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In deze kroniek wordt achtereenvolgens aandacht besteed aan de belangrijkste ontwikkelingen, op wetgevend

en rechterlijk vlak, inzake het Europees burgerschap en de fundamentele vrije verkeersrechten, het Europees

mededingingsrecht, het staatssteunrecht en de Economische en Monetaire Unie. De periode die bestreken wordt

betreft de jaren 2013, 2014 en 2015. In het beschreven tijdvak is eens te meer gebleken dat het Hof van Justitie

van de EU nog steeds een cruciale rol speelt in de ontwikkeling van het Europees recht, door op ad hoc wijze de

fundamenten van de interne markt, het Europees burgerschap, het mededingingsrecht en de EMU vorm te

geven. Op wetgevend vlak valt niet alleen een toename aan regelgeving waar te nemen, onder meer op het

terrein van staatsteun en EMU, maar ook, en vooral, dat dergelijke regels zowel binnen als buiten het formele

verdragskader aangenomen worden en op die manier uiting geven aan de nood aan flexibiliteit die gepaard

gaat met het vormgeven van een zich verder ontwikkelende interne markt en EMU.

1. Unieburgerschap & fundamentele
vrijheden

1.1 Unieburgerschap

Artikel 20-21 VWEU

In de vorige kroniek Europees materieel recht was het
arrest Zambrano groot nieuws. In de zaken Alokpa en
Ymeraga werden de criteria voor een afgeleid verblijfs-
recht op grond van burgerschapsartikel 20 VWEU aange-
scherpt.? In Alokpa beriep een Togolees onderdaan zich in
Luxemburg op een afgeleid verblijfsrecht van haar kinde-
ren, die de Franse nationaliteit bezaten. Het Hof oordeelde
echter dat deze kinderen niet gedwongen zouden worden
het grondgebied van de Unie ‘in zijn geheel te verlaten,
aangezien zij altijd nog met hun moeder in Frankrijk kun-
nen verblijven - alwaar de moeder wellicht wel in aanmer-
king kon komen voor een Zambrano-verblijfsrecht. In
Ymeraga deden de Kosovaarse ouders en broers van een
Luxemburgs staatsburger eenzelfde beroep op een afge-
leid verblijfsrecht. In lijn met eerdere rechtspraak oordeel-
de het Hof echter dat de enkele wens om zich bij familie
te voegen in de Unie niet voldoende is om vast te stellen
dat de weigering van een afgeleid verblijfsrecht van fami-
lieleden de Unieburger het effectieve genot van zijn EU-
burgerschap ontzegt.3 Een dergelijke weigeringsbeslissing
kwalificeert bovendien niet als de uitvoering van Unie-
recht in de zin van artikel 51 Handvest, waardoor de wei-
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gering niet aan de daarin vervatte grondrechten getoetst
hoeft te worden.

Een aantal zaken betrof het meenemen van studie-
financiering naar het buitenland. In Martens oordeelde
het Hof dat een Nederlandse maatregel, waardoor studie-
financiering slechts mee kon worden genomen naar het
buitenland indien de begunstigde student ten minste drie
uit de afgelopen zes jaar in Nederland had verbleven,
onverenigbaar was met artikel 20, 21 VWEU.4 Een zekere
mate van integratie tussen de lidstaat en de begunstigde
student mag weliswaar geéist worden, maar een eis als in
het onderhavige geding gaat hierbij verder dan noodzake-
lijk. Het vereiste sluit immers studenten uit die op andere
wijze toch sociale en economische banden met de lidstaat
hebben. Het arrest is de laatste in een reeks van uitspra-
ken waarin beperkingen van het recht op studiefinancie-
ring elke keer onverenigbaar werden geacht met Unie-
recht, omdat deze verder gingen dan noodzakelijk voor
het te beschermen doel.5

Richtlijn 2004/38

In de rechtspraak over Unieburgerschap is ook veel te
doen geweest over de aanspraak op sociale zekerheid van
economisch niet-actieve Unieburgers. In Brey vond het
Hof een nationale regeling strijdig met het Unierecht,
omdat deze economisch niet-actieve Unieburgers automa-
tisch uitsloot van een aanvullende pensioenuitkering.
Weliswaar kan het feit dat een Unieburger dergelijke bij-



stand aanvraagt erop wijzen dat hij niet langer voldoende
bestaansmiddelen heeft om te voldoen aan de voorwaar-
den voor verblijf van artikel 7 lid 1sub b Richtlijn 2004/38,
maar de nationale autoriteiten moeten een afweging
maken op basis van de persoonlijke omstandigheden van
de betrokkene en de belasting die toekenning van de bij-
slag zou vormen op het sociale stelsel, rekening houdend
met het evenredigheidsbeginsel.

