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1 Inleiding

1.1 INLEIDING

Staatssteun komt op vele manieren voor. In oktober 2015 oordeelt de Europese
Commissie bijvoorbeeld dat de in Nederland belastingplichtige koffieketen
Starbucks veel te weinig belasting heeft betaald en zodoende onrechtmatige
staatssteun heeft ontvangen. De Commissie besluit daarom dat het verkregen
voordeel, inclusief rente, aan Nederland moet worden terugbetaald.' In een
geschil voor de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State voeren
woningbouwcorporaties aan dat de subsidies die aan hun concurrenten zijn
verstrekt om probleemwijken op te knappen, ongeoorloofde staatssteun inhou-
den. De burgerlijke rechters buigen zich met enige regelmaat over de marktcon-
formiteit van overeenkomsten over bijvoorbeeld afvalinzameling- en verwer-
king die tussen gemeentes en ondernemingen worden gesloten. Ook grote
en kleine bouwprojecten worden in Nederland met argusogen bekeken. Als
de verdenking bestaat dat de betrokken projectontwikkelaar door de gemeente
met een subsidie of een wel heel gunstige overeenkomst wordt gesteund, is
dat voor veel partijen aanleiding om het bouwproject met de daarin vermeend
besloten liggende staatssteun aan de rechter voor te leggen. Zo bestaan er nog
veel meer voorbeelden.

De meest in het oog springende voorbeelden van vermeende staatssteun
spelen doorgaans bij de Europese Commissie.”> Maar het is niet alleen de
Commissie die toeziet op de Europese staatssteunregels. De nationale, en dus
ook de Nederlandse, rechter heeft bij de handhaving van de Europese staats-
steunregels in ieder geval op papier ook een uiterst belangrijke rol te vervullen.
Die rol wordt zelfs steeds belangrijker, nu de Commissie zich exclusiever wil

1 Besluit van de Commissie van 21 oktober 2015 met als kenmerk C(2015) 7143 betreffende
steunmaatregel SA.38374 (2014/C ex 2014/NN) die Nederland ten gunste van Starbucks
ten uitvoer heeft gelegd, C(2015) 7142 def. Beroep is ingesteld onder nummer T-760/15.

2 Te denken valt aan de beweerde belastingvoordelen voor Starbucks, aan de miljarden die
tijdens de financiéle crisis in de banken zijn gestoken, en aan de heftig bediscussieerde
steun aan voetbalclubs. Zulke voorbeelden halen regelmatig de krant. Bijvoorbeeld: NRC
Handelsblad 18 december 2015, “‘Weer een voetbalclub in nood’; NRC Handelsblad 21 oktober
2015, ‘Afspraak fiscus met Starbucks is verboden staatssteun’; Financieel Dagblad 21 oktober
2015, ‘Den Haag verbaasd over Brussels verbod op Starbucks-afspraak’; NOS 6 februari
2014; Staatssteun spekt de staatskas’; Volkskrant 11 april 2013, ‘Europese Commissie vernieti-
gend over gronddeal PSV en gemeente Eindhoven’.
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gaan toeleggen op de ‘grote’ zaken die de werking van de Europese interne
markt het meest in gevaar brengen.” Waar de Commissie niet optreedt, is het
—in de Nederlandse context — de Nederlandse rechter die rechtsbescherming
biedt tegen schendingen van de staatssteunregels. Maar wat is nu precies de
rol die hij in dit kader vervult? Over die vraag gaat dit proefschrift.

1.2 EEN EERSTE INLEIDING OP DE STAATSSTEUNREGELS EN DE ROL VAN DE
NATIONALE RECHTER

Eerst iets over de juridische context.* De Europese staatssteunregels vinden
hun bron in de artikelen 107 tot en met 109 VWEU. In de kern komen deze
regels erop neer dat de lidstaten van de Europese Unie (EU) in beginsel alleen
financiéle steun aan ondernemingen mogen verlenen wanneer die steun door
de Europese Commissie is goedgekeurd. De gedachte daarachter is dat de
Europese interne markt niet van de grond kan komen als de Europese lidstaten
(op kosten van de belastingbetaler) naar gelieven de concurrentieverhoudingen
tussen ondernemingen kunnen beinvloeden door het verlenen van financiéle
steun.” Dat betekent natuurlijk niet dat er geen goede redenen kunnen bestaan
om steun te verlenen, zoals bijvoorbeeld voor het ontwikkelen van nieuwe
milieuzuinige technologieén of voor het bevorderen van werkgelegenheid van
kwetsbare en gehandicapte werknemers. Daarom kan de Europese Commissie
(en in sommige gevallen: de Raad van Ministers) binnen de grenzen van de
Europese verdragen oordelen dat de steun toch met de interne markt verenig-
baar is en mag worden uitgevoerd.

Om te zorgen dat alleen met de interne markt verenigbare staatssteun
wordt uitgevoerd® is bij de Europese verdragen een stelsel van toezicht in
het leven geroepen.” Op basis daarvan moeten nieuwe geplande steunmaat-
regelen bij de Europese Commissie worden aangemeld om door haar op hun

3 Mededeling van de Commissie van 8 mei 2012 aan het Europees Parlement, de Raad, het
Europees Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s, De modernisering
van het EU-staatssteunbeleid, COM (2012) 209 def., randnr. 19-21 (hierna: moderniserings-
mededeling).

4 Op deze juridische context wordt in hoofdstuk 2 van dit onderzoek in veel meer detail
ingegaan.

5 Moderniseringsmededeling, randnr. 1 en 2; Actieplan staatssteun “Minder en beter gerichte
staatssteun: een routekaart voor de hervorming van het staatssteunbeleid (2005-2009)”,
COM(2005)795.

6  HvJ EU 12 februari 2008, nr. C-199/06 (CELF I), r.o. 48.

7 Determ ‘toezicht’ moet daarbij ruim worden opgevat. Een zinvolle beschrijving is gegeven
door Voermans 2005, p. 70: ‘het verzamelen van informatie over de vraag of een bepaalde
handeling voldoet aan bepaalde eisen en het aan de hand van die informatie een oordeel
vormen, en eventueel naar aanleiding daarvan interveniéren.” Vgl. Adriaanse 2013, p. 514.
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verenigbaarheid met de interne markt te worden beoordeeld.® Totdat de
Europese Commissie de steunmaatregelen heeft goedgekeurd, mogen zij op
grond van de zogenaamde standstillbepaling (artikel 108 lid 3 VWEU, ook wel:
‘opschortingsplicht’) niet worden uitgevoerd. Een steeds belangrijker wordende
uitzondering geldt wanneer de betrokken steunmaatregelen door de Europese
Commissie op voorhand van de aanmeldingsplicht zijn vrijgesteld.” In dat
geval moeten de lidstaten zelf aan de hand van de relevante regelgeving
bepalen of een geplande steunmaatregel voor een vrijstelling in aanmerking
komt. Zij hoeven de steunmaatregel dan niet meer expliciet aan de Commissie
ter goedkeuring voor te leggen."” Omdat de markt continu in ontwikkeling
is, onderzoekt de Europese Commissie daarnaast geregeld de verenigbaarheid
van al bestaande rechtmatig uitgevoerde steunmaatregelen. Met dit systeem
moet worden gewaarborgd dat de lidstaten van de EU geen staatssteun kunnen
verlenen die met de interne markt onverenigbaar is, en dus niet door middel
van financiéle steun in de concurrentieverhoudingen van ondernemingen
kunnen ingrijpen zonder dat daarvoor een gegronde reden (zoals in Uniever-
band te bepalen) bestaat.

De Europese Commissie en de nationale rechters hebben samen de taak
om te zorgen dat dit systeem ook daadwerkelijk wordt nageleefd. Daarbij
hebben zij verschillende en elkaar aanvullende taken.'! Wanneer de Europese
Commissie constateert dat een steunmaatregel is uitgevoerd zonder de beno-
digde voorafgaande goedkeuring en ook niet van aanmelding is vrijgesteld,
dan besluit zij dat de steunverlenende lidstaat de steun inclusief rente bij de
begunstigde(n) moet terugvorderen — tenminste als blijkt dat de uitgevoerde
steunmaatregel niet verenigbaar is met de interne markt.'”” Ook de nationale
rechter kan onderzoeken of een maatregel ten onrechte (dus: zonder dat van
een vrijstelling sprake was) niet ter goedkeuring aan de Commissie is voor-
gelegd. Hoewel de nationale rechter niet mag beoordelen of de maatregel
verenigbaar is met de interne markt,” is de enkele omstandigheid dat een
niet-vrijgestelde steunmaatregel zonder toestemming van de Commissie is

8 Op grond van artikel 108 lid 2 VWEU kan ook de Raad besluiten dat een steunmaatregel
als verenigbaar met de interne markt mag worden uitgevoerd. Van deze mogelijkheid wordt
sporadisch gebruik gemaakt en zij blijft vanaf nu buiten beschouwing.

9  Zie nader in hoofdstuk 2, § 2.4.3.

10 Deze gedecentraliseerde toepassing van het staatssteunrecht (term ontleend aan Adriaanse
2013, p. 514) wordt in de staatssteunpraktijk steeds belangrijker. Zie daarover Europese
Rekenkamer (Speciaal verslag 15/2011).

11 Hv] EU 21 november 2013, nr. C-284/12 (Deutsche Lufthansa), r.o. 27; Hv] EU 11 juli 1996,
nr. C-39/94 (SFEI), r.o. 34 en 41.

12 Art. 16 lid 1 Verordening 2015/1589 (Procedureverordening) (hierna: Procedureverordening
of Pvo).

13 Die bevoegdheid komt zoals gezegd alleen toe aan de Europese Commissie en de Raad.
Hv]J EU 11 juli 1996, nr. C-39/94 (SFEI), r.0. 36; Hv] EU 22 maart 1977, nr. 78/76 (Steinike
& Weinlig), r.0. 9.
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uitgevoerd in principe voldoende om de nationale rechter te verplichten om
daaraan de nodige consequenties te verbinden.

De nationale rechter beoordeelt niet alleen of de standstillbepaling is
nageleefd. Hij heeft ook een belangrijke taak bij het waarborgen van de na-
leving van door de Europese Commissie genomen bindende besluiten.* Zo
heeft de nationale rechter een belangrijke taak bij het waarborgen van de
naleving van door de Europese Commissie genomen terugvorderingsbesluiten
op grond waarvan zonder goedkeuring verleende en met de interne markt
onverenigbare steun inclusief rente moet worden teruggevorderd. De rechter
heeft ook een taak bij de naleving van de besluiten waarbij de Europese
Commissie bepaalt dat een bij haar aangemelde nieuwe steunmaatregel niet,
wel of onder voorwaarden mag worden uitgevoerd. Te denken valt ook aan
besluiten waarbij de Europese Commissie in overleg met de betrokken lidstaat
oordeelt dat een bestaande steunmaatregel moet worden aangepast om nog
met de interne markt verenigbaar te zijn."

1.3 HANDHAVING VAN HET STAATSSTEUNRECHT VIA DE NATIONALE RECHTER:
NATIONALE PROCEDURES VOOR EEN EUROPESE NORM

Het mag duidelijk zijn dat op de schouders van de Nederlandse rechter binnen
het hierboven geschetste stelsel een belangrijke verantwoordelijkheid rust. De
rechter moet desgevraagd de naleving van de standstillbepaling waarborgen
en hij speelt een rol bij de naleving van door de Europese Commissie in het
kader van het staatssteunrecht genomen besluiten. Dit alles doet hij conform
het zogenaamde beginsel van nationale procedurele autonomie op basis van
Nederlands recht, binnen de mogelijkheden en beperkingen van Nederlandse
procedures. Weliswaar is namelijk een belangrijk deel van de handhaving van
de staatssteunregels aan de nationale rechter toevertrouwd, maar de Europese
wetgever heeft geen procedureregels opgesteld op basis waarvan hij aan deze
verplichtingen kan voldoen. Dit betekent dat, waar het Unierecht in staats-
steunzaken een aantal materiéle verplichtingen heeft gesteld, volgens de
nationale rechtsorde van iedere lidstaat moet worden bepaald langs welke
weg deze verplichtingen worden verwezenlijkt.'® Helemaal vrij is de rechter
daarin niet. Het Unierecht eist namelijk dat het nationale procesrecht de
uitoefening van de door de Europese rechtsorde verleende rechten niet prak-
tisch onmogelijk of uiterst moeilijk maakt en dat procesregels voor vorderingen

14 Besluiten genomen door de Europese Commissie zijn bindend op grond van art. 288 VWEU.
Deze verbindendheid strekt zich ook uit tot de nationale rechter. Hv] EU 21 mei 1987, nr.
249/85 (Albako Margarinefabrik), r.o. 17; Hv] EU 13 februari 2014, nr. C-69/13 (Mediaset SpA),
r.o. 23.

15 Zie artt. 21-23 Pvo.

16 Deze bewoordingen zijn losjes ontleend aan Hv] EU 11 december 1973, nr. 120/73 (Lorenz),
r.o. 9, in de context van de rechtstreekse werking van art. 108 lid 3 VWEU.
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op basis van Europese rechten niet ongunstiger zijn dan die voor soortgelijke
nationale vorderingen.”” Daarnaast is de rechter gebonden aan de in artikel 4,
lid 3 VEU neergelegde loyaliteitsverplichting: de Unie en haar lidstaten onder-
steunen elkaar bij de vervulling van de taken die uit de verdragen voortvloei-
en.

Kortom, op de Nederlandse rechter rust een aantal verplichtingen die hij
met gebruik van zijn eigen procesrecht waar moet maken. De logische vraag
die opkomt is: kan hij dat ook? Deze vraag is uiteraard allereerst van praktisch
belang. De Nederlandse rechter heeft een specifieke rol toebedeeld gekregen
en zou dus het juiste gereedschap moeten hebben of kunnen vinden om deze
rol daadwerkelijk uit te voeren. Is hij daartoe om enige reden onvoldoende
in staat, dan heeft de handhaving van het staatssteunrecht en de bescherming
van de door een schending van de standstillbepaling benadeelden daaronder
te lijden. De vraag of de rechter met behulp van zijn nationale recht de rol
kan vervullen die hem ‘door Europa’ is toebedeeld is echter ook vanuit een
breder perspectief van belang. De beantwoording van die vraag kan namelijk
iets zeggen over de manier waarop het Europese recht doorwerkt in de natio-
nale rechtsorde en de rol die de nationale rechter daarin kan vervullen.

Dat de nationale rechter Europese materiéle normen met behulp van het
nationale recht moet toepassen is op zich niet bijzonder. Deze manier van
doorwerking van het Unierecht komt ook op andere terreinen regelmatig voor.
Wat echter juist het staatssteunrecht zo interessant maakt is dat de verplichting
om de naleving van de standstillbepaling te waarborgen zich, anders dan veel
andere Europese normen, niet beperkt tot een enkel rechtsgebied.' Staats-
steungeschillen kunnen zich in Nederland namelijk in zeer uiteenlopende
constellaties voordoen voor de algemene bestuursrechter, de belastingrechter
en de burgerlijke rechter. Deze rechters passen, bij het ontbreken van op het
staatssteunrecht toegesneden wetgeving,' het ‘gewone’ bestuurs-, belasting-
en burgerlijk recht toe. Dit biedt interessante perspectieven, want de drie
rechters vervullen op grond van het Nederlandse recht allemaal een verschil-
lende rol en hebben daarbij een verschillende ‘gereedschapskist’ tot hun
beschikking. Die rol en de inhoud van die gereedschapskisten zijn voor een
belangrijk deel historisch gegroeid als gevolg van de bijzondere karakteristie-
ken van de rechtsgebieden waarop zij betrekking hebben.” Zij zijn nog steeds

17 Hv] EU 123 maart 2007, nr. C-432 (Unibet), r.0. 43; Hv] EU 16 december 1976, nr. 33/76
(Rewe), r.o. 5; Hv] EU 16 december 1976, nr. 45/76 (Comet), r.0. 13.

18 Hetzelfde geldt overigens voor het consumentenrecht. Zie daarover bijv. Van Boom 2010.

19  Er zijn wel (wets)voorstellen gedaan om op de staatssteunregels toegesneden Nederlandse
regelgeving te introduceren. Zie daarover nader hoofdstuk 8 van dit onderzoek.

20 Fekete 2014, p. 654 schrijft over procedureregels (die een belangrijk deel van deze gereed-
schapskist vullen), ‘that procedural law can rapidly change, reflecting certain policy choices
of the legislator. Additionally, some secondary, non-legal factors — such as historical reasons,
the peculiarities of the general institutional structure, or the unintentional effects of legis-
lation — also seriously affect their general context.”
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in ontwikkeling en groeien in sommige opzichten ook naar elkaar toe (of
zouden dat wellicht moeten doen).”» Toch blijven belangrijke verschillen
tussen de drie rechters bestaan, zij het naar aanleiding van de toepasselijke
rechtsregels, de juridische cultuur of de uiteenlopende opvattingen over de
taak van deze rechters binnen hun respectievelijke rechtsgebieden.” Tegelij-
kertijd hebben rechters binnen bepaalde grenzen een zekere vrijheid om aan
hun rol naar eigen inzicht invulling te geven en het hen ter beschikking
staande gereedschap in het licht van de specifieke (Europeesrechtelijke) context
op creatieve manieren te hanteren.

