor welke vrijheid een nationale maatregel in ab-
stracto een (potentiéle) belemmering oplevert. Zo moet de nationale wetgever
bij het vaststellen van een nationale maatregel beoordelen of deze verenigbaar is
met de verschillende verkeersvrijheden in het VWEU, los van de vraag of een
marktdeelnemer de vrijheid inroept. Ook in het geval van een inbreukprocedure
die de Europese Commissie is gestart wegens een ongerechtvaardigde belemme-
ring, staat de maatregel als zodanig ter discussie en is de kwalificatievraag in
beginsel niet aan de orde. De invalshoek wordt in deze gevallen dus niet bepaald
door de activiteiten van een onderneming, maar door de effecten van de betref-
fende nationale regeling.

Kortom, de toetsingsvraag kan nauw verband houden met de kwalificatie-
vraag, maar kan hier ook los van staan.

Indien duidelijk is dat een maatregel slechts de uitoefening op één ver-
keersvrijheid belemmert, dient de maatregel uiteraard aan de betreffende vrij-
heid te worden getoetst. Een nationale regeling kan echter ook effect hebben op
de uitoefening van meerdere vrijheden tegelijkertijd.®® Zo kan het verbod op
reclame voor alcoholhoudende dranken zowel de verkoop (vrij verkeer van goe-
deren) als de advertentiemarkt (vrij verkeer van diensten) belemmeren.” Fiscale
of strafrechtelijke maatregelen kunnen een obstakel vormen voor zowel de vrij-
heid van vestiging als het vrije dienstenverkeer.” In dergelijke gevallen van sa-
menloop rijst de vraag welke verdragsvrijheid van toepassing is, oftewel aan
welke verdragsvrijheid de maatregel moet worden getoetst; cumulatief, exclusief,
of parallel? De afgelopen jaren lijkt deze vraag zich in de rechtspraak van het
Hof van Justitie in toenemende mate voor te doen. Inmiddels is in de rechtspraak
van het Hof een aantal vuistregels ontwikkeld voor de beantwoording van deze
vraag. Deze vuistregels zet ik hieronder uiteen.

68 Zzaak C-393/92, gemeente Almelo e.a./NV Energiebedrijf lJsselmij, ECLI:EU:C:1994:171. Zie

voor kapitaalbeweging en vrij verkeer van kapitaal: C-182/08, Glaxo Welcome,
ECLI:EU:C:2009:559, r.0. 44.

Zaak C-284/06, Burda, ECLI:EU:C:2008:365 (vrij verkeer van kapitaal en vrijheid van
vestiging).

Zaak C-405/98, Gourmet, ECLI:EU:C:2001:135.

Zaak C-97/98, Jagerskiold, ECLI:EU:C:1999:515, r.o0. 38 onder verwijzing naar de conclusie
van de A-G Fennelly (punt 21) bij die zaak, alsmede naar C-92/92 en C-326/92, Phil Collins,
ECLI:EU:C:1993:847, r.0. 22.
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3.2 Vuistregels in geval van samenloop van vrijheden

3.2.1 De hoofdregel: een nationale maatregel wordt aan één verkeersvrijheid
getoetst

De hoofdregel is dat wanneer een nationale maatregel tegelijkertijd meerdere
vrijheden aantast, deze maatregel in beginsel slechts uit het oogpunt van één van
deze fundamentele vrijheden moet worden onderzocht, indien uit de omstandig-
heden van de zaak blijkt dat een van de vrijheden volledig ondergeschikt is aan
de andere en daarmee kan worden verbonden.”® Er vindt dus geen cumulatie van
vrijheden plaats. Anders gezegd: indien en voor zover beperkende gevolgen van
een nationale regeling voor de ene vrijheid automatisch het gevolg zijn van de
aantasting van de andere vrijheid, wordt er uitsluitend ten aanzien van deze eer-
ste vrijheid getoetst. In dit kader moet worden onderzocht in hoeverre de uitoe-
fening van beide vrijheden wordt belemmerd en of een van die vrijheden voor-
rang heeft boven de ander.” Wederom vindt er dus een ondergeschiktheidstoets
plaats. Dit vormt in feite de tweede ondergeschiktheidstoets, welke dient te wor-
den onderscheiden van de toets bij de kwalificatie van een goed ten opzichte van
een dienst. Niettemin houden deze wel sterk verband met elkaar. In de zaak
Schindler bijvoorbeeld verwijst het Hof bij de beoordeling van de vraag aan
welke vrijheid moet worden getoetst naar het oordeel over de ondergeschiktheid
in het kader van de kwalificatie.”

Het arrest Omega vormt een goede illustratie van de wijze waarop het Hof
de ondergeschiktheidstoets toepast.” Hierin ging het om een verbod dat in
Duitsland was opgelegd aan het bedrijf Omega om in haar ‘laserdrome’ een in
het Verenigd Koninkrijk ontwikkeld spel te exploiteren waarbij het doden van
mensen werd gesimuleerd. Het Hof stelde vast dat dit verbod ingreep in de vrij-
heid van dienstverrichting. Voor de beoefening van het spel diende echter tevens
specifieke uitrusting, zoals toestellen met laservizieren, te worden aangeschaft in
het Verenigd Koninkrijk. Hierdoor had het verbod tevens gevolgen voor het
vrije verkeer van goederen. Gelet op de hoofdregels wilde het Hof de maatregel
slechts vanuit het oogpunt van één van de toepasselijke vrijheden beoordelen en
paste de ondergeschiktheidstoets toe. Het Hof concludeerde dat de vrijheid van

2 Vaste jurisprudentie, zie zaak C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119, r.o. 22; C-390/99,

Canal Satélite Digital, ECLI:EU:C:2002:34, r.0. 31; C-71/02, Karner, ECLI:EU:C:2004:181, r.o.
46; zaak 137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774.

Zaak C-71/02, Karner, ECLI:EU:C:2004:181, r.o. 47; C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614,
r.o. 27.

Zaak C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119. Ook in de zaak Josemans lijkt het Hof de
twee toetsen samen te voegen (zaak 137/09, Josemans, ECLI:EU:C:2010:774, r.0. 46-50).
Zaak C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614.
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dienstverrichting in dit geval voorrang had boven het vrije verkeer van goederen,
omdat de beperking van de invoer van de goederen met betrekking tot de voor
het specifiek voor de verboden laserspelvariant ontworpen uitrusting, onvermij-
delijk voortvloeide uit de beperking van de door Pulsar verrichte diensten. De
maatregel werd dus niet afzonderlijk getoetst aan het vrij verkeer van goe-
deren.”

Een ander voorbeeld betreft de zaak Karner, waarin het ging om een Oos-
tenrijks verbod om in een advertentie voor goederen te verwijzen naar het feit
dat deze afkomstig waren uit een failliete boedel wanneer deze goederen hiervan
geen deel meer uitmaakten.”” Troostwijk had een veiling aangekondigd, waarbij
zij had aangegeven dat het een veiling betrof naar aanleiding van een faillisse-
ment en de goederen afkomstig waren uit de failliete boedel van de betrokken
onderneming. Volgens concurrent Karner handelde zij hiermee in strijd met de
nationale regeling. Troostwijk stelde daar onder meer tegenover dat het verbod
in strijd was met het vrij verkeer van goederen en bovendien met het vrij verkeer
van diensten, aangezien het de mogelijkheid beperkte om reclameboodschappen
te verspreiden. Het Hof herinnerde aan de hoofdregel dat een nationale maatre-
gel in beginsel slechts wordt onderzocht ten aanzien van één van deze twee vrij-
heden.” In de omstandigheden van het geding was de verspreiding van reclame-
boodschappen niet een doel op zich; ten opzichte van verkoop van de betrokken
goederen vormde de verspreiding een ondergeschikt element. Bijgevolg had dit
keer het vrije verkeer van goederen voorrang boven de vrijheid van dienstver-
richting en werd hieraan niet afzonderlijk getoetst.

De zaken Omega en Karner hadden beiden betrekking op de verhouding
van het vrij verkeer van diensten ten opzichte van het vrij verkeer van goe-
deren.” In de zaken Fidium Finanz, Liga Portuguesa en Dijkman, heeft het Hof
de hoofdregel ook geformuleerd voor de verhouding van het vrije dienstenver-
keer ten opzichte van het vrij verkeer van kapitaal.?’ In de zaak Fidium Finanz
overwoog het Hof in overweging 34 daartoe als volgt:

‘Wanneer een nationale maatregel zowel met de vrijheid van dienstverrich-

ting als met de vrijheid van kapitaalverkeer verband houdt, moet worden

onderzocht in hoeverre de uitoefening van die fundamentele vrijheden wor-
den belemmerd en of een van die vrijheden voorrang heeft boven de ander.

7® 7aak C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614, r.0. 27.

Zaak C-71/02, Karner, ECLI:EU:C:2004:181.

Zaak C-275/92, Schindler, ECLI:EU:C:1994:119; C-390/99, Canal Satélite Digital,
ECLI:EU:C:2002:34.

Idem zaak C-20/03, Burmanjer, ECLI:EU:C:2005:307 en C-275/92, Schindler,
ECLI:EU:C:1994:119.

Zie ook conclusie van A-G Tesauro inzake C-118/96, Safir, ECLI:EU:C:1997:423; C-118/96,
Safir, ECLI:EU:C:1998:170.
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Het Hof onderzoekt vervolgens in beginsel slechts uit het oogpunt van een
van deze vrijheden, indien uit de omstandigheden van de zaak blijkt dat een
van de vrijheden volledig ondergeschikt is aan de andere en daarmee kan
worden verbonden.’