In het specifieke geval van Dano oordeelde het Hof
dat het beginsel van gelijke behandeling niet in de weg
staat aan de weigering van een sociale bijstandsuitkering
aan een economisch niet-actieve Unieburger, wanneer deze
in gelijke omstandigheden wel aan een eigen onderdaan
zou zijn toegekend.® Dano, een laaggeschoolde Roemeense
vrouw, vroeg een uitkering voor werkzoekenden aan in
Duitsland. Ze verbleef daar legaal, maar was niet voorne-
mens om werk te vinden, en voor onderhoud afhankelijk
van haar zus. Het Hof oordeelde dat een Unieburger die
niet werkt en onvoldoende bestaansmiddelen heeft, en
dus geen verblijfsrecht heeft onder de Burgerschapsricht-
lijn, zich ook niet kan beroepen op het daarin vervatte
beginsel van gelijke behandeling van artikel 24 lid 1. Dit is
volgens het Hof een ‘onvermijdelijke consequentie’ van de
doelstelling van de richtlijn om te voorkomen dat Unie-
burgers een onredelijke belasting voor het sociale zeker-
heidsstelsel van de gastlidstaat gaan vormen.”

In Alimanovic kwam het Hof recent tot een soortge-
lijk oordeel voor een Unieburger die in het gastland gere-
gistreerd staat als werkzoekend na er een korte periode
(minder dan één jaar) te hebben gewerkt.® Na een periode
van zes maanden kan hem de status van werknemer ont-
nomen worden. Daarmee vervalt het recht op gelijke
behandeling, en kan een lidstaat hem dus sociale bijstand
ontzeggen, die in gelijke gevallen wel aan een eigen onder-
daan zou worden toegekend. Dit is ook het geval als de
Unieburger een verblijfsrecht behoudt als werkzoekende:
deze categorie is in artikel 24 lid 2 Burgerschapsrichtlijn
immers expliciet uitgesloten van het beginsel van gelijke
behandeling. Een beoordeling van de individuele situatie
van de Unieburger is in dit geval niet nodig volgens het
Hof, omdat de richtlijn hierin voldoende voorziet.

Naar aanleiding van een verwijzing van de Raad van
State gaf het Hof in O. & B. en S. & G. inzicht in de reik-
wijdte van de Burgerschapsrichtlijn in het geval van res-
pectievelijk grenswerkers en circulaire migranten.® Alle
betrokkenen wensten in Nederland te verblijven als fami-
lielid van een Nederlands staatsburger. Het Hof vond dat
men alleen begunstigde is van de richtlijn indien vooraf-

gaand aan de aanvraag van een verblijfsrecht sprake was
van daadwerkelijk verblijf’ in een andere lidstaat op grond
van artikel 7 lid 1 of 2 Burgerschapsrichtlijn (verblijf lan-
ger dan drie maanden). Herhaaldelijk verblijf van korte
duur op grond van artikel 6 van de richtlijn komt hiervoor
niet in aanmerking. Ook grenswerkers, die wonen in hun
lidstaat van herkomst maar geregeld naar een andere lid-
staat reizen om te werken, zijn geen begunstigden van
artikel 7, en hun familieleden uit een derde land ontlenen
daar dus geen verblijfsrecht aan. Wel kan in dat geval een
afgeleid verblijfsrecht volgen uit artikel 45 VWEU, indien
de weigering hiervan tot gevolg zou hebben dat de werk-
nemer zijn vrije verkeersrecht niet kan uitoefenen, naar
analogie met Carpenter.*®

Beperkingen van het recht op

studiefinanciering werden elke keer

onverenigbaar geacht met Unierecht

Wat het duurzame verblijfsrecht voor EU-burgers en
hun familieleden betreft, heeft zich in de rechtspraak
zowel een vernauwing als een verruiming voorgedaan. De
vernauwing is te lezen in Alarape en Tijani, waarin het
Hof stelt dat perioden van verblijf, die uitsluitend zijn
afgeleid van Verordening 1612/68 (nu Verordening
492/2011, over het vrije verkeer van werknemers), niet
meetellen voor de verkrijging van een duurzaam verblijfs-
recht door een familielid van een Unieburger uit een
derde land onder artikel 16 van Richtlijn 2004/38.** Enkel
verblijf dat ook voldoet aan de voorwaarden van artikel 7
van de Burgerschapsrichtlijn kan in aanmerking worden
genomen. Dit is een beperkende uitleg van het eerdere
arrest Lassal, waarin geoordeeld werd dat rechtmatig
verblijf voér 2006 in beginsel meetelt voor de periode
van vijf jaar.*> In Onuekwere bleek dat ook perioden van
gevangenschap niet in aanmerking genomen hoeven
worden voor de verwerving van duurzaam verblijf door
een familielid van een Unieburger, nu deze perioden niet
‘bij’ de Unieburger worden doorgebracht, en bovendien
getuigen van een gebrek aan integratie in het gastland.”