Deze context, van één Europese norm die zelfs in een enkel land binnen
drie verschillende rechtsgebieden handen en voeten moet krijgen, roept vragen
op. Wat gebeurt er wanneer een betrekkelijk strak omlijnde Europese regel
als de standstillbepaling in drie verschillende rechtsgebieden moet worden
toegepast, terwijl daarvoor geen Europese procedures zijn vastgesteld? Leidt
toepassing van die norm dan tot verschillende uitkomsten in de verschillende
rechtsgebieden of is de werking daarvan zo sterk dat de verschillende rechters
toegroeien naar een uniforme benadering? Biedt het bestaande Nederlands
(proces)recht wel de nodige handvatten voor de handhaving van het staats-
steunrecht? En als niet, tot hoever is de rechter bereid dat recht zo nodig
ruimer uit te leggen en waar trekt hij zijn grenzen bij de handhaving van de
Europese staatssteunregels?

14 ONDERZOEKSVRAAG EN TOELICHTING DAAROP

De zojuist gestelde vragen kunnen worden gekanaliseerd in de volgende
onderzoeksvraag:

Welke rol vervult de Nederlandse rechter bij de handhaving van de Europese
staatssteunregels en hoe wordt deze rol beinvloed door de enerzijds nationale en
anderzijds Europese juridische context waarin hij opereert?

Het gaat er in dit proefschrift met andere woorden om, voor het voetlicht te
brengen in welk krachtenveld de Nederlandse rechter zich bij de handhaving
van de Europese staatssteunregels beweegt en tot welke keuzes dit leidt. Met
de handhaving van de Europese staatssteunregels wordt bedoeld het uitoefenen
van de rol die in het hierboven genoemde ‘stelsel van toezicht’ op grond van
het Unierecht aan de nationale rechter is toebedeeld.

21 Zie hierna in dit hoofdstuk § 1.6.3.

22 Zie voor een interessante (en inmiddels alweer deels verouderde) discussie over de verande-
rende taakopvatting van de verschillende Nederlandse rechters de verschillende bijdragen
in Brenninkmeijer 2003.
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De centrale onderzoeksvraag kan worden aangescherpt met een aantal deel-
vragen.

Eerste deelvraag: welke rol kan, dan wel moet, de Nederlandse rechter bezien
vanuit het Unierecht bij de handhaving van de Europese staatssteunregels vervul-
len?

Voor de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag is het allereerst van
belang om de kaders te schetsen waarin de verschillende Nederlandse rechters
hun rol ten opzichte van het staatssteunrecht kunnen vervullen. Het mag
duidelijk zijn dat het Unierecht zelf aan (de vervulling van) deze rol de nodige
eisen stelt. Daarom wordt in het kader van de eerste deelvraag onderzocht
welke eisen het Europese recht aan de nationale rechters stelt en welke moge-
lijkheden het biedt wanneer zij het staatssteunrecht toepassen, maar ook in
hoeverre deze mogelijkheden en eisen duidelijk zijn omlijnd en in welke mate
het Unierecht eventueel eist dat van nationaal recht wordt afgeweken om aan
de beschreven verplichtingen te voldoen. Daarbij geldt in algemene zin dat
de invloed van het Unierecht op het nationale (proces)recht niet onbegrensd
is. Het Unierecht kent namelijk geen eigen Europees ‘staatssteunprocesrecht’
en eist ook niet de volledige uniforme toepassing van het Unierecht in alle
EU-lidstaten.” Voor divergenties tussen de lidstaten en zelfs tussen verschillen-
de rechtsterreinen binnen één lidstaat blijft bij gebreke aan een Europees
procesrecht dus (noodgedwongen) ruimte bestaan.”

Tweede deelvraag: welke regels en uitgangspunten van Nederlands bestuurs(pro-
ces)recht, burgerlijk (proces)recht en fiscaal (proces)recht zijn van invloed op
procedures waarin de Europees staatssteunregels worden ingeroepen?

Het logisch gevolg van het voorgaande is dat niet alleen het Unierecht bepaalt
welke rol de nationale rechter bij de handhaving van het staatssteunrecht kan
vervullen. Om die reden ziet de tweede deelvraag op de regels en uitgangspun-
ten van het betrokken Nederlands (proces)recht, de gereedschapskist waarmee
de Nederlandse rechter het meest vertrouwd zal zijn en waarmee hij de
naleving van het staatssteunrecht moet waarborgen.

Derde deelvraag: wat is de belangrijkste problematiek waarmee de Nederlandse
bestuursrechter, belastingrechter en burgerlijke rechter bij de handhaving van
de Europese staatssteunregels worden geconfronteerd en hoe gaan zij daarmee
om?

23 Martinico 2014 bepleit in iets andere context overigens dat het overmatig streven naar
uniformiteit ertoe leidt dat geen recht kan worden gedaan aan de complexiteit van het recht.
24 Krans 2015; Hofstotter 2005, p. 20; Van Gerven 2000, p. 505 en 521.
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Wanneer dit kader helder is, kan worden toegekomen aan de vraag hoe de
Nederlandse rechter daadwerkelijk omgaat met staatssteungeschillen. Daarvoor
is het belangrijk om te weten met welke problematiek hij in dat kader wordt
geconfronteerd en hoe hij daarmee omgaat. Die problematiek kan verschillende
vormen aannemen. Zo kan het toepasselijke nationale recht in conflict komen
met de op grond van het Unierecht opgelegde verplichtingen. Ook kan twijfel
bestaan over de inhoud of toepasselijkheid van een Unierechtelijke verplichting.
Het is eveneens mogelijk dat de insteek van ingestelde procedures de rechter
voor keuzes stelt die door de Europese wetgever en rechters niet zijn voorzien.
Er zijn vervolgens verschillende manieren denkbaar waarop de rechter met
deze problematiek omgaat. Hij kan haar op verschillende manieren proberen
op te lossen door een ruimere of engere uitleg van het relevante nationale recht
of door de directe toepassing van het Unierecht. Een denkbaar alternatief is
dat hij de problematiek probeert te omzeilen. Misschien herkent hij zelfs niet
op tijd dét een probleem bestaat. Met de, bewust ruim geformuleerde, derde
deelvraag wordt beoogd te achterhalen op welke punten de Nederlandse
rechter bij de handhaving van de staatssteunregels kennelijk met de meest
prangende vragen wordt geconfronteerd en hoe hij daarmee vervolgens
omgaat.

Met een zo ruim geformuleerde deelvraag is het wel wenselijk om iets meer
te concretiseren. Hoe die concretisering kan plaatsvinden volgt vrij logisch
uit de Nederlandse staatssteunjurisprudentie, nu al bij een eerste bestudering
daarvan duidelijk wordt dat een aantal thema'’s steeds terugkeert en/of juist
tot de zojuist genoemde prangende vragen leidt. Daarom is ervoor gekozen
om vier ‘kernthema’s’ in het bijzonder uit te diepen. Het gaat dan om onder-
werpen die herhaaldelijk in de jurisprudentie aan de orde komen en die vragen
oproepen over de manier waarop de rechter zijn rol in staatssteungeschillen
invult. Die thema’s zijn, kort gezegd, welke justitiabelen zich op de staatssteun-
regels mogen beroepen, hoe wordt vastgesteld of sprake is van staatssteun,
hoe de rechter zijn rol ten opzichte van die van de Commissie kan vormgeven,
en welke gevolgen aan een succesvol beroep op de staatssteunregels kunnen
worden verbonden. Deze vier kernthema’s vormen de pijlers op basis waarvan
de derde deelvraag en daarmee ook de centrale onderzoeksvraag zal worden
beantwoord.

Vierde deelvrang: welke inzichten kunnen eventuele verschillen in de toepassing
van de staatssteunregels door de bestuursrechter, de burgerlijke rechter en de
belastingrechter bieden over de invloed van de nationale context waarbinnen deze
rechters opereren?

Het is tenslotte mogelijk — en één van de hypotheses van dit onderzoek — dat
bij de toepassing van de staatssteunregels tussen de bestuurs-, belasting- en
burgerlijke rechter verschillen te ontdekken vallen ondanks de omstandigheid
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dat deze rechters in beginsel” dezelfde Europese norm toepassen. Voor zulke

verschillen vallen in potentie uiteenlopende verklaringen te vinden. Belangrijk
is echter dat die verklaring doorgaans niet te vinden zal zijn in de bijzondere
kenmerken van de toe te passen norm, want die is nu juist telkens dezelfde.
Verschillen (en opvallende overeenkomsten) in de benadering van de drie
Nederlandse rechters kunnen daarom naar verwachting inzicht bieden in de
wezenlijke kenmerken van de drie rechtsterreinen en de wijze waarop de
nationale juridische context beinvloedt op welke wijze een bepaalde Europese
norm wordt toegepast.

1.5 EEN NADER PERSPECTIEF: INTERNE EN EXTERNE COHERENTIE

Met de in dit onderzoek centraal gestelde onderzoeksvraag wordt onder meer
de aandacht gericht op het juridisch krachtenveld waarin de Nederlandse
rechter bij de handhaving van de Europese staatssteunregels beweegt. Bij de
bestudering van de invloed van dit krachtenveld werkt het verhelderend om
bewust te zijn van de inherente spanning tussen de interne en de externe
coherentie van het recht.” Daarmee wordt het volgende bedoeld. Aan de
ene kant bestaat in de Unierechtelijke rechtsorde een bepaalde druk, vanuit
het Europese effectiviteitsbeginsel of naar aanleiding van harmonisatiemaat-
regelen, om (de toepassing van) het nationale procesrecht in conformiteit te
brengen met de eisen die het Unierecht daaraan stelt. De wens om conformiteit
te bereiken van het nationale recht met externe regels (in dit geval: het Unie-
recht) kan worden beschreven als de wens om toe te werken naar de externe
coherentie van het recht. Aan de andere kant bestaat binnen het nationale
procesrecht op zijn minst in theorie een bepaald systeem en een bepaalde
balans. Van Ettekoven heeft dit principe beeldend verwoord in de context van
het bestuursrecht, maar de implicaties zijn uiteraard veel breder. De Awb,
aldus Van Ettekoven, ‘is een bouwwerk dat met precisie in elkaar is gestoken.
Als je aan één zijde drukt dan heeft dat direct gevolgen voor de andere zij-
de’”” Het bewaken van het systeem en de balans van het al dan niet met
precisie in elkaar gestoken nationale recht ziet op de interne coherentie van
het recht.”

In de literatuur is herhaaldelijk en vanuit verschillende invalshoeken
gewezen op het risico dat het bereiken van externe coherentie leidt tot door-

25 Zoals uit dit onderzoek zal blijken, komt het voor dat de Europese staatssteunregels indirect
worden toegepast en er dan met name toe dienen, een Nederlandse norm in te kleuren.

26 Krans 2015 spreekt in die context over de interne en externe fragmentatie van het recht.

27 Van Ettekoven 2009, p. 125.

28 Van Heeswijck 2013, p. 3, hanteert overigens een iets andere indeling van de begrippen
interne en externe coherentie.
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breking van de eenheid van het nationale recht.”” In scherpere bewoordingen

is ook wel gesproken over de verbrokkeling® ‘verrommeling” en destabilisa-
tie’! van het nationaal procesrecht. Dit geldt zowel ten aanzien van de harmo-
nisatie van het nationaal procesrecht op specifieke rechtsterreinen als ten
aanzien van de algemenere door het effectiviteitsbeginsel ingekleurde doorwer-
king van het Europese recht.”” De invloed van de doorwerking van het Unie-
recht op de coherentie van Nederlands recht is onder meer treffend weergege-
ven door Tjong Tjin Tai, die beschrijft dat de uitleg van nationaal recht door
de nationale rechter in een Europeesrechtelijke context niet op de traditionele
wijze kan geschieden. Immers:

‘Uitleg zijn wij normaal gewend te doen in een context. De traditionele context
is het systeem dat als ideaal heeft de rechtseenheid. Het gaat dan om uitbreiding
van, inbedding in het systeem, waarin als richtinggevende maatstaf geldt de norm
van coherentie of integriteit. Het autonome Europese kader is evenwel systeem-
vreemd aan het nationaal recht: dat is onvermijdelijk aangezien het voor alle,
onderling zeer verschillende, nationale rechtsstelsels geldt en daarom nooit voor
alle systemen geheel vertrouwd kan zijn.”*®

‘In dat opzicht klopt de klacht dat Europa ons systeem verrommelt, en komt er
geen ander systeem voor terug. Het ideaal van een steeds coherenter systeem,
waarin juristen impliciet worden opgevoed, verdwijnt uit het zicht.”**

Verwacht mag worden dat deze spanning tussen interne en externe coherentie
doorklinkt in de staatssteunjurisprudentie van de Nederlandse rechter. Dit
onderzoek kan ten aanzien van de gedachtevorming over de interne en externe
coherentie van het recht dan ook mogelijk nieuwe inzichten bieden. Tegelijker-
tijd werkt het perspectief van interne en externe coherentie om twee redenen
verrijkend voor dit onderzoek. Ten eerste zorgt de wetenschap dat sprake is
van een krachtenveld waarin zowel aan de effectuering van het Unierecht als
aan de stabiliteit van het nationale recht gewicht toekomt, voor een meerdimen-
sionale bestudering van de doorwerking van het Unierecht. Hiermee kan een

29 Een mooi voorbeeld wordt gegeven door Hugenholtz 2004, p. 248, die vermeldt dat het
bijvoorbeeld kan voorkomen dat houders van (Europeesrechtelijk geregelde) intellectuele
eigendomsrechten onder omstandigheden meer procedurele opties hebben dan de slacht-
offers van een auto-ongeluk. Zie bijv. ook Barkhuysen 2006.

30 Krans 2010, p. 16.

31 Tjong Tjin Tai 2011, par. 6.

32 T.a.v. harmonisatie: Loos 2007; Eliantonio 2015, p. 122. T.a.v. effectiviteit: Tjong Tjin Tai
2011, par. 6; Krans 2010, p. 16; Ross 2006.

33 Tjong Tjin Tai 2011, par. 6. Vgl. Keus 2013, p. 133, die bepleit dat zich met de notie dat
uit rechtsstatelijk oogpunt een consequente en onpartijdige toepassing van essentieel belang
is, ‘moeilijk laat verenigen dat procesregels die aan de standaard van art. 6 EVRM voldoen,
wel of niet worden toegepast (of erger nog: worden gemanipuleerd), met het doel een
bepaalde materiéle uitkomst van het geschil zeker te stellen. Van dat besef geeft het EU-recht
niet steeds voldoende blijk.”

34 Tjong Tjin Tai 2011, par. 6.
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evenwichtiger beeld worden neergezet dan mogelijk is wanneer eenzijdig
wordt beoordeeld in hoeverre het nationaal (proces)recht aan de door het
Unierecht gestelde eisen voldoet. Anders verwoord betekent dit dat het Unie-
recht niet eenzijdig heeft te gelden als normatief kader, nu daartegenover de
integriteit van het systeem van nationaal (proces)recht staat. Ten tweede brengt
dit perspectief duidelijker voor het voetlicht dat de rechter die de doorwerking
van het Unierecht wil faciliteren zich bewust zal (moeten) zijn van de mogelijke
invloed daarvan op het systeem van het nationale recht. Elke oplossing van
een probleem bij de toepassing van de staatssteunregels vanuit het perspectief
van externe coherentie kan immers leiden tot nieuwe knelpunten vanuit het
perspectief van interne coherentie.

1.6 INBEDDING IN BREDERE WETENSCHAPPELIJKE DISCUSSIES

Dit onderzoek richt zich primair op de rol van de Nederlandse rechter bij de
handhaving van de Europese staatssteunregels. Toch is het belangrijk om te
beseffen dat het nauw verband houdt met een aantal wezenlijke bredere
onderwerpen die onderwerp zijn van wetenschappelijk debat. Het gaat de
kaders van de gestelde onderzoeksvraag te buiten om dat debat hier uitgebreid
in kaart te brengen of binnen dat debat stelling in te nemen. Dat neemt niet
weg dat de resultaten van dit onderzoek aan dat debat wel degelijk een
bijdrage kunnen leveren. De bredere wetenschappelijke discussies waarmee
dit onderzoek de belangrijkste raakvlakken heeft worden hier daarom kort
aangestipt. In de slotbeschouwing wordt daarop nog teruggegrepen.