In de zaak Glaxo Welcome heeft het Hof de hoofdregel eveneens definitief be-
vestigd ten aanzien van de verhouding van de vrijheid van vestiging ten opzichte
van het vrij verkeer van kapitaal ' De complexiteit van deze verhouding komt
duidelijk naar voren in zaken die betrekking hadden op zogeheten preferente
aandelen.* In § 3 ga ik in op de vraag welke criteria moeten worden toegepast
om te bepalen aan welke vrijheid moet worden getoetst.

In het arrest Fidium Finanz werd duidelijk dat de toepassing van de hoofdregel
tot nadelige gevolgen kan leiden voor bedrijven die niet in een lidstaat gevestigd
zijn. In deze zaak ging het om het bedrijf Fidium Finanz dat in Zwitserland,
geen lid van de Europese Unie, was gevestigd en op grote schaal kredieten ver-
leende aan inwoners van Duitsland via internet.® Dit werd haar verboden omdat
zij niet beschikte over een vergunning die hiervoor op grond van een Duitse re-
geling noodzakelijk was. Fidium Finanz betoogde dat de Duitse regelgeving in
strijd was met het vrije verkeer van kapitaal. De Duitse rechter stelde de vraag
of dit verbod moest worden getoetst aan het vrij verkeer van diensten of het vrij
verkeer van kapitaal. Het Hof stelde allereerst vast dat het verbod zowel verband
hield met het vrij verkeer van diensten als met het vrij verkeer van kapitaal. In
de gegeven omstandigheden had de vrijheid van dienstverrichting echter voor-
rang, aangezien de nationale maatregel hoofdzakelijk inbreuk maakte op het vrij
verkeer van dienstverrichting. De maatregel werd dus getoetst aan het vrije dien-
stenverkeer en niet aan artikel 63 VWEU. Aangezien een in een derde land ge-
vestigde onderneming zich niet op het vrije dienstenverkeer kan beroepen, stond
Fidium Finanz met lege handen.

3.2.2 Uitzondering op de hoofdregel: verschillende casusposities

De hoofdregel dat slechts aan één vrijheid moet worden getoetst, gaat echter niet
altijd op. Op deze hoofdregel wordt een uitzondering gemaakt indien belemme-
ringen ten aanzien van de ene vrijheid niet automatisch voortvloeien uit de aan-

8 Zaak C-182/08, Glaxo Welcome, ECLI:EU:C:2009:559, r.o. 37. Voordien deed het Hof van

Justitie feitelijk hetzelfde zonder de hoofdregel expliciet te maken. Zie bijvoorbeeld gev.
zaken C-282/04 en C-283/04, Cie/Nederland, ECLI:EU:C:2006:608, r.o. 43.

Onder meer zaak, C-171/08, Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2002:214, r.o 80; C-212/09,
Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2011:717.

Zaak C-452/04, Fidium Finanz, ECLI:EU:C:2006:631.
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tasting van de andere vrijheid, maar de gevolgen als het ware los van elkaar
staan. Anders gezegd: als een nationale regeling betrekking heeft op verschil-
lende casusposities kan deze wel degelijk aan meerdere verkeersvrijheden af-
zonderlijk worden getoetst.

Een voorbeeld is de zaak Canal Satélite Digital.** In die zaak ging het om
een Spaanse regeling die ondernemingen die toestellen, apparatuur, decoders of
systemen voor digitale uitzending en ontvangst van televisiesignalen per satelliet
op de markt wilden brengen, verplichtte om zich als exploitant in te laten schrij-
ven in een officieel register en daarin de producten aan te geven die zij op de
markt wilden brengen. Het Hof stelde vast dat deze verplichting zowel het vrij
verkeer van goederen (de levering van de apparatuur) als het vrij verkeer van
diensten (de installatie service) beperkte. Aan welke vrijheid diende nu te wor-
den getoetst? Het Hof noemt allereerst de hoofdregel dat een maatregel in begin-
sel slechts ten aanzien van één vrijheid wordt onderzocht, indien uit de omstan-
digheden van de zaak blijkt dat een van deze vrijheden volledig ondergeschikt is
aan de andere en daarmee kan worden verbonden. In het geval van telecommu-
nicatie is het volgens het Hof evenwel moeilijk om in het algemeen te bepalen of
het aspect van het vrije verkeer van goederen, dan wel het aspect van de vrijheid
van dienstverrichting de overhand heeft.%® Soms is de levering van telecommu-
nicatieapparatuur belangrijker dan de ermee verband houdende diensten inzake
de installatie ervan. In andere omstandigheden overheerst het ter beschikking
stellen van technische kennis of van andere door de betrokken exploitanten ver-
richte diensten, en zijn de levering van toestellen, apparatuur of telecommunica-
tiesystemen die zij op de markt brengen, slechts bijkomstig. Het Hof conclu-
deerde om die reden dat de Spaanse regeling gelijktijdig moest worden getoetst
aan de toenmalig artikelen 30 en 59 van het Verdrag (thans 34 en 56 VWEU).

De situatie waarin een nationale regeling tegelijkertijd effect kan hebben op
verschillende casusposities, doet zich tevens voor in zaken waarin een (algeheel)
verbod op reclame voor een product aan de orde is. Een dergelijk verbod kan
niet alleen consequenties hebben voor de advertentiemarkt, en zodoende het vrij
verkeer van diensten belemmeren, maar ook voor de toegang van het product tot
een lidstaat, waardoor het vrij verkeer van goederen wordt beperkt. Dit was bij-
voorbeeld het geval in de zaak De Agostini en TV-shop, waarin het ging om een
volledig verbod op misleidende reclame en op reclame die gericht was tot kin-
deren onder de twaalf jaar.% In dat geval is er sprake van twee verschillende
casusposities en dient het verbod zowel in het kader van het vrij verkeer van
goederen als in het kader van het vrije dienstenverkeer te worden getoetst.

8 Zaak C-390/99, Canal Satélite Digital, ECLI:EU:C:2002:34.
& Zaak C-390/99, Canal Satélite Digital, ECLI:EU:C:2002:34, r.o. 32.
8 7aak C-34/95, C-35/95 en C-36/95, De Agostini en TV-shop, ECLI:EU:C:1997:344.
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Geconcludeerd kan worden dat als een wettelijke regeling betrekking heeft op
verschillende casusposities die onafhankelijk van elkaar voortvloeien uit die
wettelijke regeling, aan meerdere vrijheden tegelijkertijd dient te worden ge-
toetst. Dit is in de eerste plaats afhankelijk van het effect dat een bepaalde rege-
ling heeft. Ten overvlioede merk ik daarbij op dat een regeling uiteraard ook aan
meerdere vrijheden kan worden getoetst, indien de verschillende onderdelen van
de regeling dit rechtvaardigen. In de zaak Commissie/Frankrijk bijvoorbeeld, die
zag op een regeling voor centra voor kunstmatige inseminatie, toetste het Hof de
verschillende onderdelen van de regeling aan de vrijheid van vestiging en/of het
vrije dienstenverkeer.®’

3.2.3 Toepassing van vuistregels op samenloop van het vrije dienstenverkeer en
vrijheid van vestiging

Ten aanzien van de verhouding tussen het vrij verkeer van diensten en de vrij-
heid van vestiging lijkt het Hof bovenstaande vuistregels minder strikt te hante-
ren. Met name in recentere zaken komt het regelmatig voor dat het Hof een na-
tionaal voorschrift toetst aan zowel artikel 49 VWEU als aan 56 VWEU, zonder
dat daarbij onderscheid wordt gemaakt tussen de verschillende toetsingskaders.
Zo concludeerde het Hof in de zaak Commissie/ltalié dat de verplichting voor
particuliere bewakers om een eed en trouw aan de Italiaanse republiek af te leg-
gen, een obstakel vormde voor zowel het vrij verkeer van diensten als de vrij-
heid van vestiging.®® Ditzelfde gold voor de voorwaarden in personeelsbezetting.
In een andere zaak tussen de Commissie en Italié oordeelde het Hof dat de con-
tracteerplicht voor verzekeringsondernemingen die werkzaam zijn op het gebied
van de wettelijke aansprakelijkheid van motorrijtuigen, ten aanzien van alle
voertuigeigenaren, eveneens strijdig was met deze twee vrijheden.® In de zaak
Commissie/Portugal concludeerde het Hof na nauwkeurig onderzoek eveneens
dat de voorwaarden die werden gesteld aan particuliere beveiligingsbedrijven,
naast een belemmering van de vrijheid van vestiging, tevens een belemmering
was van het vrije dienstenverkeer. In alle drie de zaken had de Europese
Commissie overigens een beroep gedaan op beide vrijheden.

8 Zaak C-389/05, Commissie/Frankrijk, ECLI:EU:C:2008:411; zie bijvoorbeeld ook C-326/07,
Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2009:193.

Zaak C-465/05, Commissie /Italié, ECLI:EU:C:2007:781.

Zaak C-518/06, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2009:270.

Zaak C-171/02, Commissie/Portugal, ECLI:EU:C:2004:270.
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Hoe verhoudt deze gemeenschappelijke toets zich met bovenstaand uitgangspunt
dat in beginsel geen cumulatie van vrijheden plaatsvindt? Mijns inziens zijn de-
ze goed met elkaar te verenigen.

De cumulatie is verklaarbaar gelet op de aard van beide vrijheden; een on-
derneming die zich in een andere lidstaat wil vestigen om aldaar diensten aan te
bieden in de zin van artikel 57 VWEU, kan te maken krijgen met dezelfde voor-
schriften als een onderneming die dezelfde diensten tijdelijk in de betreffende
lidstaat wil verrichten. Een nationaal voorschrift kan hierdoor eenvoudig tegelij-
kertijd gevolgen hebben voor zowel tijdelijke als duurzame dienstverleners. In
dit verband is tevens van belang dat de ruime interpretatie door het Hof van het
begrip ‘tijdelijke dienstverrichting’ zoals uiteengezet in § 2.2 is toegegroeid naar
de vrijheid van vestiging, waardoor de scheidslijn tussen deze twee categorieén
is vervaagd. De cumulatie is aldus in overeenstemming met de rechtspraak dat
wordt getoetst aan twee vrijheden indien de maatregel ziet op verschillende ca-
susposities. In dit verband is nog van belang dat, zoals in het voorgaande hoofd-
stuk is gebleken, de vrijheden zeer verwant zijn met elkaar. De criteria in de
proportionaliteitstoets zijn gelijk, waardoor er praktisch gezien geen noodzaak
bestaat om de verschillende vrijheden te onderscheiden.