Een ruime uitlegging van artikel 16 is daarentegen
te vinden in Ogieriakhi, waarin de nabijheid van echtge-
noten van minder belang werd geacht voor de verwerving
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van duurzaam verblijfsrecht.** Het Hof oordeelde dat de
echtgenoot uit een derde land van een Unieburger na vijf
jaar continu rechtmatig verblijf aanspraak maakt op een
duurzaam verblijfsrecht, ook als het echtpaar een deel van
die periode feitelijk gescheiden was en bij andere partners
woonde, en ook als het verblijf plaatsvond voordat de
implementatieperiode van de richtlijn verstreken was.

1.2. Vrij verkeer van goederen

Op het gebied van het vrij verkeer van goederen hebben
zich de laatste jaren geen wezenlijke ontwikkelingen voor-
gedaan ten opzichte van de bestaande rechtspraak. Wel
interessant is de uitspraak Alands Vindkraft, over een
Zweedse maatregel waardoor alleen in Zweden opgewekte
groene stroom in aanmerking kwam voor een groene-
stroomcertificaat.*s Volgens het Hof staat de richtlijn
hernieuwbare energie toe dat dergelijke steunregelingen

Het stof is vijf jaar na de
implementatietermijn van de
Dienstenrichtlijn nog altijd

niet neergedaald

zich beperken tot het nationale grondgebied.*¢ Dit kan wel-
iswaar een belemmering van de invoer van elektriciteit
betekenen in de zin van artikel 34 VWEU, maar deze kan
volgens het Hof worden gerechtvaardigd door de bescher-
ming van het leven van personen, dieren of planten (artikel
36 VWEU) of dwingende redenen van milieubescherming.
De maatregel heeft als legitiem doel om gebruik van her-
nieuwbare energiebronnen te bevorderen, en de territoriale
beperking gaat hierin volgens het Hof niet verder dan
noodzakelijk. Hoewel het de maatregel niet expliciet als
discriminatoir classificeert, erkent het Hof hiermee impli-
ciet wel dat dergelijke maatregelen in casu door dwingende
redenen van algemeen belang gerechtvaardigd kunnen
worden - iets dat normaliter is voorbehouden aan non- dis-
criminatoire maatregelen.”” Het Hof kwam tot hetzelfde
oordeel in Essent Belgium, waar het niet de plek van pro-
ductie betrof, maar een steunregeling die enkel uit Vlaan-
deren afkomstige groenestroomcertificaten erkende.”®

1.3. Vrij verkeer van werknemers

Over het werknemersbegrip bepaalde het Hof in Saint
Prix dat een vrouw die tijdelijk stopt met werken wegens
zwangerschap haar status als ‘werknemer’ in de zin van
artikel 45 VWEU in beginsel behoudt.” Het feit dat zij
enkele maanden niet daadwerkelijk aan de arbeidsmarkt
deelneemt, doet daar niets aan af, mits zij binnen een
redelijke termijn na de geboorte van het kind haar werk
weer hervat. Ook de voorzitter van een havenautoriteit
kwalificeerde volgens het Hof als werknemer in Haralam-
bidis.>* Een Italiaans nationaliteitsvereiste voor deze func-
tie was dan ook in strijd met artikel 45 VWEU. Dat een
dergelijke functionaris sporadisch openbaar gezag uitoe-
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fent, is volgens het Hof niet voldoende om deze te laten te
vallen onder de uitzondering voor betrekkingen in over-
heidsdienst van artikel 45 lid 4 VWEU.