1.6.1 De rol van de nationale rechter in een meerlagige rechtsorde

Het eerste onderwerp waarmee dit onderzoek belangrijke raakvlakken kent
is de rol van de nationale rechter in een meerlagige rechtsorde, waarin het
nationale en (in dit geval) het Unierecht naast elkaar functioneren en elkaar
kunnen beinvloeden. Dat het Unierecht doorwerkt in het nationale recht is
natuurlijk al lang bekend en onderzocht in vele studies. Het mag duidelijk
zijn dat de Nederlandse rechter in geschillen met een Unierechtelijke compo-
nent optreedt als gedecentraliseerde Unierechter.” Een empirisch onderzoek
naar de ervaringen van Nederlandse en Duitse rechters in eerste aanleg met
de toepassing van Europees recht heeft in 2011 aangetoond dat Nederlandse
rechters in beginsel hun rol als gedecentraliseerde Unierechters accepteren.
Van principiéle onwil om het Unierecht toe te passen zal geen sprake zijn.
Toch blijkt uit dat onderzoek ook dat de geinterviewde rechters aangeven met

35 Zie bijvoorbeeld Jaarverslag Hoge Raad 2009-2010, p. 12: ‘Recht doen op basis van enkel
het nationale recht is geen optie meer.” Van Harten 2011, p. 32-52, met verwijzingen.
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de toepassing van het Unierecht weinig ervaring te hebben en vergeleken met
hun kennis van het Nederlandse recht maar weinig bekendheid te hebben met
het Unierecht en de verwachtingen die aan hen als decentrale Unierechters
worden gesteld.* Daarbij geldt dat de rechter niet alleen genoodzaakt is om
op meer terreinen zijn kennis op peil te houden, maar dat de rechtspraak van
het Hof van Justitie vaak niet erg duidelijk is en de rechter om die reden
weinig concrete houvast biedt.””

De duale rol van de nationale rechter kan spanningen opleveren. Zijn taak
is ook geen gemakkelijke, want hij speelt in geschillen met een Europese
component een ‘Europese’ rol op een nationaalrechtelijk toneel.*® Deze span-
ningen zijn — terecht — continu bron van onderzoek en komen ook in dit onder-
zoek, in het specifieke licht van staatssteungeschillen, aan bod.*

1.6.2 Private handhaving van Unierecht via de nationale rechter

Dit onderzoek vertoont ten tweede interessante raakvlakken met andere
wetenschappelijke discussies doordat aan de orde komt in hoeverre de nationa-
le rechter op een zinvolle manier kan bijdragen aan de handhaving van het
Unierecht. Traditioneel was het vooral de Europese Commissie die, door het
inleiden van een inbreukprocedure bij het Hof van Justitie, toezag op de
handhaving van de regels van Unierecht. Al snel werd echter duidelijk dat
deze vorm van publieke handhaving gezien de toenemende regelgeving en
de steeds uitdijende Europese Unie de mogelijkheden van de Commissie ver
te boven zouden gaan. De naleving van het Unierecht kan ook worden bevor-
derd door middel van private handhaving, waarmee private partijen de
mogelijkheid wordt geboden om een juridische procedure voor een nationale
rechter te initiéren in gevallen van een vermeende inbreuk op de rechten die
zij ontlenen aan het Unierecht. Met de private handhaving van Unierechtelijke
normen moeten in eerste instantie de belangen van de betrokken partijen
worden beschermd. De veronderstelling is echter dat hiermee tegelijkertijd
wordt bijgedragen aan de handhaving van het Unierecht als zodanig. Om met
Dougan te spreken, ‘the vast potential resources of the general European
population [are] enlisted to supplement the Commission in its efforts to secure
the uniform and effective application of [EU] law."*

36 Nowak e.a. 2011, p. 86-7.

37 Tjong Tjin Tai 2011, § 6.

38 Beeld ontleend aan Gerbrandy 2014, p. 58.

39 Zie onder meer Grashof 2016; Wilman 2015; Claes 2013; Van Heeswijck 2013; Van Harten
2011; Gerbrandy 2009; Claes 2006; Prechal e.a. 2005.

40 Dougan 2004, p. 76, zoals geciteerd in Wilman 2015, p. 59. Vergelijk de theorievorming
over het bestuursrechtelijk recours objectif, waarin burgers, aldus Verheij 1992, p. 136, functio-
neren als ‘onbezoldigd rijksverklikker’.
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Over (de wisselwerking tussen) publieke en private handhaving bestaat
een uitgebreide literatuur.”’ In deze literatuur is onder meer gesignaleerd
dat het belang van de private handhaving van het Unierecht nog steeds
toeneemt,* hetgeen past in een ‘litigation culture’ waarin steeds meer de
nadruk komt te liggen op het door private belanghebbenden in rechte afdwin-
gen van EU rechten en normen.” Daarmee is de relevantie van publieke hand-
having zeker niet afgedaan, zij het dat deze nu op steeds grotere schaal wordt
uitgevoerd door nationale toezichthouders zoals de Nederlandse Autoriteit
Consument en Markt. Deze kunnen de verantwoordelijkheid van de Europese
Commissie athankelijk van het rechtsgebied op verschillende manieren aanvul-
len.*

Een van de vragen die in deze literatuur prominent naar voren komt is,
in wezen, in hoeverre de private handhaving een voldoende en wenselijke
aanvulling (of zelfs alternatief) is voor de ‘traditionele’ publieke handhaving
via een toezichthouder.* Daarvoor is in ieder geval relevant of private partij-
en daadwerkelijk gebruik (kunnen) maken van de beschikbare private hand-
havingsmogelijkheden. Zo is in het kader van het consumentenrecht betoogd
dat de effectiviteit van de private handhaving via de Nederlandse rechter te
wensen overlaat, nu het de consumenten die zich tot de rechter zouden moeten
wenden zou ontbreken aan de nodige kennis en middelen om van deze moge-
lijkheid effectief gebruik te maken.* Daar komt bij dat de private handhaving
van het Unierecht het nodige kan vragen van het nationale procesrecht, dat
de rechter per slot van rekening als gereedschapskist dient. Met name in de
privaatrechtelijke literatuur wordt daarom aan de orde gesteld in hoeverre
het privaatrecht wel voor de handhaving van vaak publieke Europese normen
gedigend is,”” en wat daarbij de invloed is van de steeds belangrijker worden-
de parallelle publieke handhaving door (nationale) toezichthouders.* Over-
koepelend speelt de niet onbelangrijke vraag of de nationale rechter als Unie-
rechter de taak heeft om rechtsbescherming te bieden aan individuen, waarbij
het handhavende effect in wezen bijvangst is, of dat zijn taak ruimer moet
worden opgevat, als ‘mede-effectueerder’ van het Unierecht.*” Te wijzen valt
in breder verband ook op het onderzoek van onder meer Weber en Faure,

41 In de context van het staatssteunrecht: Kamaris 2014; Adriaanse 2006.

42 Bellantuono 2015; Smits 2015, p. 530.

43 Eliantonio en Muir 2015; Kelemen 2012.

44 Bellantuono 2015; Cherednychenko 2015b.

45 Zie naast de hieronder geciteerde auteurs bijv. Akkermans e.a. 2015; Cortese 2014; Weber
2012; Van Boom 2010; Cafaggi en Micklitz 2009; Van Boom en Loos 2007; Van Campen
2007.

46 Steennot 2015; Loos 2011.

47 Positief daarover: Verheij 2015. De discussie over de mogelijk handhavende functie van
het privaatrecht speelt ook los van het Unierecht. Zie m.n. Van Boom 2007.

48 Cherednychenko 2015a; Micklitz 2015.

49 Zie over deze vraag in het mededingingsrecht bijvoorbeeld: Camilleri 2013.
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dat vanuit rechtseconomisch perspectief de voor- en nadelen van publieke
en private handhaving analyseert.”

Discussies over de effectiviteit van de handhaving van het staatssteunrecht
gaan regelmatig voorbij aan de rol van de nationale rechter, en richten in plaats
daarvan de aandacht op de Europese Commissie of nationale toezichthouders
zoals de mededingingsautoriteiten.” Het is blijkbaar gemakkelijk (en op zijn
minst begrijpelijk)> om de rol van de nationale rechter in deze context na-
genoeg te negeren. Door te onderzoeken met welke problemen de Nederlandse
rechter bij de handhaving van de staatssteunregels wordt geconfronteerd en
hoe hij daarmee omgaat, kunnen aan de discussie over de daadwerkelijke
waarde van private handhaving naast of in plaats van publieke handhaving
belangrijke gezichtspunten worden toegevoegd.

1.6.3 De horizontale interactie tussen rechtsterreinen

Dit onderzoek heeft ook belangrijke raakvlakken met vraagstukken over de
horizontale interactie tussen het bestuursrecht, belastingrecht en privaatrecht.
Over de verhouding tussen het publiekrecht™ en het privaatrecht wordt in
Nederland al decennialang nagedacht.” Een belangrijk deel van dit denkpro-
ces heeft betrekking op de vraag of deze rechtsterreinen principieel van elkaar
te onderscheiden zijn of (op deelgebieden) in elkaar overlopen.” Als tussen
deze rechtsterreinen een grens bestaat, is het vervolgens de vraag hoe, dus

50 Weber en Faure 2015; Van den Bergh 2013.

51 Zie bijvoorbeeld Buts, Joris en Jegers 2013; Luja 2012, p. 765; Heidhues en Nitsche 2006,
p- 30. Wel veel aandacht voor de nationale rechter heeft bijvoorbeeld Struys 2003.

52 Expliciet: Bernat 2016, p. 203. Ook al weinig hoopgevend: Derenne, Miiller-Rappard en
Kaczmarek 2010; Jestaedt, Derenne en Ottervanger 2006. Zie ook: Europese Rekenkamer
(Speciaal verslag 15/2011), p. 10.

53 Daaronder vallen in dit onderzoek zowel het bestuursrecht als het belastingrecht, dat
onderdeel uitmaakt van het bestuursrecht.

54 Zie onder meer de verwijzingen in Wiggers-Rust 2014, Van Ommeren 2012 en Asser/
Scholten 1974 (Algemeen deel*). Schlgssels 2011, p. 704 wijst erop dat deze discussie
oorspronkelijk vooral betrekking had op het materiéle recht, maar zich steeds meer (ook)
toespitst op het procesrecht. Zie ook de opmerkingen daarover door Voermans 2011b, p.
703, die gekscherend constateert dat de "homo privaticus’ nu eenmaal een ander slag mens
is dan de "homo publicus’. Ook: Schepel 2013; Van Ommeren 2011; Van Campen 2007.

55 Voor een mooi overzicht van de ontwikkeling van de gemene rechtsleer, via de gemengde
rechtsleer naar de gemeenschappelijke rechtsleer: Van Ommeren 2012, m.n. p. 566. De
gemeenschappelijke rechtsleer kan volgens Van Ommeren als heersend worden beschouwd
(hoewel de burgerlijke rechter deze nog niet expliciet heeft aanvaard) en gaat uit van een
principieel onderscheid tussen het privaatrecht en het publiekrecht. Vgl. Scheltema en
Scheltema 2013, p. 5. De gemeenschappelijke rechtsleer wordt niet zonder meer als geldend
aanvaard: Wiggers-Rust 2014, p. 1381.
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aan de hand van welke criteria, deze kan worden getrokken.” De andere
vraag is hoe rigide die grens dan is.

De belangrijkste regels, kenmerken en uitgangspunten van het burgerlijk
(proces)recht, bestuurs(proces)recht en fiscaal (proces)recht zullen, voor zover
relevant voor dit onderzoek, in de hierna volgende hoofdstukken nog uitvoerig
aan de orde komen. Op dit punt kan al worden opgemerkt dat de verschillende
rechtsterreinen zich met de loop van de tijd al enigszins naar elkaar toe hebben
bewogen. Om een voorbeeld te noemen: de bestuursrechter mag ooit de rol
hebben gehad van ‘objectieve rechtmatigheidstoetser’, die waar nodig ambtshal-
ve en desnoods ten koste van de rechtzoekende burger toezicht hield op
bestuurshandelen. Inmiddels is het bestuursprocesrecht steeds verder gesubjec-
tiveerd en wordt aan belanghebbenden meer verantwoordelijkheid (of: auto-
nomie) gegeven om te bepalen op welke onderdelen en op welke gronden
een bestreden besluit wordt onderzocht, terwijl de rechter steeds lijdelijker
wordt.”” In het burgerlijk recht, waar de partijautonomie en de daaraan gekop-
pelde lijdelijkheid van de rechter van groot belang is, blijkt tegelijkertijd dat
de daadwerkelijke lijdelijkheid van de rechter, met name op het gebied van
de feitenvaststelling, wel wat kan worden gerelativeerd.”

Met het verstrijken van de tijd blijkt het dus dat enkele op het oog funda-
mentele verschillen tussen de verschillende rechtsterreinen vallen te nuanceren.
Van groot belang is dat ook de Awb-wetgever duidelijk de harmonisatie (in
ieder geval voor een deel) van het bestuursprocesrecht met het burgerlijk
procesrecht hoog in het vaandel heeft staan.”” De meest recente ontwikkeling
op dit punt is de introductie van de wet ‘KEl’, waarmee de rechtsgang in het
burgerlijk en het bestuursprocesrecht moet worden gemoderniseerd.”’ Die
modernisering raakt overigens vooral het burgerlijk procesrecht, aldus de
Memorie van Toelichting, nu de Algemene wet bestuursrecht op deze punten
nog recent ingrijpend is gewijzigd.”’ Op een aantal punten, waaronder de
met de bestuursrechtelijke nieuwe zaaksbehandeling vergelijkbare mogelijkheid

56 Zie voor een overzicht onder meer: Wiggers-Rust 2014, p. 1299 en Asser/Scholten 1974
(Algemeen deel*). Zie ook Van Ommeren 2012, p. 566 en 568.

57 Voor een overzicht van deze ontwikkeling, zie bijv. Polak 2010, en recenter bijv. Haan 2014.
Een belangrijke ontwikkeling op dit punt is de introductie van de Wet aanpassing bestuurs-
procesrecht (Wet van 20 december 2012 tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht
en aanverwante wetten met het oog op enige verbeteringen en vereenvoudigingen van
het bestuursprocesrecht, Stb. 2012, 682).

58 Hugenholtz/Heemskerk 2012, p. 10 e.v.; Dammingh 2009; Asser e.a. 2006, p. 49-51; Brugman
2010, p. 148 e.v..

59 Vgl. Schlossels 2011, p. 705, met verwijzingen. Knigge 1993 heeft betreurd dat bij de
introductie van hoofdstuk 8 Awb verdergaande harmonisatie met het burgerlijk procesrecht
achterwege is gebleven.

60 Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Algemene wet bestuurs-
recht in verband met vereenvoudiging en digitalisering van het procesrecht, Kamerstukken
112014/15, 34 059, nr. 2 (Voorstel van Wet). Een nader voorlopig verslag is vastgesteld op
15 maart 2016. Kamerstukken II 2015/16, 34 059, nr. E.

61 Kamerstukken 1I 2014/15, 34 059, nr. 3 (MvT), p. 1-2.
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om ook in de civiele procedure al vroeg een mondelinge behandeling te laten
plaatsvinden, zal het burgerlijk recht nog (verder) naar het bestuursrecht
toegroeien.”?

Het is onmiskenbaar dat de voor dit onderzoek zo belangrijke rechtsterrei-
nen door allerlei feitelijke ontwikkelingen steeds meer met elkaar vervlochten
raken. Zo kan worden gewezen op de toenemende individualisering van de
maatschappij met als gevolg een overal veranderende positie van de procespar-
tijen.® Te denken valt ook aan de opkomst van (internationale) private regule-
ring, de toename van publiekrechtelijk toezicht op privaatrechtelijke verhoudin-
gen en het gebruik van privaatrechtelijke instrumenten om publiekrechtelijke
doelen te verwezenlijken.** De toenemende vervlechting van publiek- en
privaatrecht heeft sommige auteurs zelfs aanleiding gegeven om te pleiten
voor het op sommige terreinen loslaten van de verdeling publiek-privaatrecht
enin plaats daarvan sectorspecifieke regelingen te treffen.” Zulke voorstellen
zijn niet zonder kritiek gebleven.*

Tegen deze achtergrond van de juridische toenadering en toenemende
vervlechting van de Nederlandse rechtsterreinen zal het niet verbazen dat door
verschillende auteurs is opgeroepen om de ‘kloof” tussen het privaatrecht en
het publiekrecht te dempen.” Het blijven bestaan van zo'n kloof zou ten koste
gaan van de consistentie van het rechtsstelsel en van de goede, gelijke en
toegankelijke rechtsbedeling. Tegelijkertijd kan een te grote discrepantie tussen
de rechtsterreinen leiden tot het ontstaan van geisoleerde rechtsculturen, de
ongelijke behandeling van gelijke gevallen, en kan minder efficiént gebruik
worden gemaakt van de beschikbare expertise van rechters.”® Dat gezegd
hebbende: voor een volledige harmonisatie van het publiekrecht en het privaat-
recht op korte termijn pleit bij mijn weten niemand, en terecht.”” De overtui-

62 Idem, p. 7. Over de nieuwe zaaksbehandeling, zie bijv. Marseille, De Waard en Laskewitz
2015.

63 Brenninkmeijer 2003, p. 236.

64 Wiggers-Rust 2014, p. 1378; Cherednychenko 2014; Scheltema en Scheltema 2012, p. 143;
Snijders 2012, p. 952-3.

65 Eradus 2010, p. 15-16. Positief hierover: Wiggers-Rust 2014, p. 1382. Kritisch: Snijders 2012,
p. 954.

66 Snijders 2012, p. 954, meent dat dit alleen zal leiden tot nieuwe codrdinatieproblemen en
dus het onderliggende en nagenoeg onvermijdelijke probleem van verbrokkeling van
rechtssystemen niet oplost.