Het onderscheid tussen de vrijheden kan niettemin nog altijd bepalend zijn
voor de uiteindelijke uitkomst van een zaak. In de eerste plaats past het Hof de
vrijheden lang niet altijd tegelijkertijd toe. Indien een onderneming niet in een
andere lidstaat is gevestigd, of hiertoe een voornemen heeft, komt aan de onder-
neming bijvoorbeeld geen beroep toe op de vrijheid van vestiging. Ter illustratie
kan worden gewezen op de zaak Liga Portuguesa. In deze zaak ging het om een
algemeen verbod op het exploiteren van kansspelen in Portugal, met uitzonde-
ring van een beperkt aantal ondernemingen aan wie de staat een vergunning had
verleend. Bwin, een bedrijf dat was gevestigd in het Verenigd Koninkrijk en via
internet kansspelen aanbood in Portugal, stelde deze regeling ter discussie in het
licht van het vrije dienstenverkeer, de vrijheid van vestiging en het vrij verkeer
van kapitaal. Het Hof stelde allereerst vast dat artikel 49 VWEU in het geval van
Bwin niet van toepassing was. Bwin oefende haar activiteiten immers uitsluitend
via internet uit, zonder tussenpersoon op Portugees grondgebied, en dus zonder
dat een hoofdvestiging of tweede vestiging is opgericht in Portugal. Evenmin
bleek uit het dossier dat Bwin voornemens was om zich in Portugal te vestigen.
Derhalve wees niets er op dat de vrijheid van vestiging in het geding van toepas-
sing was. Het onderscheid tussen vestiging en tijdelijke dienstverlening is voorts
van belang vanwege het materiéle verschil tussen de vrijheden. Zoals in het vo-
rige hoofdstuk is uiteengezet, mogen volgens vaste rechtspraak van het Hof van
Justitie aan tijdelijk grensoverschrijdende dienstverleners niet dezelfde zware
eisen worden gesteld als aan ondernemers die zich willen vestigen in een lidstaat.
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Ten slotte is het onderscheid ook in het kader van de Dienstenrichtlijn van we-
zenlijk belang, aangezien de richtlijn een ander regime voorschrijft voor tijdelij-
ke dienstverlening enerzijds en duurzame vestiging anderzijds.

Kortom, de praktijk van het Hof die erin bestaat dat een maatregel vaak te-
gelijkertijd zowel aan de vrijheid van vestiging als aan het vrije dienstenverkeer
wordt getoetst is verklaarbaar en verenigbaar met de vuistregels op het gebied
van samenloop. Dit neemt niet weg dat het onderscheid onder omstandigheden
nog essentieel is voor de uitkomst van een zaak. De vrijheden kunnen voorals-
nog niet over één kam worden geschoren.

3.2.4 Toepassing van vuistregels op samenloop van de vrijheid van vestiging en
kapitaalverkeer

Ten slotte behoeft de afbakening tussen de vrijheid van vestiging en het vrij ver-
keer van kapitaal (artikel 63 VWEU) bijzondere aandacht. Nationale maatrege-
len die betrekking hebben op het deelnemen of investeren in een onderneming,
danwel op de belastingheffing hiervan, kunnen immers al snel zowel de vrijheid
van vestiging als het vrij verkeer van kapitaal raken. Van vestiging in de zin van
artikel 49 VWEU is namelijk ook sprake wanneer een onderdaan een deelne-
ming in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap be-
zit. Deze afbakening is ook in het licht van de werkingssfeer van de Diensten-
richtlijn zeer relevant, aangezien de richtlijn wel ziet op vestiging van dienstver-
richters, maar niet op kapitaalverkeer.

In de literatuur staan de afbakening tussen deze vrijheden en de onduide-
lijkheid in de jurisprudentie van het Hof van Justitie regelmatig in de belang-
stelling.®* Advocaat-generaal Colomer pleitte in zijn conclusie in de zaak Com-
missie/ltalié in 2008 voor een duidelijker afbakening van de gevallen waarop het
beginsel van het vrije kapitaal van toepassing is en die welke gevallen onder het
beginsel van vrije vestiging.”? Nadien heeft het Hof van Justitie de afbakening
van de werkingssfeer evenwel nader gepreciseerd. Hieruit volgt dat de vuistre-

! Zie U. Jaremba en M. Shahid, ‘De samenloop van kapitaalverkeer en de vrijheid van

vestiging: een duidelijke afbakening tussen de vrijheden op het gebied van de fiscale
behandeling van dividenden?’, SEW 2014/11, p. 502-511; J.C.M. van der Beek,
‘Onduidelijke afbakening tussen het vrij verkeer van kapitaal en diensten’, NTER 2007/3,
p. 29-31; S.J.L. Hemels e.a.,'Freedom of establishment or free movement of capital: is
there an order of priority. Conflicting visions of national courts and the ECJ,” EC Tax Re-
view 2010/1, p. 19-31; T. Falcao, 'Third-country Relations with the European Community:
a growing snowball. An analysis of the recent developments in the European Court of Jus-
tice’s Jurisprudence,” Intertax 2009 (37) nr. 5, p. 307-321; S.J.C. Hemels en J.W. rompen,
‘Vestiging of kapitaalverkeer: welke vrijheid heeft prioriteit?’, WFR 2010/1058.

Conclusie van de A-G Colomer inzake C-326/07, Cie/Italig, ECLI:EU:C:2008:611, punt 49 en
78.
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gels zoals hierboven uiteengezet, ook van toepassing zijn op de verhouding van
het vrij verkeer van kapitaal tot de vrijheid van vestiging.

Als hoofdregel geldt derhalve dat een nationale maatregel slechts aan één
vrijheid wordt getoetst. Daarbij dient rekening te worden gehouden met het
voorwerp van de wettelijke regeling in kwestie.”® Daarnaast dient het beslissen-
de-invloedcriterium te worden toegepast.* Een nationaal voorschrift dat, gelet
op het voorwerp, betrekking heeft op situaties waarin een vennootschap of
Unieburger een deelneming in een andere vennootschap heeft die haar een be-
slissende invloed geeft op de besluiten van die vennootschap en waardoor zij de
activiteiten ervan kan bepalen, valt binnen de materiéle werkingssfeer van bepa-
lingen betreffende de vrijheid van vestiging.* Een voorschrift dat uitsluitend
van toepassing is wanneer de deelneming in het kapitaal van een vennootschap
geen beslissende invloed op de besluiten van deze vennootschap verschaft, noch
de aandeelhouder in staat stelt haar activiteiten te bepalen, valt binnen het vrij
verkeer van kapitaal.”

Een uitzondering op de hoofdregel wordt gemaakt indien de nationale rege-
ling gevolgen heeft voor twee casusposities. Een voorbeeld hiervan is zaak
Commissie/ltalié die betrekking had op een Italiaanse wettelijke regeling die het
recht tot exploitatie van particuliere detailhandelsapotheken voorbehield aan
natuurlijke personen die een apothekersdiploma bezaten, en aan beheersven-
nootschappen waarvan alle vennoten apotheker waren.”” Het Hof expliciteerde,
in navolging van de Europese Commissie, dat zowel aan de vrijheid van vesti-
ging als aan de regels van het vrije kapitaalverkeer diende te worden getoetst, nu
de regeling betrekking had op twee verschillende casusposities. Enerzijds stond
de regeling eraan in de weg dat niet-apothekers belangrijke deelnemingen heb-
ben in vennootschappen die apotheken beheren, die hun een zekere invlioed op
de besluiten van de vennootschap verlenen. Anderzijds stond de regeling er aan
in de weg dat uit andere lidstaten afkomstige investeerders die geen apotheker
zijn, in die vennootschappen minder belangrijke deelnemingen verwerven die
hun een niet dergelijke invloed verlenen. Onder deze omstandigheden dient de
nationale regeling zowel aan artikel 43 EG als aan artikel 56 EG te worden ge-
toetst.

% Zie zaak C-231/05, AA, ECLI:EU:C:2007:439; zaak C-157/05, Holbéck, ECLI:EU:C:2007:297,

r.0. 22; C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544, r.0. 31-33 en C-182/08, Glaxo
Welcome, ECLI:EU:C:2009:559, r.0. 36; Vgl. HR 9 april 2010, ECLI:NL:2010:BK6071.

Hemels e.a. 2010, paragraaf 3.

Vaste jurisprudentie, zie zaak C-251/98, Baars, ECLI:EU:C:2000:205; zaak C-196/04,
Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544.

Zie A-G Bot inzake C-182/08 Glaxo Welcome, ECLI:EU:C:2009:559.

Zaak C-531/06, Commissie/Italié, ECLI:EU:C:2009:315.
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Met deze recente rechtspraak is meer duidelijkheid verkregen over de afba-
kening tussen het vrij verkeer van kapitaal en vestiging. Het komt erop neer dat
de vuistregels zoals hierboven uiteengezet ook op de afbakening van deze vrij-
heden van vereenkomstige toepassing zijn, met dien verstande dat de aard van
de vrijheden hieraan nadere invulling geeft.