67 Deze woorden zijn ontleend aan Van Gerven en Lierman 2010, p. 520. Ook: Wiggers-Rust
2014, p. 138. Verdergaand: Verheij 1994, p. 105. Snijders 2012, p. 946, bepleit niet zozeer
het dichten van de kloof, maar wijst wel op ‘de noodzaak tot coérdinatie van privaatrecht
en bestuursrecht, al of niet van internationale origine’.

68 Wiggers-Rust 2014, p. 1383; Scheltema en Scheltema 2012, p. 148; Schlossels 2011, p. 712.

69 Wel: Verheij 1994, p. 105, die schrijft: ‘De wortel van het kwaad is dat we proberen een
tweedeling aan te brengen waar in werkelijkheid slechts een vloeiende overgang bestaat.”
Anders bijvoorbeeld Van Kempen 2009, p. 268: ‘De mogelijkheid de processuele stelsels
voor het burgerlijk recht, het strafrecht en het bestuursrecht te approximeren of zelfs te
uniformeren is niet oneindig.’
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ging dat de verschillende rechtsterreinen wezenlijke, onderscheidende kenmer-
ken hebben, is zo vast verankerd dat zelfs het verstrekkende en bewust prikke-
lende mini-preadvies van Schldssels om de bestuursrechtspraak volledig te
integreren in de rechterlijke macht uitdrukkelijk benadrukt dat wel recht moet
worden gedaan ‘aan de eigen aard van bestuursrechtelijke geschillen’.”

Wel lijkt consensus te bestaan over de wenselijkheid van het vermijden
van onnodige verschillen tussen de rechtsterreinen.” Dat is op zich nog niet
zo'n controversieel standpunt,’” maar het roept wel de vervolgvraag op wan-
neer verschillen ‘onnodig’ zijn.”” Het is logisch te veronderstellen dat verschil-
len tussen rechtsterreinen in ieder geval nodig zijn wanneer zij een noodzakelijk
gevolg zijn van de eigen aard van het betrokken rechtsterrein. Wat die eigen
aard is valt moeilijk precies te zeggen, hoewel de beschrijving van de verschil-
lende rechtsterreinen hierboven laat zien dat vooral de rol van de overheid
daarbinnen van grote invloed is. Dit lijkt ook het meest recente uitgangspunt
te zijn van de minister van Veiligheid en Justitie, zoals blijkt uit de Memorie
van Toelichting bij de Wet ‘KEI":

‘Gelet op de verschillende functies van de bestuursrechtspraak en de civiele recht-
spraak, voert het [...] te ver om thans één procesrecht voor beide rechtsgebieden
voor te stellen. In het burgerlijk recht zijn er kort gezegd private partijen die tegen
elkaar ageren. In het bestuursrecht gaat het om de rechtsbescherming in een pu-
bliekrechtelijke rechtsverhouding, waarbij het bestuur met een besluit eenzijdig
de rechtspositie van een justitiabele of groep van justitiabelen bepaalt. [...] Deze
verschillen kunnen niet eenvoudig worden weggenomen.”*

Het in dit onderzoek centraal gestelde staatssteunrecht is een belangrijk voor-
beeld van een Europese rechtsnorm die doorwerkt in het Nederlandse recht
zonder acht te slaan op enige in Nederland geldende onderscheiden tussen
privaatrecht en publiekrecht. Dat biedt potentieel interessant vergelijkingsmate-
riaal. De vergelijking van rechtspraak op verschillende rechtsterreinen kan
er namelijk door worden bemoeilijkt dat vaak sprake is van uiteenlopende
normen die binnen andere soorten rechtsverhoudingen worden toegepast,
waardoor extra variabelen worden geintroduceerd die aan een zinvolle vergelij-

70 Schlossels 2011, p. 714.

71 Wiggers-Rust 2014, p. 1382, met verwijzingen. Belangrijke voorvechters van dit standpunt
zijn Scheltema en Scheltema 2013. Van Gerven en Lierman 2010, p. 524 e.v. bepleiten in
dat kader een zoektocht naar gemeenschappelijke principes, waarvoor zij in ieder geval
het vertrouwensbeginsel en het proportionaliteitsbeginsel aandragen.

72 Het valt moeilijk te betogen dat onnodige verschillen moeten worden behouden. Zoals
Verheij 2013 laat zien, heeft dat veel juristen er niet van weerhouden om zich tegen enige
vorm van harmonisatie te verzetten, “Zo ongeveer als de Hollanders die in de begindagen
van het massatoerisme een voorraadje piepers meenamen naar de Middellandse Zee omdat
zij geen rijst of pasta bliefden’.

73 Zoals terecht opgemerkt door Jurgens 2014.

74  Kamerstukken II 2014/15, 34 059, nr. 3 (MvT), p. 13-4.
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king in de weg kunnen staan. Dat geldt in veel mindere mate voor het staats-
steunrecht, waar dezelfde norm binnen, zoals zal blijken, grotendeels vergelijk-
bare rechtsverhoudingen (overheid — burger) wordt toegepast. De verwachting
is dus dat met dit onderzoek een bijdrage kan worden geleverd aan de ge-
dachtevorming over de vraag waar — althans binnen de context van het staats-
steunrecht — tussen het publiek- en privaatrecht nog fundamentele verschillen
bestaan en waar deze (inmiddels) vallen te relativeren.

1.7 ONDERZOEKSMETHODEN
171 Algemeen

De resultaten in dit onderzoek steunen voor het grootste deel op een desk study
op basis van Nederlandse en Europese wet- en regelgeving en jurisprudentie,
aangevuld met uitgebreid literatuuronderzoek. Om de juistheid en relevantie
van deze resultaten te borgen en ze waar nodig in hun context te kunnen
plaatsen, zijn aanvullende interviews gevoerd met rechters, advocaten-generaal,
experts op het gebied van het Nederlands (proces)recht, advocaten en mede-
werkers van de Europese Commissie. Een belangrijk deel van dit onderzoek
bestaat uit een interne rechtsvergelijking tussen de verschillende Nederlandse
rechtsterreinen. Waar mogelijk is dit aangevuld met externe rechtsvergelijking,
waarbij de aandacht is gericht op literatuur over de rol van de rechters van
andere EU-lidstaten bij de handhaving van de staatssteunregels.

De manier waarop het jurisprudentieonderzoek, de interviews en de externe
rechtsvergelijking zijn uitgevoerd, verdient enige nadere toelichting.

1.7.2  Jurisprudentieonderzoek

Welke rol de Nederlandse rechter vervult bij de handhaving van de staats-
steunregels kan op verschillende manieren worden onderzocht. Eén daarvan
is kwalitatief onderzoek op basis van interviews met de betrokken actoren,
zoals rechters, advocaten, bestuursorganen en wellicht mediators. Voor dit
onderzoek is gekozen voor een meer juridische methode op basis van de
gepubliceerde uitspraken waarin Nederlandse rechters zich over een staats-
steungeschil hebben gebogen. Een belangrijk voordeel van deze benadering
is dat deze gebruik maakt van transparante en vrij toegankelijke data (de
gepubliceerde uitspraken van de rechters). De methode heeft als nadeel dat
de ‘onzichtbare’ rol van de rechter (te denken valt bijvoorbeeld aan de moge-
lijkheid dat een overheidsorgaan op een mogelijke rechterlijke procedure
anticipeert en daarom al op voorhand afziet van het verlenen van staatssteun)
buiten beeld blijft. Die beperking valt goed op te vangen door middel van
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aanvullende interviews en door met de mogelijke onzichtbare rol van de
rechter expliciet rekening te houden.

Een onderzoek dus op basis van uitspraken waarin Nederlandse rechters
zich over een staatssteungeschil hebben gebogen. Hoe kan worden achterhaald
in welke gevallen de Nederlandse rechter zich over een staatssteungeschil heeft
moeten buigen? Daarvoor zijn twee benaderingen mogelijk. Ten eerste is het
denkbaar om een analyse los te laten op uitspraken waarin (een schending
van) het staatssteunrecht materieel aan de orde is. Dat heeft als nadeel dat
dergelijke uitspraken niet op een gestructureerde manier kunnen worden
gezocht. Het bestaan van staatssteun moet dan uit de feiten worden afgeleid
en hoeft niet als zodanig benoemd te worden. Een tweede benadering is het
juist gestructureerd zoeken naar uitspraken waarin het woord ‘staatssteun’
voorkomt. Op deze manier worden in ieder geval die uitspraken onderzocht
waarin de discussie zich expliciet (mede) op staatssteunkwesties toespitst.
Uitspraken waarin het staatssteunrecht wel materieel aan de orde is maar,
mogelijk ten onrechte, door de partijen of de rechter niet expliciet ter sprake
is gebracht, vallen dan buiten de boot, maar wel ten gunste van een gestructu-
reerde en binnen de onderzoekstijd realistische onderzoeksmethode.”

Met deze overweging in het achterhoofd is ervoor gekozen om op de
website <www.rechtspraak.nl> te zoeken naar uitspraken waarin het woord
‘staatssteun’ voorkomt. Om zeker te gaan dat hiermee het belangrijkste deel
van de relevante staatssteunuitspraken wordt gevonden, zijn ter verificatie
ook andere zoektermen gebruikt, zoals ‘staatsteun’ ‘steunmaatregel” en ‘steun-
maatregelen’.”® Het vermoeden dat de belangrijkste staatssteunuitspraken
op deze manier worden behandeld is verder bevestigd door te volgen welke
uitspraken in de relevante literatuur en annotaties en tijdens symposia, congres-
sen of gesprekken met staatssteunexperts naar voren komen.

Het onderzoek richt zich op uitspraken die zijn gewezen van 1 november
2005 tot en met 1 november 2015.”” Op de eerste datum is het promotieonder-
zoek van Adriaanse afgerond, waarin onder meer ook de (destijds nog vrij
schaarse) relevante Nederlandse jurisprudentie tot die datum is bestudeerd
en verwerkt.” Met dit onderzoek is een verdere tien jaar aan jurisprudentie
onder de loep gelegd. Waar relevant wordt teruggegrepen op de eerdere

75 Zie bijv. ABRvS 17 september 2014, AB 2015, 396, m.nt. J.E. van den Brink en R.D. van
Oevelen. In hoofdstuk 3 wordt onder meer nader ingegaan op de beperkingen van deze
onderzoeksmethode in het licht van de mogelijke onzichtbare rol van de Nederlandse rechter
in staatssteunzaken.

76 Het komt sporadisch voor dat in een uitspraak expliciet op het staatssteunrecht wordt
ingegaan zonder dat het woord ‘staatssteun’ of ‘staatsteun” wordt genoemd. Een voorbeeld
is de uitspraak hof Amsterdam 30 juni 2009, ECLE:NL:GHAMS:2009:BJ0850. Het zoeken
op basis van de artikelnummers bleek vanwege de verschillende manieren van verwijzen
en de aanpassing van de relevante verdragen geen zinvolle zoekmethode.

77 Het gaat dan om 454 uitspraken, die in bijlage 1 zijn opgenomen.

78 Adriaanse 2006.
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jurisprudentie zoals besproken door Adriaanse. Met jurisprudentie verschenen
na 1 november 2015 is in dit onderzoek rekening gehouden waar deze voor
de in dit onderzoek besproken onderwerpen van fundamenteel belang is.

1.7.3 Interviews

Gedurende het onderzoek zijn verschillende interviews gevoerd om de herken-
baarheid van de resultaten en hun relevantie voor de praktijk tegen het licht
te houden. In bijlage II is een lijst opgenomen met instanties en experts met
wie interviews zijn gevoerd. Deze interviews zijn vooral gebruikt om voorlopi-
ge inzichten aan te scherpen, te bevestigen of te ontkrachten en om mogelijke
verklaringen te zoeken voor resultaten en trends die uit het jurisprudentie-
onderzoek zijn gebleken. De interviews hebben in die zin verdiepend gewerkt
maar leveren geen zelfstandige data op.

1.7.4 Inspiratie uit andere EU-lidstaten

In de gestelde onderzoeksvragen wordt niet expliciet ingegaan op de vraag
hoe rechters in andere lidstaten omgaan met staatssteungeschillen en of de
Nederlandse rechter zich op hun rechtspraak oriénteert. Gezien de beperkt
beschikbare onderzoekstijd en de grote omvang van de vergelijking tussen
de Nederlandse rechtsgebieden is ervoor gekozen om niet ook een uitvoerige
externe rechtsvergelijking in het onderzoek centraal te stellen. Dat neemt niet
weg dat het wel degelijk nuttig kan zijn om te bezien of in andere landen
vergelijkbare of juist andersoortige problemen ontstaan als in Nederland en
of wellicht inspiratie kan worden geput uit mogelijke oplossingsrichtingen.
Daarom maakt een globale studie van literatuur over de rol van de rechter
bij de handhaving van het staatssteunrecht in andere landen wel onderdeel
uit van dit onderzoek. Deze studie is voornamelijk, maar niet alleen, gebaseerd
op de landenrapporten die in het toonaangevend tijdschrift European State Aid
Law Quarterly zijn opgenomen. Waar daaraan nuttige inzichten kunnen worden
ontleend, zijn die verwerkt in de afzonderlijke hoofdstukken.

1.8 AFBAKENING

In dit onderzoek wordt de aandacht gericht op de rol van de Nederlandse
rechter bij de handhaving van de staatssteunregels. Het is een juridisch onder-
zoek, en houdt dus niet uitdrukkelijk rekening met de rol van (individuele)
rechters op basis van bijvoorbeeld sociale of juridische achtergrond, ideeén
over het Unierecht en dergelijke. Het betreft daarnaast voor het belangrijkste
deel jurisprudentieonderzoek, zodat de rol die de rechter vervult voornamelijk
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wordt afgeleid uit zijn gepubliceerde uitspraken. Dit jurisprudentieonderzoek
beperkt zich in beginsel, zoals hierboven in § 1.7.2 toegelicht, tot de op
<www.rechtspraak.nl> gepubliceerde jurisprudentie die is gewezen tussen
1 november 2005 en 1 november 2015 en waarin het woord ‘staatssteun’
voorkomt. In bijlage I is een lijst opgenomen met alle 454 in dat kader bestu-
deerde uitspraken. Met na deze periode gepubliceerde jurisprudentie is spora-
disch rekening gehouden, wanneer deze een belangrijke bevestiging, aanvulling
of nuancering impliceert van de op basis van dit onderzoek getrokken conclu-
sies. Met jurisprudentie (evenals andere publicaties) gepubliceerd na de afslui-
ting van dit onderzoek op 15 juli 2016 is geen rekening meer gehouden.

Niet alle op deze manier bestudeerde jurisprudentie kan evenveel bijdragen
aan de beantwoording van de in dit onderzoek centraal gestelde onderzoeks-
vraag. Daarom is op diverse punten in dit onderzoek een verdere afbakening
gemaakt. In hoofdstuk 3 wordt aan de hand van een algemene weergave van
de Nederlandse staatssteunjurisprudentie een eerste afbakening gegeven van
de soorten staatssteunuitspraken die in dit onderzoek de aandacht krijgen
(§ 3.6.4). In de hoofdstukken 4 tot en met 7 wordt deze afbakening waar nodig
verfijnd en in een enkel geval iets uitgebreid, zoals in de individuele hoofd-
stukken nader wordt toegelicht.

De in dit onderzoek bestudeerde jurisprudentie kan op verschillende
manieren, dat wil zeggen aan de hand van verschillende variabelen, worden
ingedeeld. De indeling die wordt gekozen heeft invloed op de mate waarin
de mogelijke invloed van de betrokken variabel aan het licht komt. Vanwege
het in dit onderzoek veronderstelde belang van de bevoegde rechter wordt
allereerst een onderscheid gemaakt tussen de jurisprudentie van de (algemene)
bestuursrechter, de belastingrechter en de burgerlijke rechter. Dat is een vrij
grofmazige indeling, want binnen de betrokken rechtsgebieden bestaan weer
verschillende rechtscolleges die binnen een andere juridische context kunnen
rechtspreken en niet per definitie dezelfde lijnen volgen. In het bestuursrecht
passen zelfs verschillende hoogste rechtscolleges, te weten de Afdeling en het
CBb, de Europese staatssteunregels toe.” Niet alleen bestaan per rechtsgebied
verschillende rechtscolleges, maar zij kunnen met uiteenlopende cases worden
geconfronteerd die zelfs binnen hetzelfde rechtscollege tot andere benaderingen
kunnen leiden. De rol van de bestuursrechter in een zaak over de sociale
zekerheid is vermoedelijk een heel andere dan die van dezelfde bestuursrechter
in een subsidiezaak.* Met deze nuancering in het achterhoofd wordt in dit
onderzoek in beginsel van de genoemde driedeling uitgegaan, in de geaccep-

79 Daarin kan met de (voorgestelde) Wet organisatie hoogste bestuursrechtspraak verandering
komen. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 34 389, nr. 2 (Voorstel van wet). Ook is een Commissie
rechtseenheid bestuursrecht ingesteld, Stcrt. 2015, 47139.

80 Vgl. Schlossels 2012, p. 711: ‘De laatste jaren is het besef gegroeid dat het bestuursrecht
waarschijnlijk te divers is om in één keurslijf te persen. Het streven naar rechtseenheid
is, zeker wat het bestuursprocesrecht betreft, enigszins over zijn hoogtepunt heen.’
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teerde veronderstelling dat er zoiets bestaat als ‘de belastingrechter’, ‘de
bestuursrechter” en ‘de burgerlijke rechter’ dat verder gaat dan de individuele
uitspraken door individuele rechters of colleges, en is gebaseerd op een in
grote lijnen gemeenschappelijk procesrecht en gemeenschappelijke uitgangs-
punten.