3.3 Conclusie

Het voorgaande leidt tot de volgende conclusie. Indien een wettelijke regeling
tot gevolg heeft dat de uitoefening van meerdere vrijheden tegelijkertijd worden
belemmerd, kan de toetsingsvraag aan de hand van de volgende vuistregels wor-
den beantwoord. De hoofdregel is dat in dergelijke gevallen een maatregel in
beginsel slechts aan één vrijheid dient te worden getoetst. In dit verband moet
worden beoordeeld of een van deze vrijheden ondergeschikt is ten opzichte van
de ander. Heeft de regeling daarentegen betrekking op verschillende casusposi-
ties, dan vindt er wel toetsing aan meerdere vrijheden plaats. Deze vuistregels
gelden ook in geval van samenloop van het vrije dienstenverkeer en de vrijheid
van vestiging, alsmede in geval van samenloop tussen het vrij verkeer van kapi-
taal en de vrijheid van vestiging.

De vuistregels zijn mijns inziens mutatis mutandis evenzeer van toepassing
op de vraag wanneer aan de Dienstenrichtlijn moet worden getoetst, zij het dat
indien tot de conclusie wordt gekomen dat een nationale maatregel moet worden
getoetst aan het vrije dienstenverkeer of de vrijheid van vestiging, de beoorde-
lingscriteria die in de richtlijn zijn opgenomen hiervoor in de plaats treden. In
hoofdstuk 6, § 3.4 kom ik hierop terug.

4 De rangorde tussen het vrije dienstenverkeer en de overige vrijheden

4.1  Is het dienstenverkeer ondergeschikt aan overige vrijheden?

Zoals reeds kort aan de orde kwam in hoofdstuk 4, § 2.1 kan volgens artikel 57
VWEU eerst worden gesproken van een dienst, ‘voor zover de bepalingen be-
treffende het vrije verkeer van goederen, kapitaal en personen op deze dienst-
verrichtingen niet van toepassing zijn’. Deze laatste passage roept de vraag op
of het vrije dienstenverkeer een ondergeschikte, subsidiaire positie heeft ten op-
zichte van de overige vrijheden. In de literatuur wordt deze vraag doorgaans
bevestigend beantwoord.*® Daar wordt dan direct aan toegevoegd dat het Hof
deze ondergeschikte positie niet consequent toepast. De jurisprudentie van het

% Zie bijvoorbeeld Snell 2002, p. 8 en Hatzopoulos en Do 2000, p. 45, Davies 2003, p. 75,

Van Harten 2011, p. 64-66.
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Hof zoals hierboven uiteengezet is inderdaad moeilijk te rijmen met deze inter-
pretatie van de bepaling. Daaruit blijkt immers dat, afhankelijk van de omstan-
digheden, het vrije dienstenverkeer voorrang kan hebben boven een andere ver-
dragsvrijheid, zoals onder meer in de zaak Omega het geval was.”® In deze para-
graaf ga ik in op de vraag hoe de passage in artikel 57 VWEU kan worden uitge-
legd in het licht van bovenstaande jurisprudentie. In hoeverre is het vrij verkeer
van diensten ondergeschikt aan de overige vrijheden?

Voor de beantwoording van deze vraag is het eerdergenoemde zaak Fidium Fi-
nanz van belang.’®® Zoals gezegd betoogde Fidium Finanz dat het Duitse ver-
gunningvereiste voor het verstrekken van kredieten in strijd was met het vrije
verkeer van kapitaal. Daarbij stelde zij dat, voor zover de regeling tevens een
beperking vormde van het vrij verrichten van diensten, voorrang moest worden
gegeven aan de vrijheid van kapitaalverkeer. De bepalingen betreffende het vrije
dienstenverkeer golden volgens het bedrijf, gelet op de bewoordingen van arti-
kel 50, eerste alinea, EG, namelijk subsidiair ten opzichte van het vrij verkeer
van kapitaal. Bij dit standpunt hadden Fidium Finanz belang omdat zij niet op
het grondgebied van de Unie was gevestigd, te weten in Zwitserland. In verband
met de ruime werkingssfeer van het vrije kapitaalverkeer, zouden zij wel een
beroep kunnen doen op het kapitaalverkeer, maar niet op het vrije dienstenver-
keer.

Het Hof aanvaardde het argument van de onderneming niet. Weliswaar be-
paalt artikel 50 EG dat het gaat om verrichtingen waarop “de bepalingen betref-
fende het vrije verkeer van goederen, kapitaal en personen [...] niet van toepas-
sing zijn”, maar dit betreft, aldus het Hof, slechts een precisering op het vlak van
de definitie van bedoeld begrip, zonder dat daarbij een rangorde tussen de vrij-
heid van dienstverrichting en de andere fundamentele vrijheden tot stand wordt
gebracht. Het begrip “diensten” is immers van toepassing op de verrichtingen
die niet door de andere vrijheden worden beheerst, om te vermijden dat econo-
mische activiteiten buiten de werkingssfeer van de fundamentele vrijheden zou-
den vallen.™® Het Hof kwam in het arrest dan ook tot de conclusie dat het aspect
van dienstverrichting de voorrang had boven het aspect vrijheid van kapitaalver-
keer met als gevolg dat de Duitse regeling diende te worden getoetst aan het
vrije dienstenverkeer.

Het arrest Fidium Finanz maakt duidelijk dat de passage in artikel 57
VWEU uitsluitend ziet op de definitie van het begrip “dienst”."%” Dit sluit aan bij

% 7aak C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614, zie § 3.2.1.

100 74ak C-452/04, Fidium Finanz, ECLI:EU:C:2006:631, zie § 3.2.1.
101 7aak C-452/04, Fidium Finanz, ECLI:EU:C:2006:631, r.o 32.

102 | dem Barnard 2010, p. 356.
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andere jurisprudentie van het Hof, inhoudende dat het dienstenbegrip ruim moet
worden uitgelegd met het oog op het streven om zoveel mogelijk economische
activiteiten die buiten het vrij verkeer van goederen, kapitaal of personen vallen,
alsnog binnen de werkingssfeer van het Verdrag te brengen.'® Hieruit kan mijns
inziens worden afgeleid dat bedoelde passage in de definitie van artikel
57 VWEU uitsluitend een rol speelt bij de kwalificatie van een economische
activiteit; als het niet gaat om goederen, vestiging of kapitaal, dan moet het gaan
om een dienst. In zoverre fungeert het begrip als vangnet voor de overige activi-
teiten. Met de passage in artikel 57 VWEU is echter geen rangorde tussen de
verschillende vrijheden aangebracht. Op basis van deze interpretatie is het mo-
gelijk dat de toepassing van het vrije dienstenverkeer prevaleert boven een ande-
re verdragsvrijheid.’® Concreet betekent dit dat de toetsing van een nationale
maatregel aan het vrije dienstenverkeer kan prevaleren boven toetsing aan het
vrij verkeer van kapitaal, vestiging of goederen.

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat bij de beantwoording van de kwa-
lificatievraag het begrip ‘dienst’ subsidiair is ten opzichte van de overige activi-
teiten en in zoverre als vangnet fungeert. Bij de beantwoording van de toetsings-
vraag is dit echter niet het geval.

4.2 Diensten subsidiair aan vestiging

De functie van vangnet van het dienstenbegrip komt in de rechtspraak van het
Hof met name tot uitdrukking in de verhouding van duurzame vestiging tot tij-
delijke grensoverschrijdende dienstverrichting. Zo oordeelde het Hof in de zaak
Gebhard uitdrukkelijk dat de bepalingen betreffende diensten subsidiair zijn ten
opzichte van die van het hoofdstuk betreffende het recht van vestiging.'® In
rechtsoverweging 22 overwoog het Hof als volgt:
‘Verder zijn de bepalingen van het hoofdstuk betreffende diensten subsidi-
air ten opzichte van die van het hoofdstuk betreffende het recht van vesti-
ging: in de eerste plaats wordt er in de formulering van artikel 59, eerste
alinea, van uitgegaan dat de dienstverrichter en degene te wiens behoeve
de dienst wordt verricht, in twee verschillende lidstaten zijn ‘gevestigd’, en
in de tweede plaats bepaalt artikel 60, eerste alinea, dat de bepalingen be-
treffende de diensten slechts van toepassing zijn, indien de bepalingen be-
treffende het recht van vestiging dat niet zijn.’

1% Zie bijvoorbeeld C-533/07, Falco Privatstiftung, ECLI:EU:C:2009:257, r.0. 35.
1% vgl. bijvoorbeeld C-76/05, Schwarz, ECLI:EU:C:2007:492.
105 7aak C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:E:1995:411, NJ 1997, 53, r.0. 22.
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In het arrest Gebhard spreekt het Hof in rechtsoverweging 20 bovendien van
‘elkaar uitsluitende hoofdstukken’. Dit betekent dat de activiteiten die een on-
derneming verricht niet tegelijkertijd kunnen worden gekwalificeerd als vesti-
ging én tijdelijke dienstverlening.

Het subsidiaire karakter van diensten ten opzichte van vestiging volgt eveneens
uit de eerdergenoemde zaak Schnitzer.'® Hierin overwoog het Hof dat op het
verrichten van stucadoorswerkzaamheden door een Portugees bedrijf in Duits-
land, de bepalingen betreffende diensten toepasselijk waren, tenzij de betrokken
onderneming zou moeten worden geacht in Duitsland te zijn gevestigd. In dat
geval zouden de verrichtingen ingevolge artikel 57, eerste alinea, VWEU vallen
onder het recht van vestiging in artikel 49 VWEU. In de zaak Attanasio ten slot-
te overwoog het Hof, naar analogie van Gebhard en Schnitzer, dat ‘overeen-
komstig artikel 50, eerste alinea, EG, de verdragsbepalingen inzake de vrijheid
van dienstverrichting slechts van toepassing [zijn] indien de bepalingen betref-
fende het recht van vestiging dat niet zijn.”'*” Aangezien de bouw van tankstati-
ons langs autowegen overduidelijk vestiging impliceerde, was tijdelijke dienst-
verlening niet aan de orde.

Op basis van het voorgaande kom ik tot de volgende conclusie. In het kader van
de kwalificatie van een economische activiteit, vormt het dienstenbegrip een
vangnet ten opzichte van de overige activiteiten. Deze vangnetfunctie komt met
name tot uitdrukking in de relatie van het begrip vestiging ten opzichte van
dienstverrichting. Dit betekent dat eerst dient te worden nagegaan of er sprake is
van vestiging en pas daarna dient te worden gekeken naar tijdelijke dienstverle-
ning. Een onderneming kan niet én gevestigd zijn in een lidstaat en tegelijkertijd
tijdelijk diensten verlenen. In het kader van de toetsingsvraag moet uitsluitend
gekeken worden naar het belemmerende effect van een nationale regeling. Het
vrije dienstenverkeer neemt hierbij geen ondergeschikte positie in ten opzichte
van de overige vrijheden. Dit betekent dat, zoals bleek in § 3.2, een maatregel
getoetst moet worden aan beide vrijheden. Voor de Dienstenrichtlijn is dit een
belangrijke constatering, nu de richtlijn afzonderlijke bepalingen bevat met be-
trekking tot tijdelijke dienstverlening en vestiging. Een nationale maatregel zal
aan beide regimes moeten worden getoetst indien het beide vrijheden beperkt.

106 7aak C-215/01, Schnitzer, ECLI:EU:C:2003:662.

107 7aak C-384/08, Attanasio, ECLI:EU:C:2010:133.
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5 Conclusie

5.1 Kwalificatie, toetsing, samenloop en rangorde

In dit hoofdstuk is getracht inzicht te verkrijgen in de afbakening van de wer-
kingssfeer van het vrije dienstenverkeer ten opzichte van de andere economische
vrijheden, teneinde het toepassingsbereik van de Dienstenrichtlijn te kunnen
preciseren. Deze afbakening kan in grote lijnen als volgt worden weergegeven.

Vooropgesteld moet worden dat onderscheid kan worden gemaakt tussen de 1)
kwalificatievraag en de 2) toetsingsvraag. De 1) kwalificatievraag ziet op de
vraag wat maakt dat een economische activiteit in een concreet geval kan wor-
den gekwalificeerd als dienst in de zin van artikel 57 VWEU, in relatie tot de
overige economische activiteiten van vestiging, goederen, werknemerschap of
een kapitaalbeweging. Deze vraag doet zich met name wanneer een onderne-
ming een beroep doet op de regels van het vrij verkeer. De 2) toetsingsvraag
heeft betrekking op de vraag aan welke verkeersvrijheid een nationale maatregel
moet worden getoetst.

Om de kwalificatievraag te kunnen beantwoorden is in § 2 in kaart gebracht op
basis van welke criteria een dienstverrichting zich onderscheidt van de levering
van een goed, vestiging, het werknemerschap of het kapitaalverkeer. Ten op-
zichte van het begrip vestiging is het belangrijkste criterium of een dienstver-
richter beschikt over een infrastructuur die hem in staat stelt zijn beroepsactivi-
teit op duurzame wijze uit te oefenen. In dat geval is er geen sprake van tijdelij-
ke dienstverrichting, maar van vestiging. Met betrekking tot het begrip goed
dient te worden nagegaan of er een materieel voorwerp wordt geleverd, of een
onstoffelijk product dat nauw verband houdt met de persoon van de dienstver-
richter. Indien het leveren van een goed wordt gecombineerd met het leveren
van een dienst, dient te worden nagegaan welke elementen dominant zijn ten
opzichte van de andere. Kan deze dominantie niet worden vastgesteld, dan kun-
nen de verschillende elementen worden aangemerkt als zelfstandige economi-
sche activiteiten. De afbakening van het dienstenbegrip ten opzichte van het be-
grip werknemer is vanuit juridisch oogpunt niet problematisch. Het hoofdken-
merk van een arbeidsverhouding is dat iemand voor een ander en onder diens
gezag diensten verricht. Zonder deze ondergeschiktheid, is er sprake van een
dienstverrichting. Het onderscheid tussen het kapitaalverkeer en dienstverrich-
ting ten slotte, is als gevolg van de dunne scheidslijn tussen deze twee vrijheden
nog enigszins wankel en zal verder moeten worden uitgewerkt in de rechtspraak.
Duidelijk is in ieder geval dat de kwalificatie van de werkzaamheden die een
onderneming verricht exclusief is; de werkzaamheden van een onderneming
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kunnen niet tegelijkertijd worden gekwalificeerd als dienstverrichting én ver-
koop van goederen. Evenmin kan er tegelijkertijd sprake zijn van vestiging en
tijdelijke dienstverlening, noch van dienstverlening en werknemerschap.

Uit de rechtspraak van het Hof, met name het arrest Fidium Finanz, kan boven-
dien worden opgemaakt dat het dienstenbegrip ingevolge artikel 57 VWEU fun-
geert als een vangnet ten opzichte van de overige activiteiten.

De beantwoording van de toetsingsvraag is afhankelijk van de invalshoek waar-
vandaan de kwestie wordt benaderd. Indien een economische activiteit gekwali-
ficeerd is, ligt de toetsingsvraag logischerwijs in het verlengde hiervan. Lang
niet altijd doet zich de kwalificatievraag voor. Indien niet de concrete situatie
van de betrokken dienstverrichter, maar de effecten van de nationale voorschrif-
ten als invalshoek worden genomen, zoals in een inbreukprocedure, dient te
worden vastgesteld welke vrijheden deze voorschriften mogelijk kunnen aantas-
ten. Daarbij kan de situatie zich voordoen dat een nationale maatregel effect kan
hebben op meerdere vrijheden tegelijkertijd.

Bij een dergelijke samenloop geldt als hoofdregel dat geen cumulatie van
vrijheden plaatsvindt. In beginsel dient een maatregel aan één vrijheid te worden
getoetst. In dit verband dient een ondergeschiktheidstoets te worden uitgevoerd;
indien de gevolgen van de beperking van de ene vrijheid volledig ondergeschikt
is aan de beperking van de andere vrijheid, vindt geen afzonderlijke toetsing
plaats. Zo moet een nationale maatregel aan het vrije dienstenverkeer worden
getoetst indien beperkingen van het vrij verkeer van kapitaal slechts een onont-
koombare consequentie zouden zijn van beperkingen van de vrijheid van dienst-
verrichting.

Indien er daarentegen twee casusposities zijn waarop een regeling betrek-

king heeft, dan is een afzonderlijke toets wel gerechtvaardigd. Dit betekent dat
een maatregel zowel aan het vrije dienstenverkeer als de vrijheid van vestiging
of het vrij verkeer van kapitaal kan worden getoetst.
Een belangrijke factor is in dit verband welke vrijheden met elkaar ‘strijden’. In
dit verband is van belang dat het dienstenbegrip zich de afgelopen jaren sterk
heeft ontwikkeld als gevolg van de opkomst van de diensteneconomie en het
gebruik van internet. Dit heeft de positie van het dienstenverkeer ten opzichte
van de overige vrijheden in de jurisprudentie van het Hof versterkt. Tevens is
het van belang dat het vrije kapitaalverkeer pas sinds het Verdrag van Maastricht
geheel is geliberaliseerd en eerst vanaf toen ‘volwassen’ kon worden. De wer-
kingssfeer van het dienstenverkeer is dan ook geen statische, maar een dynami-
sche aangelegenheid; de positie van het dienstenverkeer ten opzichte van overi-
ge vrijheden is mede afhankelijk van de ontwikkeling van de overige vrijheden.
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5.2 Implicaties voor de implementatie van de Dienstenrichtlijn in Nederland

Welke implicaties hebben bovenstaande vuistregels voor de tenuitvoerlegging
van de Dienstenrichtlijn in Nederland?

Bovenstaande vuistregels zijn mutatis mutandis van toepassing op de Diensten-
richtlijn. Daarbij dient te worden benadrukt dat de richtlijn ziet op tijdelijke
dienstverlening én vestiging van dienstverrichters. In de klassieke indeling van
de vier fundamentele vrijheden, het vrij verkeer van goederen, diensten, kapitaal
en personen, valt de vrijheid van vestiging onder het vrije personenverkeer en
niet onder het vrij verkeer van diensten. In het kader van de richtlijn zijn deze
vrijheden samengevoegd. VVoor de uitoefening van de vrijheid van vestiging is
het normaal gesproken niet vereist dat de onderneming diensten in de zin van
artikel 57 VWEU aanbiedt. Voor toepassing van de richtlijn is dit wel een harde
voorwaarde; de richtlijn is eerst van toepassing indien sprake is van vestiging
van een onderneming die diensten verricht. Een onderneming die zich wil vesti-
gen, maar geen diensten verricht, valt onder het primaire recht. Dit betekent dat
voor toepassing van de richtlijn eerst dient te worden vastgesteld dat een onder-
neming diensten verricht in de zin van de richtlijn. Vervolgens dient worden
nagegaan of deze onderneming zich duurzaam wil vestigen, of tijdelijk diensten
wil verlenen. Daarbij gelden de uitgangspunten zoals hierboven uiteengezet. Dit
betekent bijvoorbeeld dat de nationale rechter, gelet op het subsidiaire karakter
van het dienstenbegrip, eerst zal moeten nagaan of een onderneming gebruik
maakt van het recht van vestiging, en pas daarna of het tijdelijk diensten verleent.
Daarnaast zullen de nationale wetgevende en bestuurlijke instanties bij het vast-
stellen of toepassen van de nationale eisen aan de hand van genoemde vuistre-
gels op het gebied van samenloop moeten beoordelen aan welke verkeersvrij-
heid de maatregel moet worden getoetst. Indien toepassing van de vuistregels tot
de conclusie leidt dat moet worden getoetst aan het vrije dienstenverkeer, kan
het zijn dat de maatregel in de plaats hiervan moet worden getoetst aan de
Dienstenrichtlijn en hiermee in overeenstemming moet worden gebracht. Indien
tot de conclusie wordt gekomen dat de maatregel moet worden getoetst aan de
vrijheid van vestiging én er sprake is van een dienstverrichting in de zin van
artikel 4 Drl, kan het regime van de Dienstenrichtlijn evenzeer van toepassing
zijn in plaats van artikel 49 VWEU. Daarmee is niet gezegd dat de Diensten-
richtlijn in alle gevallen in de plaats treedt van het vrije dienstenverkeer of de
vrijheid van vestiging. In het volgende hoofdstuk zal blijken dat het geen een-
voudige opgave is om vast te stellen wanneer dit wel en wanneer dit niet het
geval is.