Naast de bevoegde rechter (de belastingrechter, de bestuursrechter of de
burgerlijke rechter) wordt in dit onderzoek een onderscheid gemaakt op basis
van de hoedanigheid van de procederende partijen en de rol van de staats-
steunregels binnen de gevoerde procedure. Deze onderverdeling, die vrij
natuurlijk uit de bestudeerde Nederlandse jurisprudentie volgt, wordt in
hoofdstuk 3 verder toegelicht.

Ook de vraag of bij de voorzieningenrechter of bij de bodemrechter wordt
geprocedeerd zal voor de rol van de rechter uitmaken.*’ Waar nodig wordt
in dit onderzoek ook aan deze variabelen aandacht besteed. Met name is het,
door de verschillende insteek van de procedures, logisch om een onderscheid
te maken tussen procedures in kort geding (dan wel voorlopige voorzieningen)
en bodemzaken. Daarnaast weegt voor het gewicht dat aan een uitspraak
wordt gehecht in dit onderzoek mee of de uitspraak is gewezen in eerste
aanleg of in hoger beroep (of zelfs cassatie). In hoger beroep is de omvang
van het geding over het algemeen namelijk al duidelijker uitgekristalliseerd
en hebben beide partijen de tijd gehad om opnieuw (verbeterde) argumenten
aan te dragen. Daarnaast is doorprocederen een investering, die naar verwach-
ting niet wordt gepleegd zonder dat degene die doorprocedeert verwacht een
voldoende sterk verhaal te hebben.®

Het spreekt voor zich dat er andere factoren denkbaar zijn die invloed
kunnen hebben op de wijze waarop de Nederlandse rechter aan zijn rol bij
de handhaving van de staatssteunregels vorm geeft. Te denken valt bijvoor-
beeld aan de complexiteit van de zaak, de expertise van de rechters en de
procederende partijen, of de vraag of een beroep op de staatssteunregels in
een procedure centraal staat of deel uitmaakt van een groot aantal argumenten.
Te denken valt ook aan de duur van de procedure, de aard van de tussen de
vermeende steunverlener en begunstigde bestaande rechtsverhouding, de vraag
of sprake is van eenmalige steunverlening of een langdurige steunrelatie,
enzovoort. Het is niet mogelijk om dergelijke factoren structureel in de indeling
en bespreking van de bestudeerde jurisprudentie te betrekken zonder een te
grote versnippering van het onderzoek teweeg te brengen. Dit neemt uiteraard

81 Zo worden bij de voorzieningenrechter minder strenge eisen gesteld aan de bewijsvoering,
is een spoedeisend belang vereist en bestaat bij de uitspraak van de rechter ruimte voor
een belangenafweging. Voor een overzicht van het bestuursrechtelijk kort geding: Schreuder-
Vlasblom 2011, p. 776 en 913-32. Voor een overzicht van het ‘fiscale’ kort geding: Feteris
2007, p. 514-7. Voor een overzicht van het civiele kort geding: Asser/Van Schaick 2011
(Procesrecht), aant. 200-25; Stein/Rueb 2011, p. 276-89; Hendrikse 2011, p. 315-8.

82 Overigens hoeft de verwachting van de procederende partij nog niets te zeggen over haar
daadwerkelijke kans van slagen. Zie bijv. Boekema 2015.
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niet weg dat deze factoren voor de resultaten van dit onderzoek van belang
kunnen zijn, en waar dat relevant lijkt dus wel zullen worden benoemd.

Tot slot: de in dit onderzoek centraal gestelde onderzoeksvraag brengt met
zich dat de aandacht is gericht op de rol die de Nederlandse rechter blijkens
zijn jurisprudentie daadwerkelijk vervult en hoe hij zich daarover uitlaat.
Weinig expliciete aandacht gaat daarentegen uit naar de vraag hoe de rechter
in het licht van het Unierecht het best zou kunnen of moeten optreden. Dat is
niet de doelstelling van dit onderzoek, dat immers het krachtenveld wil
onderzoeken waarin de Nederlandse rechter zich daadwerkelijk beweegt. Toch
wordt hierover zo nu en dan gedurende het onderzoek een opmerking ge-
maakt, waar dit kan bijdragen aan een inzicht in de problematiek waarmee
de Nederlandse rechter wordt geconfronteerd en de invloed van de nationale
en Europese procedurele context op zijn optreden.

1.9 DEFINITIES

In dit onderzoek worden enkele termen gebruikt die toelichting verdienen
omdat zij in verschillende rechtsgebieden een verschillende lading hebben.
Er valt, in een onderzoek waarin de invloed van het Unierecht op drie Neder-
landse rechtsterreinen centraal staat, nauwelijks aan te ontkomen dat zo nu
en dan moet worden gekozen voor een meer generieke of in het Nederlands
recht minder gangbare term om daarmee verwarring te voorkomen.

Handhaving, private handhaving, publieke handhaving — Op de onderwerpen
private en publieke handhaving is hierboven al ingegaan in § 1.6.2. Daarbij
wordt met publieke handhaving bedoeld de rechtshandhaving door de Euro-
pese Commissie of een nationale toezichthouder, en met private handhaving
bedoeld de rechtshandhaving op initiatief van private belanghebbenden die
zich met een beroep op rechtstreeks werkende bepalingen van Unierecht in
procedures bij nationale rechters beklagen over vermeende schendingen van
de staatssteunregels.”® In de centrale onderzoeksvraag wordt bewust alleen
verwezen naar de ‘handhaving’ van de Europese staatssteunregels voor de
nationale rechter. Hier is voor gekozen omdat, zoals uit de in dit onderzoek
besproken staatssteunjurisprudentie blijkt, de Nederlandse rechter niet alleen
te maken krijgt met situaties waarin een private belanghebbende de naleving
van de staatssteunregels hoopt af te dwingen, maar ook met situaties waarin
het de vermeend steunverlenende overheid zelf is die zich op het staatssteun-
recht beroept. De in deze context gebruikelijke term private handhaving dekt
dus niet de hele lading van de rol die de Nederlandse rechter op grond van
de Europese staatssteunregels kan vervullen.

83 Vgl. Adriaanse 2006, p. 6.
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In dit onderzoek wordt om de zojuist genoemde redenen vaker onderschei-
den tussen, handhaving via een (nationale of supranationale) toezichthouder
en handhaving via de nationale rechter.** Hiermee wordt meteen ook de
verwarring voorkomen die kan voortvloeien uit de omstandigheid dat het
concept private handhaving in het staatssteunrecht niet naadloos aansluit bij
de in § 1.6.2 genoemde privaatrechtelijke literatuur over publieke en private
handhaving. In deze literatuur wordt namelijk vaak uitgegaan van de traditio-
nele verdeling van handhaving via het privaatrecht (via de rechter) en via het
publiekrecht (via een toezichthouder). In de context van het staatssteunrecht
is dat onderscheid tussen publiek- en privaatrecht verwarrend omdat ook bij
de belasting- en bestuursrechter tegen schendingen van dat recht kan worden
opgekomen.

Schending van de staatssteunregels — Dit onderzoek gaat over de handhaving
van de Europese staatssteunregels. De belangrijkste van deze regels is de
standstillbepaling (ook wel: opschortingsplicht), die hierboven in § 1.2 kort
is beschreven en in hoofdstuk 2 uitgebreid aan de orde komt. Er bestaan echter
ook situaties waarin de Nederlandse rechter genoodzaakt kan zijn om op te
treden zonder dat de standstillbepaling in het geding is. Dat is bijvoorbeeld
het geval wanneer de Commissie ten aanzien van een bestaande steunmaat-
regel dienstige maatregelen heeft voorgesteld.” Om deze reden wordt waar
nodig in bredere zin verwezen naar schendingen van de staatssteunregels.

Owerheid, bequnstigde, derde, justitiabele — In dit onderzoek worden verschillende
termen gebruikt om de actoren aan te duiden die in een staatssteungeschil
betrokken kunnen zijn. Bij de verlening van staatssteun moet dan in ieder geval
worden gedacht aan de steunverlener, de steunontvanger en eventueel een
derde die zich tegen de steunverlening verzet. De steunverlener wordt in dit
onderzoek ook wel aangeduid met de term ‘overheid’. Dat begrip heeft hier
een specifiekere betekenis dan de gangbare betekenis waarbij wordt gedoeld
op het lichaam of de instantie waarbij openbaar gezag berust. Enkel de (ver-
meend) steunverlenende overheid is namelijk aan de orde.* Onder het begrip
‘overheid’ zoals dat in dit onderzoek wordt gehanteerd valt in ieder geval

84 Art. 259 VWEU biedt een lidstaat de mogelijkheid om zich te wenden tot het Hof van Justitie
van de EU (hierna: het Hof), indien hij van mening is dat een andere lidstaat een van de
krachtens de Verdragen op hem rustende verplichtingen niet is nagekomen. Dit zou kunnen
worden gezien als een vorm van handhaving via de Europese rechter. Van deze mogelijkheid
wordt echter nauwelijks gebruik gemaakt, zodat deze verder buiten beschouwing blijft.

85 Zie over dit onderwerp nader in hoofdstuk 6 § 6.2.3.

86 In wezen komt het hier gebruikte begrip ‘overheid” overeen met het begrip ‘Staat” zoals
dat in de specifieke context van het staatssteunrecht wordt gebruikt. De verwachting is
echter dat het hanteren van het begrip ‘Staat” hier nog verwarrender zou zijn omdat dit
naar Nederlands taalgebruik lijkt te verwijzen naar de centrale overheid, terwijl staatssteun
ook kan worden verleend door bijvoorbeeld decentrale overheden en privaatrechtelijke
rechtspersonen waarop de overheid invloed uitoefent.
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niet de rechter, hoewel deze zeker wel openbaar gezag uitoefent. De begunstig-
de is degene die volgens de regels van Europees recht eventueel de staatssteun
zou moeten terugbetalen, en wordt ook wel eens aangeduid met de vergelijk-
bare term ‘steunontvanger’ of ‘ontvanger’.*” Degenen die door vermeend
onrechtmatige staatssteun worden geraakt worden geschaard onder de noemer
‘derden’ en soms ‘derde-belanghebbenden’. Wanneer hun belang specifieker
valt aan te duiden, bijvoorbeeld doordat zij een heffing hebben betaald waar-
mee de steun zou zijn gefinancierd of een concurrentiebelang hebben, wordt
waar mogelijk de concretere term (bijvoorbeeld heffingbetaler of concurrent)
gebruikt.

Om in het scala aan begrippen met een mogelijke eigen lading, zoals “partij’,
‘belanghebbende’, ‘eisende partij’, ‘verwerende partij’ en dergelijke niet de
weg kwijt te raken, wordt in dit onderzoek daarnaast het begrip ‘justitiabele’
gebruikt om in algemene zin te verwijzen naar degene die zich, binnen welke
feitelijke of procedurele context dan ook, op (al dan niet aan het Unierecht
ontleende) aan hem toekomende rechten beroept. Met het begrip ‘justitiabele’
wordt nooit gedoeld op de vermeend steunverlenende overheid.

Procesrecht — In dit onderzoek wordt regelmatig verwezen naar het nationale
procesrecht. Deze term overlapt niet volledig met hetgeen in het Nederlands
recht als procesrecht wordt aangeduid. Dat verschilt tussen de rechtsgebieden
en is aan verandering onderhevig. De term procesrecht moet in dit onderzoek
in bredere zin worden begrepen in de context van de nationale procedurele
autonomie, waarbij de materiéle normstelling wordt vormgegeven door het
Unierecht en het aan het nationale recht staat om de procedures en remedies
te leveren waarmee die materiéle norm kan worden bewaarheid.* Een derge-
lijke definitie is in het Nederlands recht niet wezensvreemd. In de Memorie
van Toelichting bij de hierboven al genoemde wet ‘KEI’ staat geschreven: ‘Het
procesrecht moet de rechtzoekende een efficiénte, effectieve en eerlijke moge-
lijkheid bieden om zijn materiéle rechten te verwezenlijken.”” Onder proces-
recht wordt in dit onderzoek dus verstaan al het recht, inclusief remedies, dat
ertoe dient, de naleving in rechte van materiéle normen te bewerkstelligen.”

87 De termen vallen echter niet altijd samen, zie in hoofdstuk 2 § 2.5.3.2.

88 Vgl. Wilman 2015, p. 67.

89 Kamerstukken 1I 2014/15, 34 059, nr. 3 (MvT), p. 4.

90 Vgl. Van Gerven 2000, p. 502; Haapaniemi 2009, p. 94. De nadruk ligt bij deze auteurs op
het herstel van inbreuken op subjectieve rechten. Dat is voor dit onderzoek een iets te
beperkte benadering, nu zoals zal blijken ook de overheid zich op de staatssteunregels kan
beroepen om te voorkomen dat steun zal worden uitgekeerd of om al verleende steun terug
te draaien. De rechtspraak van het Hof staat een bredere opvatting zoals in dit onderzoek
gebruikt toe: Hv] EU 15 december 1971, nr. 51-54/71 (International Fruit Company), r.0. 3;
HvJ EU 11 december 1973, nr. 120/73 (Lorenz), r.o. 9; Hv] EU 16 december 1976, nr. 33/76
(Rewe), r.o0. 5.
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Bestuursrecht — Waar in dit onderzoek wordt verwezen naar het bestuurs(pro-
ces)recht of de bestuursrechter, wordt, tenzij anders is aangegeven, een beperk-
te definitie gehanteerd. Dat wil zeggen dat daaronder niet ook het belasting-
recht of de belastingrechter wordt geschaard.

1.10 VERDERE OPBOUW VAN DIT BOEK

De indeling van dit boek volgt niet naadloos de volgorde van de vier deelvra-
gen waarmee de centrale onderzoeksvraag is aangescherpt. Het is interessanter,
overzichtelijker en voor de praktijk relevanter om aan te sluiten bij de hier-
boven in § 1.4 toegelichte kernthema’s. Dat leidt tot de volgende hoofdstuk-
indeling.

Na dit inleidende hoofdstuk gaat hoofdstuk 2 uit Europees perspectief in
op de inhoud van de staatssteunregels en de handhaving daarvan via de
Europese Commissie en de nationale rechter. Bijzondere aandacht gaat uit
naar de rol die de nationale rechter, nog steeds bezien vanuit het Unierecht,
bij de toepassing van het Unierecht in het algemeen en de staatssteunregels
in het bijzonder kan en moet vervullen. Hiermee wordt een belangrijke aanzet
gegeven voor de beantwoording van de eerste deelvraag.

Hoofdstuk 3 geeft een overzicht van de soorten en de hoeveelheid staats-
steungeschillen die in Nederland tot gepubliceerde rechterlijke uitspraken
hebben geleid. Hiermee kunnen de volgende meer op inhoudelijke deelonder-
werpen gerichte hoofdstukken in hun context worden geplaatst, en valt alvast
aan te geven bij welke soorten staatssteungeschillen de Nederlandse rechter,
afgaande op zijn gepubliceerde uitspraken, juist wel of geen rol van betekenis
te spelen heeft.

De hoofdstukken 4 tot en met 7 vormen het hart van dit onderzoek. In
deze hoofdstukken wordt telkens waar nodig ten opzichte van het betrokken
kernthema verder uitgediept: (a) hoe de rechter bezien vanuit het Unierecht
aan zijn rol invulling kan of moet geven, (b) welke regels en uitgangspunten
van Nederlands (proces)recht op de procedure van toepassing zijn, (c) met
welke problematiek de rechter vooral wordt geconfronteerd en hoe hij daarmee
omgaat en (d) in hoeverre in de jurisprudentie van de verschillende rechters
opvallende verschillen (of juist overeenkomsten) kunnen worden ontdekt.
Hoofdstuk 4 gaat specifiek in op de vraag wie zich op de staatssteunregels mag
beroepen, waarmee de toepassing door de Nederlandse rechter van belang-
vereisten wordt uitgediept. Hoofdstuk 5 richt de aandacht op de rol die de
rechter speelt bij de beoordeling of een bepaalde maatregel kwalificeert als
staatssteun. In hoofdstuk 6 wordt ingegaan op de manier waarop de Nederland-
se rechter invulling geeft aan zijn juridische verhouding tot de Europese
Commissie wanneer zij beide bevoegd zijn om zich over de staatssteunconfor-
miteit van een bepaalde handeling uit te laten. Hoofdstuk 7 richt de schijnwer-
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pers op de gevolgen die de Nederlandse rechter blijkens zijn rechtspraak bereid
is om aan een (potentiéle) schending van de staatssteunregels te verbinden.

Omdat de rol van de Nederlandse rechter voor een belangrijk deel wordt
ingekaderd door de toepasselijke wet- en regelgeving, wordt vervolgens in
hoofdstuk 8 ingegaan op de mogelijke rol die de Nederlandse wetgever kan
vervullen om de taak van de rechter te vergemakkelijken. Te denken valt dan
bijvoorbeeld aan het in 2008 geintroduceerde wetsvoorstel terugvordering
staatssteun, dat het Nederlands recht zou aanvullen met expliciete grondslagen
voor de terugvordering van onrechtmatige staatssteun. Dit hoofdstuk borduurt
in wezen op de centrale onderzoeksvraag voort door de aandacht te richten
op de mogelijkheid dat (en wijze waarop) de nationale juridische context
waarin de nationale rechter opereert zou worden gewijzigd.