195






Hoofdstuk 6 De werkingssfeer van de Dienstenrichtlijn
ontrafeld

1. Inleiding

In de vorige hoofdstukken zijn de bouwstenen uiteengezet die nodig zijn om de
betekenis van de Dienstenrichtlijn en de gevolgen voor de Nederlandse rechts-
orde in kaart te kunnen brengen. In de komende twee hoofdstukken staat de
richtlijn zelf centraal. Doel van dit hoofdstuk is om te ontrafelen wat de exacte
werkingssfeer van de Dienstenrichtlijn is, dan wel wat deze tegen de achter-
grond van het bestaande Unierecht en de doelstelling van de richtlijn zou moeten
zijn. De omvang van de verplichtingen die uit de richtlijn voortvloeien voor de
lidstaten is immers beperkt tot situaties die vallen binnen het toepassingsbereik
van de richtlijn.

Teneinde de werkingssfeer van de richtlijn helder te krijgen, ga ik achtereenvol-
gens in op de materiéle werkingssfeer van de richtlijn (8 2 tot en met 4), de per-
sonele werkingssfeer (8 5) en de territoriale werkingssfeer van de richtlijn (8 6),
met inbegrip van de vraag in hoeverre de richtlijn van toepassing is in zuiver
interne situaties. Ik sluit af met een conclusie.

Om de materiéle werkingssfeer van de richtlijn te kunnen bepalen, zijn twee
componenten van belang. In de eerste plaats moet worden vastgesteld welke
economische activiteiten binnen het bereik van de richtlijn vallen. Deze eerste
component houdt verband met de kwalificatievraag in hoofdstuk 5. In de tweede
plaats dient te worden vastgesteld welke nationale maatregelen onder het bereik
van de richtlijn vallen. Deze component houdt verband met de toetsingsvraag
zoals uiteengezet in hoofdstuk 5. Hieronder werk ik in paragrafen 2 en 3 de twee
componenten uit.

2. Welke activiteiten vallen binnen het bereik van de Dienstenrichtlijn?

2.1  Alle diensten als bedoeld in artikel 57 VWEU....

De Dienstenrichtlijn heeft een horizontaal karakter. Dit houdt in dat de richtlijn
in beginsel van toepassing is op alle diensten van dienstverrichters die in een
lidstaat zijn gevestigd, ongeacht de sector waarin de dienst wordt ingedeeld (ar-
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tikel 2, eerste lid, Drl). Het begrip dienst wordt in artikel 4, onder 1, Drl gedefi-
nieerd als ‘elke economische activiteit, anders dan in loondienst, die gewoonlijk
tegen vergoeding geschiedt, zoals bedoeld in artikel 50 van het Verdrag [thans
artikel 57 VWEU]’. Uit de toelichting van de Commissie bij het eerste voorstel
van de richtlijn volgt dat bij de uitleg van dit begrip moet worden aangesloten
bij de rechtspraak van het Hof van Justitie.! Dit volgt tevens uit het OSA-arrest
uit 2014, waarin het Hof uitdrukkelijk overwoog dat het begrip ‘dienst’ in de zin
van de richtlijn samenvalt met het begrip dat wordt bedoeld in het huidige arti-
kel 57 VWEU.? Dit lijkt mij gelet op de uniforme uitleg van het Unierecht een
juist uitgangspunt. Zoals ik in hoofdstuk 3 heb betoogd, dient bij uitleg van de
begrippen in de Dienstenrichtlijn zoveel mogelijk te worden aangesloten bij die-
zelfde begrippen onder het primaire recht, ook in het belang van de rechtszeker-
heid en rechtsgelijkheid. Het voorgaande betekent dat de analyses zoals uiteen-
gezet in de hoofdstuk 4, 8 2 en hoofdstuk 5, 8 2 van overeenkomstige toepassing
zijn op de vraag wanneer een activiteit kan worden gekwalificeerd als dienst in
de zin van artikel 4, onder 1, van de richtlijn.

Het horizontale karakter van de richtlijn brengt tevens met zich dat de
richtlijn, net als artikel 56 VWEU, van toepassing is op een onbeperkt scala van
verschillende activiteiten. Volgens de gegevens van de Europese Commissie
omvat de richtlijn maarliefst ongeveer de helft van het aantal dienstverrichtingen
die binnen de Unie worden verricht. Zij vertegenwoordigt meer dan 45% van het
BBP. ® Daarbij kan het gaan om zakelijke diensten, zoals management-
consultants, reclamediensten en werving van personeel, maar ook om diensten
die zowel aan bedrijven als aan consumenten worden verleend, zoals juridische
bijstand, of diensten in de bouw- of vastgoedsector, zoals makelaarsdiensten en
diensten van architecten. Het kan ten slotte ook gaan om diensten die voorname-
lijk aan consumenten worden verleend, bijvoorbeeld diensten op het gebied van
toerisme, zoals reisleiding, sportcentra en pretparken.” Het is onmogelijk om alle
potentiéle diensten die onder het bereik van de richtlijn van te voren in kaart te
brengen. Dit zal in voorkomende gevallen telkens opnieuw moeten worden
vastgesteld. Zo oordeelde het Hof in het genoemde arrest OSA dat ook het innen
van vergoedingen door een collectieve beheersorganisatie namens auteurs van
muziekwerken, een dienst is in de zin van artikel 4, onder 1, Drl.

Europese Commissie: ‘Voorstel voor een richtlijn van het Europese Parlement en de Raad
betreffende diensten op de interne markt’, COM (2004)2 definitief, p. 22.

Zaak C-351/12, OSA, ECLI:EU:C:2014:110, r.o. 58.

Werkdocument van de Diensten van de Commissie: ‘Detailed information on the
implementation of Directive 2006/123/EC on services in the internal Market’, SWD (2012)
148 final, p. 4, Werkdocument van de Diensten van de Commissie: ‘Work plan for
reporting on national reforms in services markets’, SWD (2014) 13, p. 3.

Overweging 5 considerans.
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Hoewel het potentiéle bereik van de richtlijn dus aanzienlijk is, is zij niet
alles omvattend. Een groot aantal dienstverrichtingen is namelijk van de wer-
kingssfeer van de richtlijn uitgezonderd.

2.2  ....tenzij uitgezonderd

Tijdens de besluitvormingsprocedure is de werkingssfeer van de richtlijn een
belangrijk onderwerp van discussie geweest. Dit heeft geresulteerd in een aan-
zienlijke lijst met activiteiten en sectoren die zijn uitgezonderd van de werkings-
sfeer van de richtlijn. De redenen hiervoor lopen uiteen; deels zijn de activiteiten
van de werkingssfeer uitgesloten omdat hiervoor al op communautair niveau
beleid of regelgeving bestond,” deels omdat de bijzondere kenmerken van be-
paalde activiteiten maakten dat ze niet geschikt werden geacht om aan de alge-
mene bepalingen van de richtlijn te onderwerpen.® Weer andere activiteiten wa-
ren zodanig politiek gevoelig dat zij zich (nog) niet leenden voor harmonisering
op Europees niveau. Zo heeft het Europees Parlement erop aangedrongen dat
met name diensten die verband houden met de gezondheidszorg en sociaal be-
leid in de lidstaten van de richtlijn werden uitgezonderd. In onderstaande para-
graaf zet ik de verschillende activiteiten die in artikel 2 Drl van de werkingssfeer
zijn uitgesloten uiteen.

2.2.1 Er is reeds specifieke regelgeving

In de eerste plaats is een aantal diensten van de werkingssfeer uitgezonderd om-
dat op het betreffende gebied al specifieke wetgeving bestond die, evenals de
richtlijn, tot doel heeft een interne markt tot stand te brengen. Dit geldt om te
beginnen voor financiéle diensten, zoals bankdiensten, kredietverstrekking, hy-
potheekverstrekking en verzekerings- en pensioendiensten (artikel 2, tweede lid,
sub b, Drl).” Dit geldt ook voor elektronische-communicatiediensten en netwer-
ken, voor zover het gaat om aspecten die zijn geregeld in het pakket aan richtlij-
nen dat in 2002 is aangenomen om de toegang tot deze elektronische communi-
catiediensten te vergemakkelijken, het zogeheten telecompakket (artikel

Europese Commissie: ‘Voorstel voor een richtlijn van het Europese Parlement en de Raad
betreffende diensten op de interne markt’, COM (2004)2 definitief, p. 23.

Zie overweging 7 considerans.

Overweging 18 considerans.
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2, tweede lid, sub c, Drl).2 Voor zaken die niet in het telecompakket zijn gere-
geld is de Dienstenrichtlijn wel van toepassing. Lidstaten moeten er dus voor
zorgen dat de nationale wetgeving op het gebied van telecommunicatie voor dit
gedeelte wel in overeenstemming is met de richtlijn. Dit geldt bijvoorbeeld voor
de invoering van het elektronisch dienstenloket. Overigens blijkt dat het niet
altijd eenvoudig is om vast te stellen of een bepaald aspect door het telecompak-
ket is geregeld. Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden oordeelde dat de legesno-
ta’s die door de gemeente Amersfoort werden opgelegd in verband met de in-
stemming voor een aantal werkzaamheden in het kader van de aanleg van een
glasvezelnetwerk, onder de Machtigingsrichtlijn vielen en derhalve van de wer-
kingssfeer van de Dienstenrichtlijn waren uitgezonderd.? De Hoge Raad oor-
deelde in juni 2015 evenwel anders.”® De Hoge Raad oordeelde namelijk dat de
gemeente Amersfoort geen nationale regelgevende instantie is als bedoeld in de
zin van de Kaderrichtlijn en de Machtigingsrichtlijn, met als gevolg dat de in-
stemming geen aangelegenheid betreft die valt onder deze richtlijnen. Dit brengt,
aldus de Hoge Raad, met zich dat de uitzondering van artikel 2, tweede lid, sub c,
Drl zich niet voordoet en er dus geen aanleiding is om de Dienstenrichtlijn op
deze grond buiten toepassing te laten.

De richtlijn is voorts ingevolge artikel 2, tweede lid, onder d, Drl niet van
toepassing op diensten op het gebied van vervoer. Op grond van artikel
58 VWEU wordt het vrij verrichten van diensten op vervoersgebied namelijk
niet geregeld door artikel 56 VWEU, maar door titel VI van het derde deel van
het VWEU, dat ziet op een gemeenschappelijk vervoersbeleid.' Dit betekent dat
vervoer door de lucht, over zee en binnenwateren, met inbegrip van havendien-
sten, alsmede vervoer over de weg en het spoor, is uitgesloten van de werkings-
sfeer van de richtlijn.'? Activiteiten die daarentegen geen vervoersdiensten zijn
in de zin van genoemde titel, zoals rijscholen, verhuisbedrijven, autoverhuurders

Het telecompakket omvat richtlijn 2002/19/EG (Toegangsrichtlijn); richtlijn 2002/20/EG
(Machtigingsrichtlijn); richtlijin  2002/21/EG (Kaderrichtlijn); richtlijin  2002/22/EG
(Universele dienstenrichtlijn) en 2002/58/EG (Richtlijn betreffende privacy en
elektronische communicatie). In 2009 is het telecompakkeet door een tweetal richtlijnen
aanzienlijk gewijzigd om beter te kunnen inspelen op de snelle technologische en
marktontwikkelingen op dit terrein. Hierover G.P. van Duijvenvoorde en M.A. Prinsen
Geerligs, ‘Next Generation Networks: Elektronische communicatieregelgeving
uitgedaagd,” NTER 2009/7, p. 237-245 en G.P van Duijvenvoorde, ‘Het Nederlandse
voorstel voor implementatie van de gewijzigde Europese regels voor elektronische
communicatie’, NTER 2010/8, p. 295-302.

Gerechtshof Arnhem-Leeuwaren 2 juli 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:4677; Rb Utrecht,
12 september 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX6935.

HR 5 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1467, r.0. 3.1-3.2.

Overweging 21 considerans. Het ziet op de artikelen 90 tot en met 100 van het VWEU.
Handboek 2007, p. 12.
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en begrafenisondernemingen vallen, aldus het Handboek, daarentegen weer wel
binnen het bereik van de richtlijn. Ditzelfde geldt voor andere dienstenactivitei-
ten die plaatsvinden op stations of (lucht)havens, zoals horeca-activiteiten. ™
Nationale regelgeving die op deze activiteiten betrekking heeft, dient derhalve in
overeenstemming te zijn met de richtlijn.**

In juli 2014 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van state
aan het Hof van Justitie de prejudiciéle vraag voorgelegd of onder deze uit-
sluiting ook valt het vervoeren van passagiers per open sloep over de grachten
van Amsterdam, dat niet zozeer tot doel heeft de passagiers te vervoeren van A
naar B, maar voornamelijk tot doel heeft om tegen betaling rondvaarten en par-
tyverhuur aan te bieden. De Afdeling is van mening dat, gelet op dit zwaartepunt
van de activiteit, het rondleiden van passagiers over de grachten als consumen-
tendienst in de zin van overweging 33 van de considerans dient te worden aan-
gemerkt, en derhalve onder de Dienstenrichtlijn valt.*® Het is de vraag of het
Hof van Justitie deze opvatting zal delen. In het arrest Yellow Cab kwam het
Hof tot het oordeel dat de regeling inzake een vergunning voor de exploitatie
van een buslijn die hoofdzakelijk was bedoeld voor het rondleiden van toeristen
in de stad Wenen, niet in het licht van artikel 56 VWEU moest worden beoor-
deeld. Hiertoe benadrukte het Hof dat de vrijheid van dienstverrichting op ver-
voersgebied niet wordt geregeld door de bepaling van artikel 56 VWEU, maar
door de specifieke bepaling van artikel 58 VWEU, waarin is bepaald dat het vrij
verrichten van diensten op vervoersgebied onder de bepalingen van de titel be-
treffende vervoer vallen.'® De bepalingen met betrekking tot de vrijheid van ves-
tiging zijn daarentegen, aldus het Hof, wel rechtstreeks op vervoer van toepas-
sing. Ook het vervoer van passagiers in een luchtballon valt onder de bepalingen
betreffende het gemeenschappelijke vervoerbeleid.!” Mede in het licht van deze
rechtspraak acht ik het niet uitgesloten dat het Hof ook ten aanzien van de ex-
ploitatie van passagiersvervoer over de grachten zal oordelen dat dit onder het

B Handboek 2007, p. 12.

Zie zaak C-168/14, Grupo ltevelese, met betrekking tot de vraag of technische controle
van auto’s onder deze uitsluiting valt. A-G Wahl beanwoordt deze vraag bevestigend, nu
het gaat om een dienst op het gebied van vervoer die valt binnen de werkingssfeer van
titel VI VWEU. Artikel 56 VWEU, noch de Dienstenrichtlijn zijn derhalve van toepassing
(Conclusie van A-G Wahl inzake C-168/14, Grupo Itevelese e.a., ECLI:EU:C:2015:351).
ABRVS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2488, AB 2014/13, m.nt. A. Drahmann, geregistreerd
bij het Hof onder C-340/14, Trijber/College van B&W van Amsterdam.

Zaak C-338/09, Yellow Cab, ECLI:EU:C:2010:814; vgl. C-419/12, Crono Services,
ECLI:EU:C:2014:81 (taxivervoer).

Zaak C-382/08, Michael Neukirchinger, ECLI:EU:C:2011:27, alsmede conclusie van A-G
Mengozzi inzake C-382/08, Michael Neukirchinger , ECLI:EU:C:2010:498.
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gemeenschappelijk vervoersbeleid in de zin van titel VI van het VWEU valt,
met als gevolg dat de Dienstenrichtlijn hierop niet van toepassing is.

Bovenstaande uitzonderingen maken duidelijk dat de werkingssfeer van de
richtlijn nauw samenhangt met de werkingssfeer van andere regelgeving op Eu-
ropees niveau; op gebieden die reeds worden bestrijkt door specifieke wetgeving,
is het algemene rechtskader van de richtlijn niet van toepassing.

2.2.2 Diensten van de gezondheidszorg

Het toepassen van de richtlijn op gezondheidsdiensten lag politiek zeer gevoelig.
Volgens vaste rechtspraak van het Hof vormen gezondheidsdiensten enerzijds
een economische activiteit in de zin van artikel 57 VWEU en moeten patiénten
gebruik kunnen maken van hun vrijheid van dienstverrichting. Anderzijds is het
aan de lidstaten zelf om te beslissen op welk niveau zij de bescherming van de
volksgezondheid willen verzekeren en hoe dit dient te gebeuren, zolang de in-
richting van dit systeem in overeenstemming is met de regels van de interne
markt.'® Het Europees Parlement heeft met het oog op dit spanningsveld voorge-
steld de gezondheidszorg uit te sluiten van de werkingssfeer van de richtlijn en
een aparte regeling vast te stellen die ziet op de vergoeding van medische kosten
voor gezondheidszorg in een andere lidstaat.'® Dit heeft erin geresulteerd dat op
grond van artikel 2, tweede lid, onder f, Drl diensten van de gezondheidszorg
zijn uitgezonderd van de richtlijn “al dan niet verleend door gezondheidszorgfa-
ciliteiten en ongeacht de wijze waarop zij op nationaal niveau zijn georgani-
seerd en worden gefinancierd en ongeacht de vraag of de diensten openbaar of
particulier van aard zijn’. Inmiddels is ook de door het Europees Parlement
voorgestelde aparte regeling een feit; in 2011 is de richtlijn 2011/24/EG betref-
fende de toepassing van de rechten van patiénten bij grensoverschrijdende zorg
vastgesteld, kortweg de Patiéntenrichtlijn.?

De uitzondering voor ‘diensten van de gezondheidszorg’ roept de vraag wat
hieronder precies moet worden verstaan. In de richtlijn zelf is dit begrip niet
gedefinieerd. Naar aanleiding van prejudiciéle vragen van het Belgische consti-
tutionele Hof, heeft het Hof van Justitie in het arrest Femarbel de wezenlijke
bestanddelen van deze uitzondering nader gepreciseerd. In deze zaak ging het

18 7ie Gev. zaken C-570/07 en C-571/07, Perez en Gomez, ECLI:EU:C:2010:300, AB 2010/272,
m.nt. M.R. Botman.