Dit onderzoek rondt af met een samenvatting en slotbeschouwing. In
hoofdstuk 9 worden de belangrijkste resultaten van het onderzoek bijeengebracht
en wordt verkend welke bijdrage deze resultaten kunnen leveren aan de
gedachtevorming over de handhaving van het Unierecht via de nationale
rechter, de doorwerking van het Unierecht in de nationale rechtsorde en de
horizontale interactie tussen publiek- en privaatrecht.






2 Staatssteunrecht en de nationale rechter uit
Europees perspectief

2.1 INLEIDING EN OPZET

Wat is de rol van de Nederlandse rechter bij de handhaving van het staats-
steunrecht in het licht van het Unierecht? Daarover gaat dit hoofdstuk. Wil
men namelijk het optreden van de Nederlandse rechter in staatssteungeschillen
kunnen duiden, dan is een redelijk begrip van de staatssteunregels, de manier
waarop zij kunnen worden gehandhaafd en de taken die in dat kader aan de
rechter toekomen, onmisbaar. Daarvoor vallen in ieder geval drie concrete
redenen aan te wijzen. Ten eerste volgt uit de staatssteunregels de norm die
door de Nederlandse rechter moet worden toegepast.' Wil de rechter dat ook
daadwerkelijk kunnen doen (en wil men kunnen onderzoeken hoe hij dat doet),
dan moeten de inhoud en strekking van die norm duidelijk zijn. Ten tweede
is in de Europese regelgeving en de jurisprudentie van het Hof van Justitie
van de EU? uitgekristalliseerd hoe de nationale rechter moet optreden en welke
taken op hem rusten wanneer een schending van die norm wordt aangevoerd
of vastgesteld. Kortom: uit het Unierecht volgt niet alleen de toe te passen
materiéle norm, maar ook het normatief kader dat het handelen van de rechter
bij de toepassing van die norm beheerst. Ten derde vervult de nationale rechter
zijn rol bij de handhaving van de Europese staatssteunregels niet alleen. Ook
de Europese Commissie heeft op dat gebied namelijk belangrijke taken. Het
is zodoende belangrijk om op het netvlies te hebben waar die taken mogelijk
overlappen en waar de rechter van de Commissie hulp mag verwachten of
door het optreden van de Commissie kan worden gebonden.

In het vorige hoofdstuk is het beeld gebruikt van het nationale recht als
gereedschapskist waarmee de nationale rechters hun rol op grond van het
Unierecht moeten proberen te vervullen. Binnen die beeldspraak geeft dit
hoofdstuk de bouwtekening weer — het resultaat dat vanuit het perspectief
van het Unierecht met behulp van het nationale gereedschap moet worden
bereikt. In de hiernavolgende hoofdstukken worden delen van die bouwteke-
ning verder uitgediept, maar vooral wordt op basis van de Nederlandse

1 Wel kunnen de staatssteunregels, zoals in de volgende hoofdstukken nog aan de orde komt,
met name in procedures voor de Nederlandse bestuursrechter worden ‘gegoten’ in een
nationale norm, zoals het motiveringsbeginsel of het formele zorgvuldigheidsbeginsel. Zie
bijvoorbeeld in hoofdstuk 5 § 5.5.3.

2 Bestaande uit het Hof van Justitie (hierna: het Hof) en het Gerecht.
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jurisprudentie onderzocht wat voor een bouwwerk daadwerkelijk tot stand
komt en hoe dat kan worden verklaard. Om de zojuist genoemde ‘bouwteke-
ning’ te kunnen schetsen, staat in dit hoofdstuk de volgende vraag centraal:
welke rol kan, dan wel moet, de Nederlandse rechter bezien vanuit het Unie-
recht bij de handhaving van het staatssteunrecht vervullen? Dat is de eerste
deelvraag waarmee de centrale vraagstelling van dit onderzoek is aangescherpt.

2.1.1 Afbakening en opbouw van het hoofdstuk

Over de inhoud en handhaving van de staatssteunregels op grond van het
Unierecht en de rol van de nationale rechter daarbij valt veel te schrijven. Het
voert te ver om in dit hoofdstuk te proberen om alle daarbij behorende onder-
werpen uitputtend te onderzoeken. Dat ook niet nodig, want over de (hand-
having van) de staatssteunregels bestaat inmiddels een uitgebreide literatuur.’
Zeker waar het gaat om de inhoud van het staatssteunbegrip, de op steunmaat-
regelen van toepassing zijnde regels en de handhavingstaak van de Europese
Commissie, beperkt dit hoofdstuk zich daarom tot het schetsen van de belang-
rijkste hoofdlijnen die nodig zijn om de rol van de Nederlandse rechter in
staatssteungeschillen in perspectief te kunnen plaatsen. Voor een uitgebreidere
en gedetailleerdere bespreking van deze onderwerpen kan worden verwezen
naar de literatuur. Het ligt wel voor de hand om wat uitgebreider stil te staan
bij de rol van de nationale rechter — per slot van rekening de sleutelfiguur
van dit onderzoek in het algemeen en dit hoofdstuk in het bijzonder. Sommige
aspecten van die rol zijn in het bijzonder relevant voor de in de hierna volgen-
de hoofdstukken onderzochte kernthema’s en worden in die hoofdstukken
verder uitgediept. Waar dat het geval is, wordt dit ook in de tekst vermeld.

Voor de beantwoording van de in dit hoofdstuk centraal gestelde vraag
wordt, na een kort algemeen overzicht van de staatssteunregels (§ 2.2) weer-
gegeven wanneer sprake is van staatssteun (§ 2.3) en welke ge- en verboden
gelden wanneer een maatregel als staatssteun kwalificeert (§ 2.4). De volgende
paragrafen gaan in op de manieren waarop krachtens Unierecht de naleving
van deze ge- en verboden wordt gewaarborgd. Daarbij komt eerst de rol van
de Commissie aan bod (§ 2.5) om vervolgens te kunnen toekomen aan de rol
van de spil van dit onderzoek, de nationale rechter (§ 2.6). Afgesloten wordt
met een slotbeschouwing (§ 2.7).

3 Zie met name: Quigley 2015; Biondi 2013; Hancher, Ottervanger en Slot 2012; Derenne,
Miiller-Rappard en Kaczmarek 2010; Nicolaides 2008; Jestaedt, Derenne en Ottervanger
2006. Meer in het bijzonder in relatie tot het Nederlands recht: Adriaanse 2006; Den Ouden
2005; Joris 1994; Winter 1981.
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2.2 HET STAATSSTEUNRECHT IN VOGELVLUCHT

De Europese staatssteunregels zijn al in 1957 in het leven geroepen, destijds
in de artikelen 92 tot en met 94 van het Verdrag tot oprichting van de Europese
Economische Gemeenschap.* Inmiddels zijn zij te vinden in de artikelen 107
tot en met 109 VWEU, en nader uitgewerkt in verschillende verordeningen,
besluiten, soft law-instrumenten en uitspraken van het Hof van Justitie van
de EU, zoals hierna nog aan de orde komt. Kort samengevat houden de staats-
steunregels in dat lidstaten van de EU slechts financiéle steun aan ondernemin-
gen mogen verlenen wanneer zij daarvoor toestemming van de Commissie
hebben. Het uitgangspunt is dat het verlenen van dergelijke steun in de weg
kan staan aan een aantal wezenlijke doelstellingen van de EU. De staatssteun-
regels vormen, op zijn minst in de visie van de Commissie, een belangrijke
voorwaarde voor het totstandbrengen van een échte interne markt, wat op
zijn beurt ‘Europa’s grootste troef’ is om van Europa een slimme, duurzame
en inclusieve economie te maken — de doelstelling van de zogenaamde Europa
2020-strategie.” In 2005 heeft de Europese Commissie een Staatssteun Actie-
plan® opgesteld waarin zij deze context nader toelicht. In 2012 heeft de Com-
missie de achtergrond van het staatssteuntoezicht uit haar perspectief nog eens
nader aangescherpt in het kader van de zogenaamde staatssteunmodernise-
ring.”

Volgens de Commissie waarborgen de staatssteunregels ten eerste een goed
functionerende markteconomie. Deze maakt mogelijk dat consumenten tegen
lage prijzen toegang hebben tot de producten die zij willen kopen en dat het
concurrentievermogen van de EU in haar geheel wordt versterkt door ruimte
te geven aan innoverende ondernemingen. Ten tweede beoogt het staatssteun-
toezicht een gelijk speelveld voor alle ondernemingen te bewerkstelligen. Het
verlenen van steun kan immers de marktpositie van bepaalde ondernemingen
onterecht doen toenemen terwijl andere ondernemingen juist worden belem-
merd of er zelfs niet in slagen om tot de markt toe te treden. Tot slot benadrukt
de Commissie dat steun niet gratis is en ten koste gaat van andere belangrijke
taken van de overheid.® Aan deze op zich vrij beleidsneutrale aspecten” heeft

4 Een vergelijkbare bepaling viel, uiteraard met een beperktere reikwijdte, zelfs al in 1951
te vinden in art. 67 van het Verdrag tot de oprichting van een Europese Gemeenschap van
Kolen en Staal.

5 Mededeling van de Commissie van 8 mei 2012 aan het Europees Parlement, de Raad, het
Europees Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s, De modernisering
van het EU staatssteunbeleid, COM(2012) 209 def. (hierna: Moderniseringsmededeling),
randnr. 1 en 2.

6  Actieplan staatssteun ‘Minder en beter gerichte staatssteun: een routekaart voor de hervor-
ming van het staatssteunbeleid (2005-2009)’, COM(2005)795 (hierna: Actieplan staatssteun).

7  Moderniseringsmededeling. Voor een mooi overzicht van de nieuwe regels onder de
staatssteunmodernisering, zie Huurnink en Van den Tweel 2014 (formeel recht) en Huurnink
en Van den Tweel 2015 (materieel recht).

8 Actieplan staatssteun, randnrs. 6-8.
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de Commissie in het kader van de staatssteunmodernisering toegevoegd dat
het wenselijk is dat overheidsbestedingen doelmatiger en doeltreffender
worden en meer inzetten op groeibevorderende beleidsinitiatieven die voldoen
aan gemeenschappelijke Europese doelstellingen. Ook hiermee zou moeten
worden bijgedragen aan de tenuitvoerlegging van de Europa 2020-strategie
voor duurzame groei en voor begrotingsconsolidatie."’

Dat er redenen bestaan om steunverlening door overheden aan banden
te leggen, sluit niet uit dat overheidssteun een belangrijk instrument kan zijn
om doelstellingen in het algemene belang te verwezenlijken. De Commissie
noemt het corrigeren van marktfalen, sociale en regionale cohesie, duurzame
ontwikkeling en culturele diversiteit. In een specifiek geval moet dan ook
worden nagegaan hoe de positieve effecten voor het algemene belang zich
verhouden tot de negatieve effecten van de steun op de mededinging." Wan-
neer sprake is van overheidssteun is het dan ook zaak dat de Commissie — of
de steunverlenende overheid op basis van door de Commissie uitgevaardigde
regelgeving — nagaat of deze met de interne markt verenigbaar is.

Om de Commissie in staat te stellen deze afweging daadwerkelijk en op
voorhand te maken, is een procedureel mechanisme in werking gezet. Een
lidstaat die staatssteun wil verlenen, moet deze eerst aan de Commissie voor-
leggen (tenzij sprake is van zogenaamde bestaande steun)'” en het uitvoeren
van de steun uitstellen totdat de Commissie een uitspraak over de verenigbaar-
heid heeft gedaan. Omdat dit van de Commissie veel tijd en mankracht vraagt,
kunnen bepaalde maatregelen van deze aanmeldingsplicht worden vrijgesteld
en worden maatregelen die onder de vrijstelling vallen, geacht door de Com-
missie te zijn goedgekeurd.”” Wanneer een steunverlenende overheid zich
niet aan deze procedurele regels houdt, wordt de steun geacht onrechtmatig
of onwettig te zijn. Op basis van deze algemene schets kan in de volgende
paragrafen op de belangrijkste elementen van dit systeem worden ingegaan,
te beginnen met de vraag wanneer eigenlijk van staatssteun sprake is.

2.3 ‘STAATSSTEUN’

De basis voor de beoordeling of een maatregel staatssteun vormt, is artikel
107 lid 1 VWEU. Hierin wordt bepaald:

9  Zie kritisch over ‘policy-making and regulation by virtue of State aid law’: Koenig 2014,
p- 611.

10 Moderniseringsmededeling, randnr. 4 en 5.

11 Actieplan staatssteun, randnrs. 10-11.

12 Zie over bestaande steun nader in dit hoofdstuk § 2.4.5.

13 Deze vrijstellingen kunnen in het leven worden geroepen in verordeningen die hun grond-
slag vinden in art. 109 VWEU. Het belangrijkste voorbeeld is de hierna nog nader te
bespreken Verordening 733/2013 (machtigingsverordening).
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‘Behoudens de afwijkingen waarin de Verdragen voorzien, zijn steunmaatregelen
van de staten of in welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededin-
ging door begunstiging van bepaalde ondernemingen of bepaalde producties
vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de interne markt, voor zover
deze steun het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig beinvloedt’.

Uit de tekst van artikel 107 lid 1 VWEU kunnen vier voorwaarden worden
gedestilleerd. (1) Er is sprake van een maatregel die bepaalde ondernemingen
of bepaalde producties begunstigt; (2) deze maatregel is door de Staat of in
welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd; (3) de maatregel vervalst de
mededinging of dreigt deze te vervalsen; (4) de maatregel beinvloedt het
handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig.'* Het kan zuiverder zijn om
de eerste voorwaarde op te splitsen in twee aparte criteria, namelijk dat
enerzijds sprake moet zijn van begunstiging en dat anderzijds deze begunsti-
ging geldt voor bepaalde ondernemingen of bepaalde producties (het selectivi-
teitscriterium).”” De inhoudelijke toets blijft ongeacht de gekozen aanpak
gelijk.

Bij de invulling van het begrip staatssteun gaat het Hof, zoals zal blijken,
uit van een pragmatische benadering. Zo hebben het Gerecht alsook het Hof
met enige regelmaat benadrukt dat de redenen of doeleinden van overheids-
maatregelen er bij de kwalificatie als steun niet toedoen; relevant voor de
beoordeling of sprake is van staatssteun zijn enkel de gevolgen van de bestre-
den maatregel.' Daarnaast stond al vroeg vast dat zowel de steunmaatregel
zelf als de wijze waarop deze wordt gefinancierd voor de toepasselijkheid
van artikel 107 lid 1 VWEU relevant zijn."” Gebruikmakend van de (niet altijd
even heldere of eenduidige)' jurisprudentie van de Europese rechters en,
waar nodig, de besluitenpraktijk van de Commissie, worden hierna de vier
voorwaarden nader toegelicht.

14 De verdeling in vier voorwaarden wordt ook als zodanig gebruikt door het Hof, in o.a.
Hv] EU 21 maart 1990, nr. C-142/87 (Tubemeuse), r.0. 25; Hv] EU 1 juli 2008, nr. C-341/06
P en C-342/06 P (Chronopost en La Poste), r.0. 125; Hv] EU 17 juli 2008, nr. C-206/06 (Essent
Netwerk Noord), r.0. 63; Hv] EU 10 juni 2010, nr. C-140/09 (Fallimento Traghetti), r.0. 31; Hv]
EU 2 september 2010, nr. C-399/08 P (Commissie/Deutsche Post), r.0. 38. Ook de Commissie
toetst vier voorwaarden. Vgl. Besluit van de Commissie van 29 oktober 2003 betreffende
de door Nederland ten uitvoer gelegde steunmaatregelen ten gunste van jachthavens zonder
winstoogmerk in Nederland, PbEU 2004, L 34/63, punt 41. Zie ook Craig en De Btirca 2015,
p- 1133 e.v.

15 Zie voor deze benadering o.a. Adriaanse 2006, p. 19 en VerLoren van Themaat en Reuder
2008, p. 761.

16 Hv] EU 2 juli 1974, nr. 173 /73 (Itali¢/Commissie), r.0. 13; Hv] EU 26 september 1996, nr. C-
241/94 (Frankrijk/Commissie), r.0. 20; GVEA EU 29 september 2000, nr. T-55/99 (CETM/
Commissie), r.o. 94.

17 Hv] EU 25 juni 1970, nr. 47/69 (Commissie/Frankrijk), r.o. 4.

18 Ondanks pogingen om toch duidelijkheid te verschaffen, bijv. door Biondi 2013.
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2.3.1 Selectief voordeel voor een onderneming

Kernachtig samengevat kan een voordeel in de zin van artikel 107 VWEU
worden gevonden in ‘maatregelen die, in welke vorm ook, ondernemingen
rechtstreeks of indirect kunnen bevoordelen, of die moeten worden beschouwd
als een economisch voordeel dat de begunstigde onderneming onder normale
marktvoorwaarden niet zou hebben verkregen’."” Het begrip voordeel in deze
zin verwijst niet enkel naar positieve prestaties zoals subsidies, maar ook naar
maatregelen die een onderneming van een last bevrijden die zij anders zelf
had moeten dragen.” Te denken valt bijvoorbeeld aan belastingverlagingen
of de verkoop van grond tegen een lagere prijs dan gewoonlijk. Ook bijvoor-
beeld de omstandigheid dat de gewone faillissements- en insolventieprocedures
op een onderneming niet van toepassing zijn, kan tot gevolg hebben dat sprake
is van een voordeel.” In feite gaat het bij een voordeel dus om een verbete-
ring, op welke manier dan ook, van de financiéle positie van een ondern-
eming.”

Een voordeel kan onder omstandigheden ook via een omweg bij de begun-
stigde terechtkomen. Dat was het geval in de zaak Mediaset, over een Italiaanse
wet die door middel van subsidies aan consumenten de koop of huur van
een bepaalde technologie wilde bevorderen. Hoewel geen subsidie werd
verleend aan de aanbieders van de technologie, waren zij volgens het Hof door
de maatregel wel in staat om hun klantenbestand te behouden en zelfs uit
te breiden.”

Van een voordeel is geen sprake wanneer een steunmaatregel een zuiver
compensatoir karakter heeft, hoewel dit niet te gemakkelijk moet worden
aangenomen. De Commissie zag geen voordeel in compenserende maatregelen
voor een zeilvereniging die verliezen leed door de keuze van de overheid om
een haven te verbouwen.* Ook een schadevergoeding die verplicht op grond

19 Hv] EU 23 maart 2006, nr. C-237 /04 (Enirisorse), r.0. 30; Hv] EU 30 maart 2006, nr. C-451/03
(Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti), r.0. 59; Hv] EU 2 september 2010, nr. C-399/08 P
(Commissie/Deutsche Post), r.0. 40.

20 Hv] EU 8 november 2001, nr. C-143/99 (Adria-Wien Pipeline), r.0. 38; Hv] EU 15 december
2005, nr. C-66/02 (Italié/Commissie), r.0. 77; GVEA EU 30 november 2009, nr. T-427/04 en
T-17/05 (France Télécom/Commissie), r.0. 196.

21 Hv]J EU 3 april 2014, nr. C-559/12 P (Franse Republiek/Commissie).

22 Zie GvEA EU 30 november 2009, nr. T-427/04 en T-17/05 (France Télécom/Commissie), r.o.
196; GVEA EU 9 september 2009, nr. T-227/01 t/m T-229/01, T-265/01, T-226 /01 en T-270/
01 (Territorio histdrico de Alava), r.0. 126. Let wel dat hiermee nog niet is gegeven dat aan
de overige voorwaarden is voldaan.

23 Hv]J EU 28juli 2011, nr. C-403/10 P (Mediaset), r.o. 81; GVEA EU 15 juni 2010, nr. T-177/07
(Mediaset), r.0. 62 en 75. Zie ook GVEA EU 4 maart 2009, nr. T-424/05 (Italié/Commissie),
r.o. 108.

24 Besluit van de Commissie van 29 oktober 2003 betreffende de door Nederland ten uitvoer
gelegde steunmaatregelen ten gunste van jachthavens zonder winstoogmerk in Nederland,
PbEU 2004, L 34/63.
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van een wettelijke bepaling wordt verleend, levert over het algemeen geen
staatssteun op.” Kern van de zaak is immers of de overheidsbemoeienis een
verbetering in de financiéle positie van de ontvanger heeft veroorzaakt.

2.3.1.1 De overheid als deelnemer in een markteconomie

De vraag of een overheid een voordeel verstrekt valt niet altijd even gemakke-
lijk te beantwoorden. Een belangrijk hulpmiddel vormt het beginsel van de
overheid als marktdeelnemer in een markteconomie (hierna: MEOP, naar de
Engelse benaming market economy operator principle. Ook wel bekend als het
beginsel van de particuliere marktinvesteerder).” Dit beginsel, dat in verschil-
lende contexten door het Hof van Justitie is gehanteerd, heeft een belangrijke
plek ingenomen in de hierna in § 2.3.5 nog te bespreken Commissiemededeling
over de definitie van staatssteun.” Uitgangspunt is dat de Staat zich kan
gedragen als traditionele overheid, om algemene belangen te behartigen, maar
ook als min of meer willekeurig marktdeelnemer.”® Een onderneming die
onderhandelt met de overheid in haar hoedanigheid van marktdeelnemer en
een afspraak maakt die ook zo met een andere marktdeelnemer had kunnen
worden gemaakt, zal niet snel een voordeel in de zin van het Verdrag hebben
ontvangen. Dat deze hypothetische investeerder geen toegang heeft tot de
middelen waarover de overheid kan beschikken, zoals middelen uit belasting-
heffing of zelfs wetgeving, sluit de toepassing van het MEOP niet uit.”

De Commissie hanteert in haar mededeling de volgende toetsingsmaatstaf:
is het besluit van een lidstaat om op enig moment een transactie uit te voeren,
genomen op grond van economische analyses die te vergelijken zijn met die
welke een rationele particuliere marktdeelnemer (die zich in een situatie
bevindt die zo dicht mogelijk die van de betrokken overheidsinstantie be-
nadert), zou hebben laten uitvoeren om de winstgevendheid of economische
voordelen van de transactie te bepalen?” Bij die beoordeling kan het beginsel
van pari passu uitkomst bieden. Dat wil zeggen: wanneer een transactie op

25 Den Ouden en Tjepkema 2007, m.n. p. 101. Vgl. Hv] EU 27 september 1988, nr. 120/87
(Asteris), r.0. 23-24. Zie ook Tjepkema 2013; Tjepkema 2010, p. 709 e.v.

26 Zie over het MEOP nader: Rijke, Roks-Mauritz en Visser 2015; Aalbers en Jaarsma 2015;
Saanen 2012.

27 Mededeling van de Commissie betreffende het begrip ‘staatssteun’ in de zin van artikel
107, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie, PhEU 2016, C
262/1 (hierna: Mededeling definitie staatssteun), vanaf randnr. 73.

28 Hv] EU 14 september 1994, nr. C-278/92 t/m C-280/92 (Spanje/Commissie), r.o. 22; GVEA
EU 15 december 2009, nr. T-156 /04 (EDF/Commissie), r.o0. 223; Hv] EU 5 juni 2012, nr. C-124/
10P (EDF/Commissie). Vgl. Van der Wal en Van Heezik 2012.

29 GvEA EU 15 december 2009, nr. T-156/04 (EDF/Commissie), r.0. 235-237. Het feit dat de
overheid een wet of een andere enkel aan haar voorbehouden maatregel treft, sluit niet
uit dat daaraan een economisch doel ten grondslag ligt dat ook door een particuliere
investeerder had kunnen worden nagestreefd.

30 Mededeling definitie staatssteun, randnr. 79.
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dezelfde voorwaarden plaatsvindt voor overheidsinstanties en particuliere
marktdeelnemers die zich in een vergelijkbare situatie bevinden, mag worden
verondersteld dat aan het MEOP is voldaan en er geen sprake is van een voor-
deel”

2.3.1.2 Diensten van algemeen economisch belang

Uit het MEOP volgt onder meer dat het niet de bedoeling is om met staatsmid-
delen onrendabele activiteiten kunstmatig in stand te houden.* Een op winst
gerichte privé-investeerder zou dat ook niet doen. Er wordt een belangrijke
uitzondering gemaakt voor activiteiten die in het algemeen belang worden
uitgevoerd. Te denken valt aan het beschikbaar maken van ambulancediensten
in een heel gebied zelfs wanneer dat door de lage bevolkingsdichtheid eigenlijk
verliesgevend zou zijn.”® Het gaat hierbij om diensten van algemeen econo-
misch belang, of, zoals het Hof ze ook wel eens noemt, openbaredienstverplich-
tingen. Deze diensten dienen een publiek belang maar zijn vaak niet rendabel,
waardoor ondernemingen ze niet zonder meer kunnen en willen uitvoeren.

Er bestaat dan een inherent economisch probleem. Als de overheid wil dat

deze diensten worden uitgevoerd met inachtneming van bepaalde kwaliteits-

en toegangseisen maar de kosten voor de uitvoerder niet opwegen tegen de
baten, zal zij financieel moeten bijspringen.*

In haar uitspraken in Ferring en Altmark heeft het Hof erkend dat een
dergelijke tussenkomst van de Staat in principe geen voordeel oplevert.”
Wel moet aan bepaalde voorwaarden zijn voldaan:*

1. De begunstigde onderneming moet daadwerkelijk belast zijn met de uitvoe-
ring van duidelijk omschreven openbaredienstverplichtingen. Deze moeten
duidelijk blijken uit de nationale wetgeving en/of vergunningen.

2. De parameters op basis waarvan de compensatie wordt berekend, moeten
vooraf op objectieve en doorzichtige wijze worden vastgesteld, zodat het
bestaan van een voordeel kan worden voorkomen.

31 Deze bewoordingen zijn ontleend aan de Mededeling definitie staatssteun randnr. 86. Zie
eerder: GVEA EU 12 december 2000, nr. T-296/97 (Alitalia/Commissie), r.0. 80-81; vgl. GVEA
EU 24 september 2008, nr. T-20/03 (Kahla/Commissie), r.o. 254. Vgl. Hv] EU 24 januari 2013,
nr. C-73/11 P (Frucona KoSice/Commissie), r.o. 72.

32 Vgl. Actieplan staatssteun, randnr. 8.

33 Vgl. Hv] EU 25 oktober 2001, nr. C-475/99 (Ambulanz Glockner/Landkreis Siidwestpfalz), in
het licht van de artt. 102 en 106 VWEU (mededinging).

34 Zie Rubini 2009, p. 320.

35 Hv] EU 22 november 2001, nr. 53/00 (Ferring), r.0. 30-3; Hv] EU 24 juli 2003, nr. C-280/00
(Altmark Trans), r.o. 87. Daarmee wordt afgeweken van de benadering van het Gerecht,
die de vraag naar de openbaredienstverplichting plaatste in het kader van het onderzoek
naar de verenigbaarheid van de steun.

36 Hv]J EU 24juli 2003, nr. C-280/00 (Altmark Trans), r.o. 88-94; Hv] EU 10 juni 2010, nr. C-140/
09 (Fallimento Traghetti), r.o. 37-40.
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3. De compensatie mag niet hoger zijn dan nodig is om de kosten te dekken,
waarbij rekening wordt gehouden met de opbrengsten van het uitvoeren
van de verplichting en een redelijke winst.

4. De compensatie moet worden vastgesteld op basis van de kosten die een
gemiddelde en goedbeheerde onderneming, die zodanig met de noodzake-
lijke middelen is uitgerust dat zij aan de vereisten van de openbare dienst
kan voldoen, zou hebben gemaakt om de verplichtingen uit te voeren —
weer rekening houdend met de opbrengsten en een redelijke winst. Aan
deze voorwaarde wordt geacht te zijn voldaan wanneer de dienst openbaar
is aanbesteed.”

Wanneer aan deze voorwaarden is voldaan, is volgens het Hof geen sprake
van een voordeel. Deze gevolgtrekking is in de literatuur bekritiseerd omdat
daarmee een zeer gevoelig onderwerp is geplaatst binnen de vraag of sprake
is van staatssteun en daardoor ook door nationale rechters moet worden
beoordeeld.® De beoordeling is overigens ook alles behalve gemakkelijk.”
Om die reden heeft de Commissie verschillende bindende en niet-bindende
documenten opgesteld om rondom de diensten van algemeen economisch
belang regels te stellen en deze te versimpelen en te verduidelijken.*

2.3.1.3 Begunstiging aan bepaalde ondernemingen of producties (selectiviteit)

Een voordeel moet aan een onderneming worden verleend om onder het
staatssteunbegrip te vallen. Onder het begrip onderneming wordt verstaan
‘elke eenheid die een economische activiteit uitoefent, ongeacht haar rechts-
vorm en de wijze waarop zij wordt gefinancierd’.*! ‘Economische activiteiten’
duidt op ‘iedere activiteit bestaande in het aanbieden van goederen en diensten
op een bepaalde markt’.*?

Artikel 107 lid 1 VWEU beperkt zich daarnaast tot de begunstiging van
bepaalde ondernemingen of bepaalde producties. Hierin besloten ligt de zoge-

naamde selectiviteitseis. De begunstiging is selectief wanneer deze niet geldt

37 Wanneer een activiteit openbaar is aanbesteed, kan namelijk de kandidaat worden geselec-
teerd ‘die deze diensten tegen de laagste kosten voor de Gemeenschap kan leveren.” Hv]
EU 24 juli 2003, nr. C-280/00 (Altmark Trans), r.o. 93.

38 Meij 2005, p. 24-5.

39 EU-Commissaris Almunia erkende de complexiteit van deze beoordeling. J. Almunia, ‘An
integrated approach to state aid’, toespraak voor de European State Aid Law Institute
Conference, Brussel, 26 mei 2006 (SPEECH/11/385). Zie over de handhaving via vrijstel-
lingsbesluiten uitgebreider: Adriaanse 2013.

40 Zie over het DAEB-pakket van de Commissie nader o.m.: Aalbers en Hessel 2012; Knook
2013; Saanen 2014.

41 Zie over dit begrip nader Mededeling definitie staatssteun, randnrs. 117 e.v., met verwijzin-
gen naar vaste rechtspraak.

42 Hv] EU 12 september 2000, nr. C-180/98 t/m C-184/98 (Pavlov), r.o. 74 en 75; GVEA EU
16 december 2010, nr. T-231/06 en T-237/06 (Nederlandse Omroep Stichting), r.o. 92.
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voor andere ondernemingen of producties die zich in een feitelijk en juridisch
vergelijkbare situatie bevinden, gelet op de doelstelling van de betrokken
regeling.” Ook de selectiviteitseis is complex en veelomvattend.*

Alleen een maatregel die zonder onderscheid alle ondernemingen op het
nationale grondgebied begunstigt is niet selectief en daarmee geen staats-
steun.” Te denken valt aan algemeen economisch beleid, zoals het verlagen
van de rente of een algemene belastingverlaging.* Niet veel maatregelen
zullen daaraan voldoen. Een maatregel die de meeste maar niet alle onder-
nemingen of producties begunstigt, is toch selectief.” Dat geldt ook voor
maatregelen die de gehele export,* een gehele sector van de economie of
een regio® betreffen. Hetzelfde gaat op voor maatregelen die niet-selectief
lijken maar die in de praktijk een minimuminvestering door de onderneming
eisen. Daarmee wordt het voordeel namelijk voorbehouden aan ondernemingen
die over de benodigde financiéle middelen beschikken.” Op dezelfde manier
krijgt een volstrekt neutrale maatregel een selectief karakter wanneer de hoogte
en de voorwaarden voor de steun discretionair kunnen worden toegepast.”
A-G Jacobs formuleerde dit principe nog scherper: ‘Het bestaan van een
discretionair element bij het verlenen van de tegemoetkomingen — zelfs in het
kader van een algemeen stelsel — verandert iedere toepassing van het stelsel
in een specifiek voorbeeld van steun’.””

Op deze strikte toepassing van de selectiviteitseis bestaat een aantal uitzon-
deringen. Vastgesteld werd dat een maatregel die zonder onderscheid alle
ondernemingen op het nationale grondgebied begunstigt, niet selectief is. In
sommige gevallen kan worden vastgesteld dat het relevante referentiekader
niet wordt gevormd door het gehele nationale grondgebied maar door slechts

43 Hv] EU 30 juni 2016, nr. C-270/15 P, (Belgié/Commissie), r.o. 48; Hv] EU 15 november 2011,
gevoegde zaken C-106/09P en C-107/09P (Commissie/Gibraltar), r.o. 75; Hv] EU 29 april
2004, nr. C-308/01 (GIL Insurance), r.0. 68.

44 De complexiteit van de selectiviteitseis wordt mooi weergegeven door Bartosch 2010.

45 Hv] EU 8 november 2001, nr. C-143/99 (Adria-Wien Pipeline), r.o. 35.

46 Hv] EU 8 november 2001, nr. C-143/99 (Adria-Wien Pipeline), r.0. 35; Hv] EU 29 april 2004,
nr. C-308/01 (GIL Insurance), r.o. 78.

47 Hv] EU 17 juni 1999, nr. C-75/97 (Maribel), r.o. 32; Hv] EU 8 november 2001, nr. C-143/99
(Adria-Wien Pipeline), r.o. 48.

48 Hv] EU 10 december 1969, nr. 6/69 en 11/69 (Commissie/Frankrijk), r.o. 20-1; Hv] EU 7 juni
1988, nr. 57/86 (Griekenland/Commissie), r.o. 8.

49 HvJ EU 14 oktober 1987, nr. 248/84 (Duitsland/Commissie), r.o. 18.

50 GVEA EU 9 september 2009, nr. T-227/01 t/m T-229/01, T-265/01, T-226/01 en T-270/01
(Territorio histérico de Alava), r.o. 159 en 162.