19 Wetgevingsresolutie P6_TA(2006)0061); IMCO-verslag (A6-0409/2005), amendement 180;
Overweging 23 considerans; Vgl. artikel 168 VWEU.

0 Richtlijn 2011/24/EG (Patiéntenrichtlijn) (Pb EU 2011, L 88/45); Hierover S.A. de Vries, ‘De
Europese Patiéntenrichtlijn: van privileges naar rechten voor alle patiénten in Europa?,
NTER 2011/7, p. 215-224.
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om de vraag of centra voor dag- en nachtopvang die hulp en gezondheidszorg
verstrekken aan bejaarde personen, zijn uitgesloten van de werkingssfeer van de
richtlijn.?* Uit dit arrest volgt dat voor de uitleg van het begrip drie elementen
van belang zijn.

Het eerste element is dat het begrip ‘diensten van de gezondheidszorg’
ruim moet worden geinterpreteerd. VVoor deze conclusie kijkt het Hof naar de
bewoordingen van de bepaling, maar ook naar het doel en de opzet van de richt-
lijn. Hiertoe verwijst het Hof naar overweging 22 van de considerans, waarin is
opgenomen dat de uitsluiting van de gezondheidszorg van de werkingssfeer van
de richtlijn alle ‘medische en farmaceutische diensten beoogt te omvatten die
mensen werkzaam in de gezondheidszorg aan patiénten verlenen om hun ge-
zondheid te beoordelen, te bewaren of te verbeteren’. Diensten die enkel be-
doeld zijn om het welbevinden van personen te vergroten of ontspanning te bie-
den, zoals sport- of fitnessclubs, vormen dus geen ‘dienst van de gezondheids-
zorg’. Voor een ruime uitleg van het begrip gezondheidszorg ziet het Hof beves-
tiging in het Handboek van de Commissie en de wijze waarop het begrip in eer-
dergenoemde Patiéntenrichtlijn is gedefinieerd. Daarnaast vindt de ruime uitleg
van het begrip steun in het met de richtlijn ingevoerde stelsel, waarmee de
Uniewetgever heeft beoogd een evenwicht te bewaren tussen enerzijds de doel-
stelling om belemmeringen van de vrijheid van vestiging van dienstverrichters
en voor het vrije verkeer van diensten te verwijderen en anderzijds het vereiste
dat het specifieke karakter van bepaalde gevoelige activiteiten wordt be-
schermd.?

Een ruime uitleg van het begrip gezondheidszorg betekent dat de activitei-
ten op het gebied van gezondheidszorg al snel van de richtlijn zijn uitgezonderd.
Het Hof wijkt hiermee af van het uitgangspunt dat een afwijking van een alge-
mene regel strikt dient te worden uitgelegd.?®

Het tweede element brengt op de ruime uitleg van het begrip gezondheids-
zorg echter een belangrijke beperking aan. Volgens het Hof heeft de uitsluiting
van de gezondheidsdiensten alleen betrekking op activiteiten die ‘in de lidstaat
waar de diensten worden verstrekt zijn voorbehouden aan een gereglementeerd
beroep binnen de gezondheidszorg’.** Hoewel het Hof hier overweging 22 van
de considerans citeert, is dit bestanddeel in de Nederlandse considerans niet te-
rug te vinden. De Engelse en Franse versie van de richtlijn bevatten deze passa-

21 Zaak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517.

Zaak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517, r.0. 7.

Zie hoofdstuk 3,§ 2.1.1.

Zaak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517, r.0 46. Onder gereglementeerd beroep
wordt ingevolge artikel 4, onder 11, Drl verstaan: een beroepsactiviteit of een geheel van
beroepsactiviteiten als bedoeld in artikel 3, eerste lid, onder a van richtlijn 2005/36/EG
betreffende de erkenning van beroepskwalificaties.

22
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ge gek genoeg wel. Kennelijk is bij de vertaling van de richtlijn naar het Neder-
lands abusievelijk niet overgenomen. Via het Hof van Justitie wordt dit verschil
rechtgetrokken. Hiermee wordt mooi aangesloten bij het begrip ‘gezondheids-
werker’ in de zin van artikel 3 van de Patiéntenrichtlijn. De werkingssfeer van
de Patiéntenrichtlijn en de Dienstenrichtlijn vormen op deze manier communice-
rende vaten. Voor Nederland brengt dit met zich dat zorgverleners die zich op
grond van de Wet op de beroepen in de Individuele Gezondheidszorg (wet BIG)
moeten laten opnemen in een beroepenregister, zoals artsen, fysiotherapeuten,
apothekers en verloskundigen, zijn uitgezonderd van de werkingssfeer van de
richtlijn.”® Hun patiénten kunnen voor een eventuele vergoeding van de behan-
deling in een andere lidstaat terecht bij de Patiéntenrichtlijn.?® Gezondheidsdien-
sten die in Nederland niet gereglementeerd zijn en derhalve kunnen worden ver-
richt zonder dat een specifieke beroepskwalificatie vereist is, zoals alternatieve
genezers of schoonheidssalons, vallen daarentegen wel onder de richtlijn. Natio-
nale maatregelen die voorschriften stellen voor de uitoefening van deze activitei-
ten moeten derhalve voldoen aan de bepalingen in de richtlijn. Daarbij is van
belang om op te merken dat per lidstaat kan verschillen wat onder gereglemen-
teerd beroep wordt verstaan. In zoverre kan dus ook de werkingssfeer van de
richtlijn op dit punt verschillen.

Het derde en laatste element dat van belang is voor de beantwoording van
de vraag of zich een ‘dienst van de gezondheidszorg®’ voordoet, houdt in dat
moet worden gekeken naar de hoofdactiviteit die de betrokken onderneming
verricht; alleen indien de onderneming als hoofdactiviteit diensten van de ge-
zondheidszorg verricht, is zij uitgezonderd van de werkingssfeer van de richtlijn.
Dit impliceert dat de activiteiten van een onderneming niet deelbaar zijn. Dit
lijkt mij zowel vanuit praktisch oogpunt als vanuit het oogpunt van rechtszeker-
heid een wenselijke uitkomst, aangezien hiermee wordt voorkomen dat één on-
derneming wordt onderworpen aan verschillende juridische regimes voor ver-
schillende activiteiten. Het sluit bovendien aan bij de ondergeschiktheidstoets
die moet worden uitgevoerd als sprake is van een combinatie van de levering
van een goed en het verstrekken van een dienst (hoofdstuk 5, § 2.3).

Concluderend. Om vast te kunnen stellen of de door een onderneming verrichte
zorgactiviteiten zijn uitgesloten van de werkingssfeer van de richtlijn, dient te

» Degene die op zijn verzoek in een register is ingeschreven, heeft het recht de titel te

voeren die verbonden is aan het desbetreffende register. leder ander is op grond van
artikel 4, tweede lid van de wet verboden die titel te gebruiken.

Zie ABRvS 15 augustus 2012, AB 2013/105, m.nt. A. Versteeg, waarin de Afdeling mijns
inziens terecht heeft geoordeeld dat ook wanneer een belanghebbende heeft verzocht
om inschrijving in een register, hetgeen hem is geweigerd, een beroep op de
Dienstenrichtlijn niet mogelijk is.
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worden nagegaan of (1) de verleende zorgactiviteiten daadwerkelijk tot doel
hebben de gezondheidstoestand van mensen te beoordelen, te behouden of te
herstellen, (2) of het een gereglementeerde gezondheidsdienst betreft en (3) of
deze diensten een hoofdbestanddeel vormen van de totaliteit van de door de in-
stelling verstrekte dienst.”’

Deze drie elementen maken duidelijk dat de uitzondering uitsluitend ziet op
diensten in verband met de menselijke gezondheid. Diensten ter verzorging van
dieren vallen derhalve wel binnen de werkingssfeer van de richtlijn.?® Ditzelfde
geldt voor diensten die worden verleend aan de zorginstelling zelf, zoals boek-
houd- schoonmaak, secretariéle en administratieve diensten, en onderhoud van
medische apparatuur. Deze hebben immers geen betrekking op de gezondheid
van mensen.

2.2.3 Sociale diensten betreffende huisvesting, kinderzorg en ondersteuning
van gezinnen

Ingevolge artikel 2, tweede lid, sub j, Drl zijn -eveneens op initiatief van het
Europees Parlement- tevens van de werkingssfeer van de richtlijn uitgesloten
sociale diensten betreffende huisvesting, kinderzorg en ondersteuning van ge-
zinnen of personen in nood, die worden verleend door de staat, door dienstver-
richters die hiervoor een opdracht hebben of een mandaat gekregen van de staat,
of door liefdadigheidsinstellingen die als zodanig door de staat zijn erkend.? In
bovengenoemd arrest Femarbel heeft het Hof ook over deze uitsluiting meer
duidelijkheid verschaft. Enkel diensten die aan twee cumulatieve voorwaarden
voldoen, vallen onder deze uitzondering.

De eerste voorwaarde ziet op de aard van de uitgeoefende activiteiten: het moet
gaan om activiteiten die van wezenlijk belang zijn om het grondrecht op mense-
lijke waardigheid en integriteit te verzekeren en die een uiting vormen van de
beginselen van sociale samenhang en solidariteit. \Voor de centra voor dagop-
vang in de zaak Femarbel betekende dit dat het moest gaan om hulp en bijstand
aan bejaarden die wegens een gebrek aan onafhankelijkheid permanente of tijde-
lijke bijzondere behoeften hebben en gevaar lopen te worden gemarginali-
seerd.*

De tweede voorwaarde betreft de status van degene die de dienst verricht.
Zoals uit de bepaling zelf volgt, zijn er drie manieren waarop de dienstverlening

7 7aak C-57/12, Femarbel, ECLI:EU:C:2013:517, r.0. 41.

Handboek p. 12.

Zie Wetgevingsresol