51 HvJ EU 26 september 1996, nr. C-241/94 (Frankrijk/Commissie — ”Kimberly Clark”), r.0. 22-23.

52 Conclusie A-G Jacobs in Hv] EU 7 mei 1996, nr. C-241/94 (Frankrijk/Commissie — “Kimberly
Clark”), ov. 28. Er hoeft dan ook niet te worden aangetoond dat het steunverlenende orgaan
willekeurig heeft gehandeld; het bestaan van een discretionaire bevoegdheid volstaat. GVEA
EU 6 maart 2002, nr. T-127/99, T-129/99 en T-148/99 (Demesa), r.0. 154; GVEA EU 9
september 2009, nr. T-227/01 t/m T-229/01, T-265/01, T-226/01 en T-270/01 (Territorio
histérico de Alava), r.0. 171.
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een deel daarvan. Te denken valt aan een regionale entiteit die door haar status
rechtens en feitelijk zo autonoom is dat niet het centrale bestuur maar de
regionale entiteit bepalend is voor de politieke en economische omgeving
waarin de ondernemingen opereren.”® Of haar maatregelen selectief zijn,
wordt getoetst aan de hand van het regionale en niet het gehele nationale
grondgebied.

Daarnaast moet worden opgemerkt dat de toepassing van het selectiviteits-
vereiste op belastingmaatregelen bijzonder complex is en nog steeds volop
in ontwikkeling is.** In principe wordt een onderzoek in drie stappen ge-
volgd.” Ten eerste moet worden bepaald wat de referentieregeling is. Vervol-
gens moet worden nagegaan of de maatregel daarvan afwijkt, voor zover hij
differentiaties invoert tussen marktdeelnemers die zich, gelet op de aan de
regeling inherente doelstellingen, in een feitelijk en juridisch vergelijkbare
situatie bevinden.” Wanneer sprake is van een afwijking, moet ten derde
worden beoordeeld of de afwijking gerechtvaardigd wordt door de aard of
de opzet van de referentieregeling. De materie is te complex om deze hier
uitputtend te kunnen behandelen. Hoofdregel blijft hoe dan ook dat van
selectiviteit eerder wel dan niet sprake is.”

2.3.2 Door de Staat of met staatsmiddelen bekostigd

Niet elk voordeel voor een onderneming wordt door de Staat of door staats-
middelen gefinancierd. Van een steunmaatregel in de zin van artikel 107 lid 1
VWELU is slechts sprake wanneer deze rechtstreeks of zijdelings met staatsmid-
delen is bekostigd™ en aan de Staat kan worden toegerekend.” Het lijkt

53 Hv] EU 6 september 2006, nr. C-88/03 (Portugal/Commissie), r.0. 58. In deze zaak ging het
over de eilandengroep van de Azoren en Madeira, die ten opzichte van Portugal autonome
regio’s zijn, met een eigen politiekadministratieve status, eigen overheidsorganen en eigen
belastinginkomsten (r.0. 8-9).

54 Zie bijv. Douma 2014; Quigley 2012.

55 Staviczky 2015, p. 333. Hij stelt naar aanleiding van twee arresten uit 2014 verfijningen
voor van dit stappenplan. De Commissie acht dit onderzoek ook toepasselijk op andere
dan fiscale mogelijke steunmaatregelen. Mededeling definitie staatssteun, randnr. 128.

56 Mededeling definitie staatssteun, randnr. 128.

57 Rubini 2009, p. 372 ziet achter deze ruime uitleg geen pragmatische of politieke rechtvaardi-
ging, maar veeleer de wil van het Hof om maatregelen onder de staatssteunregels te scharen.

58 Hv] EU 17 maart 1993, nr. C-72/91 en C-73/91 (Sloman Neptun), r.0. 19; Hv] EU 30 november
1993, nr. C-189/91 (Kirsammer-Hack), r.o. 16; Hv] EU 7 mei 1998, nr. C-52/97 t/m C-54/97
(Viscido), r.0. 13; Hv] EU 1 december 1998, nr. C-200/97 (Ecotrade), r.o. 35; Hv] EU 17 juni
1999, nr. C-295/97 (Piaggio), r.o. 35; Hv] EU 13 maart 2001, nr. C-379/98 (PreussenElektra),
r.o. 58. In overeenstemming met de op gevolgen gerichte benadering van het staatssteun-
begrip gaat het erom of steunmaatregelen met overheidsmiddelen worden gefinancierd:
Hv] EU 14 oktober 1987, nr. 248/84 (Duitsland/Commissie), r.o. 17.
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erop dat de jurisprudentie van het Hof over dit element van het begrip staats-
steun, die met de jaren steeds verder is ontwikkeld, nog niet helemaal is
uitgekristalliseerd. Volledige duidelijkheid daarover bestaat (nog) niet,”” maar
toch loont het de moeite om kort stil te staan bij de twee in dit kader belang-
rijkste vragen, namelijk of sprake is van staatsmiddelen (of de maatregel drukt
op de staatskas) en of sprake is van toerekenbaarheid aan de Staat. Kort gezegd
gaat het erom of de Staat invloed had op het invoeren van een maatregel, en
of zij deze invloed daadwerkelijk heeft uitgeoefend.”'

2.3.2.1 Staatsmiddelen

Ten eerste moet worden vastgesteld of het de Staat is, in welke vorm dan ook,
die invloed kan uitoefenen op de betreffende maatregel. Niet alleen de centrale
of decentrale overheid kan steun verlenen,®> maar ook een ander lichaam
dat met de verdeling van steun belast is of door de overheid wordt ge-
stuurd.”® Het begrip ‘Staat’ in deze context kan dan ook als verwarrend
worden ervaren, zodat in dit onderzoek doorgaans de term ‘overheid” wordt
gebruikt. Zelfs dat een mogelijke steunmaatregel afkomstig is van een privaat-
rechtelijke rechtspersoon biedt zeker geen garantie dat van staatsmiddelen
geen sprake zou zijn, nu het altijd nog relevant blijft of de Staat door haar
dominerende invloed op de onderneming het gebruik van diens middelen
heeft kunnen sturen.*

Ten tweede is relevant of de betreffende middelen kunnen worden geacht
afkomstig te zijn van de Staat.”” Daarbij geldt in ieder geval dat ‘staatsmidde-
len’ de geldelijke middelen omvat die de overheid daadwerkelijk kan gebrui-
ken om ondernemingen te steunen. Deze middelen hoeven niet permanent
deel uit te maken van het vermogen van de Staat, zolang zij wel constant onder
staatscontrole zijn en daarmee ter beschikking van de nationale autoriteiten

59 HvJ EU 30 mei 2010, nr. C-677/11 (Doux Elevage), r.0.27; Hv] EU 2 februari 1998, nr. 67/85,
68/85 en 70/85 (Van der Kooy/Commissie), r.o. 35; Hv] EU 21 maart 1991, nr. C-303 /88 (Itali¢/
Commissie), r.o. 11; Hv] EU 21 maart 1991, nr. C-305/89 (Italié/Commissie), r.o. 13.

60 Clayton en Segura Catalon 2015, m.n., p. 269; Biondi 2013, p. 1724-1729.

61 Clayton en Segura Catalan 2015, p. 260, merken op dat de grens tussen de elementen “State
resources’ en ‘imputability’ is vervaagd.

62 Hv] EU 14 oktober 1987, nr. 248/84 (Duitsland/Commissie), r.0. 17, GVEA EU 9 september
2009, nr. T-227/01 t/m T-229/01, T-265/01, T-266/01 en T-270/01 (Territorio histérico de
Alava), r.0. 178.

63 Te denken valt dus ook aan steunverlening door van overheidswege ingestelde of aangewe-
zen publiek- of privaatrechtelijke lichamen of beheersorganen. Hv] EU 19 juni 1973, nr.
77/72 (Capalongo); Hv] EU 22 maart 1977, nr. 78/76 (Steinike & Weinling), r.o. 21-22; Hv]
EU 17 maart 1993, nr. C-72/91 en C-73/91 (Sloman Neptun/Bodo Ziesemer), r.o. 19.

64 Hv] EU16 mei 2002, nr. C-482/99 (Stardust Marine), r.o. 38.

65 Over de discussie of hier sprake is van cumulatieve of alternatieve criteria, zie Winter 2004,
p- 502; Meij 2005.
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staan.”® Subsidies bekostigd met Europese middelen kunnen onder omstandig-
heden kwalificeren als staatssteun.” Het Hof heeft ook geoordeeld dat van
staatsmiddelen geen sprake is wanneer een sectorale of beroepsorganisatie
aan haar leden heffingen of bijdragen heeft opgelegd die worden gebruikt om
bepaalde door die organisatie zelf vastgestelde doelen te bereiken. Dat een
nationale overheidsinstantie bij besluit de betaling van de bijdrage verbindend
heeft gemaakt, doet daaraan niet af wanneer deze de middelen niet daadwerke-
lijk kan gebruiken om bepaalde ondernemingen te steunen, en in wezen niet
meer doet dan de autonome plannen van de organisatie te faciliteren.”
Dat de middelen afkomstig moeten zijn van de Staat betekent niet dat er
een daadwerkelijke overdracht van middelen moet hebben plaatsgevonden.”
Dit sluit logisch aan bij het ruime voordeelbegrip dat zich ook uitstrekt tot
situaties waarbij geen daadwerkelijke middelen worden overgedragen maar
er wel een verbetering in de financiéle positie van de begunstigde onderneming
te zien is. Van belang is vooral dat de maatregel een extra last voor de over-
heid creéert. Deze last kan er in bestaan dat de overheid afziet van belastingin-
komsten,” of dat zij een bepaald risico draagt zonder daar een tegenprestatie
voor te vragen —bijvoorbeeld door het verstrekken van een gratis staatsgaran-
tie.”! Een minister die in een praatprogramma op televisie opmerkt dat een
bepaalde bank er bijzonder goed voorstaat, heeft daarmee dus nog geen
staatssteun verleend. Zelfs al levert deze uitspraak de bank extra klanten en
daardoor voordeel op, de (financiéle) staatsmiddelen ontbreken.”” Ook hier
is echter weer voorzichtigheid geboden. In een geval waarin de Franse over-

66 Hv] EU 16 mei 2000, nr. C-83/98 P (Frankrijk/Ladbroke Racing en Commissie), r.o. 50.

67 Hv] EU 13 oktober 1982, nr. 213/81 t/m 215/81 (Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor), r.o.
24. Zie over de ingewikkelde verhouding tussen het staatssteunrecht en Europese subsidies
nader Van den Brink 2012, p. 42-45, p. 368 en p. 480-1.

68 HvJ EU 30 mei 2010, nr. C-677/11 (Doux Elevuge), r.o. 36. Vgl. Hv] EU 15 juli 2004, nr.
C-345/02 (Pearle), dictum. Kritisch daarover: Sinnaeve 2004.

69 Hv] EU 15 maart 1994, nr. C-387/92 (Banco Exterior de Espaiia), r.o. 14; Hv] EU 19 mei 1999,
nr. C-6/97 (Italié/Commissie), r.0. 16; GVEA EU 9 september 2009, nr. T-227/01 t/m T-229/01,
T-265/01, T-266/01 en T-270/01 (Territorio histérico de Aluva), r.o. 125.

70 Expliciet: GVEA EU 17 december 2008, nr. T-196 /04 (Ryanair/Commissie), r.o. 38; GVEA EU
10 april 2008, nr. T-233 /04 (Nederland/Commissie), r.0. 66; Hv] EU 17 juni 1999, nr. C-295/97
(Piaggio), r.0. 42.

71 Aan de voorwaarde van bekostiging door staatsmiddelen is dan al voldaan voordat het
door de garantie gedekte bedrag is uitgekeerd. Mededeling van de Commissie van 20 juni
2008 betreffende de toepassing van de artikelen 87 en 88 van het EG-verdrag op staatssteun
in de vorm van garanties, PbEU 2008, C 155/10, randnr. 2.1.

72 Dit is een hypothetisch voorbeeld. Een ander voorbeeld komt uit het mededingingsrecht:
HvJ EU 25 oktober 2001, nr. C-475/99 (Ambulanz Glockner), r.o. 43. In deze zaak werd een
vergunning verleend aan een bedrijf met uitsluiting van andere bedrijven. Hoewel dit als
voordeel werd gekwalificeerd, kwamen de staatssteunregels niet aan de orde, terwijl dit
wel had gekund (Hv] EU 27 november 2003, nr. C-34/01 t/m C-38/01 (Enirisorse SpA/
Ministero delle Finanze), r.o. 50). Mogelijk ligt dit eraan dat het verlenen van een vergunning
niet leidde tot een verlies van inkomsten voor de staat. Deze kwestie werd echter niet
expliciet behandeld.
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heid aankondigde een onderneming financieel te ondersteunen, met een
positieve herwaardering van de onderneming door een kredietbeoordelaar
tot gevolg, oordeelde het Hof dat wel degelijk van een steunmaatregel sprake
was omdat de Franse overheid op dezelfde dag aan de onderneming een
kredietlijn in de vorm van een aandeelhoudersvoorschot van € 9 miljard
aanbood. Dat de onderneming van de kredietlijn nooit gebruik heeft gemaakt,
maakte voor de beoordeling van het Hof geen verschil omdat toch een vol-
doende concreet economisch risico ontstond dat de begroting zou worden
belast.”

2.3.2.2 Toerekenbaarheid aan de Staat

Door het ruime staatsbegrip is het mogelijk dat staatssteun wordt verleend
door een (privaatrechtelijke) onderneming onder de daadwerkelijke domineren-
de invloed van de overheid. Voordat een handeling van een onderneming
als staatssteun wordt aangemerkt, is dus relevant of die handeling aan de
overheid kan worden toegerekend.” Dat is niet gemakkelijk. Een nationale
rechter zal dan ook genoegen moeten nemen met een samenstel van aanwijzin-
gen uit de context van de zaak en de context waarin de bestreden maatregel
is genomen.” Een aanknopingspunt biedt bijvoorbeeld dat het bedrijf de
bestreden beslissing niet kon nemen zonder rekening te houden met de eisen
van de overheid of een daardoor speciaal opgericht comité.” In de uitspraak
Commerz heeft het Hof geoordeeld dat de omstandigheid dat de enige bestuur-
der van een bedrijf onwettig heeft gehandeld, zijn handelen bewust geheim
heeft gehouden en de statuten van het bedrijf heeft genegeerd, relevant kan
zijn voor de toerekenbaarheid van zijn handelen aan de overheidsinstantie
die dat bedrijf controleert. Echter: als zodanig sluiten deze omstandigheden
volgens het Hof de toerekenbaarheid nog niet uit. Dat geldt volgens het Hof
zelfs wanneer duidelijk is dat de overheidsinstantie zich tegen het handelen
zou hebben verzet indien zij daarvan in kennis was gesteld.”” In zijn uitspraak
Stardust geeft het Hof nog meer aanwijzingen. Genoemd worden:

“... het feit dat het bedrijf deel uitmaakt van de structuur van de openbare admini-
stratie, de aard van zijn activiteiten en het feit dat het bedrijf bij het verrichten van

73 HvJEU 19 maart 2013, nr. C-303/13 (Bouygues), m.n. r.o. 109 en 137. Zie over deze controver-
siéle zaak onder meer: Hancher en Sauter 2014. Het Hof is hiermee afgeweken van de
uitspraak van het Gerecht in dezelfde zaak. Zie nader Slotboom 2010.

74 Hv] EU 16 mei 2002, nr. C-482/99 (Stardust Marine), r.o. 52.

75 Idem, r.o. 53 en 55; Hv] EU 17 september 2014, nr. C-242/13 (Commerz), r.0. 34.

76 Hv] EU 21 maart 1991, nr. C-303/88 (Italié/Commissie), r.o0. 11-12; Hv] EU 2 februari 1998,
nr. 67/85,68/85 en 70/85 (Van der Kooy/Commissie), r.o. 37. Dat moet breder worden opgevat
dan enkel de noodzaak om goedkeuring aan de overheid te vragen voor een maatregel,
zie: GVEA EU 12 december 1996, nr. T-358/94 (Air France II), r.o. 68.

77 Hv] EU 17 september 2014, nr. C-242/13 (Commerz), dictum (zoals gerectificeerd bij de
beschikking van het Hof, van 23 oktober 2014).
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deze activiteiten op de markt normaal concurreert met particuliere marktdeel-
nemers, het juridische statuut van het bedrijf — of het publiekrecht van toepassing
is dan wel het algemene vennootschapsrecht —, de mate waarin de overheid toezicht
op het beheer van het bedrijf uitoefent, of elke andere aanwijzing waaruit in het
concrete geval blijkt dat de overheid bij de vaststelling van een maatregel is betrok-
ken of dat het onwaarschijnlijk is dat zij hierbij niet betrokken is, mede gelet op
de omvang van deze maatregel, op de inhoud ervan of op de eraan verbonden

voorwaarden’.”®

Omdat deze beoordeling zal neerkomen op de omstandigheden van het geval,
is het moeilijk om concreter houvast te geven dan deze opsomming. In ieder
geval heeft het Hof met kracht het argument verworpen dat het enkel onder
staatscontrole staan betekent dat een steunmaatregel aan de Staat moet worden
toegerekend.” Evenmin hoeft een handeling aan de Staat te worden toegere-
kend die slechts de uitvoering van uit de Europese verdragen voortvl