In Sopora oordeelde het Hof dat een Nederlands for-
faitair toegekend belastingvoordeel voor niet-ingezeten
werknemers, dat enkel geldt als zij meer dan 150 kilome-
ter van de Nederlandse grens wonen, geen belemmering
vormt voor het vrij verkeer van werknemers.?* De regeling,
bedoeld om gemaakte reis- en woonkosten te vergoeden,
is niet indirect discriminerend, omdat ook zij die dichter
bij de grens wonen in aanmerking komen voor het belas-
tingvoordeel. In dat geval wordt het alleen niet forfaitair
vastgesteld op 30% van de grondslag, maar moeten de
werknemers de kosten die zij maken zelf aantonen. Het
Hof stelt dat de regeling wel indirect discriminatoir kan
zijn als deze ‘systematisch aanleiding geeft tot een duide-
lijke overcompensatie’. Het is aan de verwijzende rechter,
de Hoge Raad, om dit vast te stellen.

Wel een duidelijke belemmering van artikel 45
VWEU werd gevonden in Las, over een Vlaams decreet dat
werkgevers in het Nederlands taalgebied verplichtte om
arbeidsovereenkomsten uitsluitend in het Nederlands op
te stellen, op straffe van nietigheid.?* Kijkend naar de
bepalingen over taal, cultuur en nationale identiteit in
artikel 3, 4 VEU erkent het Hof de bescherming van een
officiéle taal als een legitieme rechtvaardigingsgrond. In
arbeidsovereenkomsten met een grensoverschrijdend
karakter gaat de maatregel echter verder dan noodzake-
lijk, omdat partijen hierbij de taal niet noodzakelijkerwijs
beheersen, en een arbeidsovereenkomst moeten kunnen
opstellen in een taal die zij begrijpen.

1.4. Vrij verkeer van diensten

Artikel 56 VWEU

Een aantal keer kwamen nationale maatregelen ter
bescherming van de arbeidsmarkt in aanvaring met de
interne markt. In Essent Energie Productie gebruikte een
aannemer die werkzaam was voor Essent arbeidskrachten
uit derde landen, die ter beschikking gesteld werden door
een Duits bedrijf.?? Hiervoor ontbrak de benodigde tewerk-
stellingsvergunning, en Essent kreeg een boete opgelegd.
De Raad van State stelde prejudiciéle vragen over het
Associatiebesluit 1/80 tussen de EEG en Turkije, nu het
voornamelijk Turkse werknemers betrof. Het Hof achtte
het Associatiebesluit niet van toepassing, maar toetste de
vergunningsplicht wel aan het vrije verkeer van diensten
als vervat in artikel 56 VWEU. Zo kwam het tot de conclu-
sie dat de vergunningsplicht voor tewerkstelling een
beperking van het vrije dienstenverkeer vormt, aangezien
het voor buitenlandse bedrijven extra voorwaarden, ter-
mijnen en administratieve lasten met zich meebrengt.?
De maatregel ging daarbij verder dan noodzakelijk voor
de beoogde rechtvaardigingsgrond, het beschermen van
de nationale arbeidsmarkt. De uitspraak raakte een poli-
tiek gevoelige snaar: Minister Asscher van Sociale Zaken
gaf aan zwaar teleurgesteld’ te zijn en de Europese regel-
geving te willen wijzigen.? In dit verband kan gewezen
worden op de nieuwe Richtlijn 2014/67 inzake de handha-
ving van Richtlijn 96/71/EG betreffende de terbeschik-
kingstelling van werknemers met het oog op het verrich-
ten van diensten.?® De nieuwe handhavingsrichtlijn moet



de praktische uitvoering, toepassing en handhaving van
de detacheringsrichtlijn verbeteren. De richtlijn bevat ook
maatregelen om misbruik en omzeiling te voorkomen en
biedt garanties voor de bescherming van de rechten van
gedetacheerde werknemers.

Een andere zaak waarin een maatregel tegen social
dumping sneuvelde ten behoeve van de interne markt is
Bundesdruckerei.?” Een openbare aanbesteding met de eis
dat werknemers van onderaannemers een wettelijk mini-
mumloon zouden ontvangen, werd een belemmering bevon-
den voor dienstverlening door buitenlandse onderaanne-
mers uit landen waar de lonen lager zijn. De maatregel kon
volgens het Hof evenmin gerechtvaardigd worden, nu deze
niet evenredig was aan het te beschermen doel (de bescher-
ming van werknemers): er wordt immers geen rekening mee
gehouden dat de kosten voor levensonderhoud in de landen
waar de prestaties worden verricht lager kunnen zijn.

Dienstenrichtlijn

Wat de Dienstenrichtlijn betreft, is het stof vijf jaar na de
implementatietermijn nog altijd niet neergedaald.?® Waar
eerdere zaken meestal gingen over de reikwijdte van de
richtlijn,® kon het Hof zich in de zaak Rina Services voor
het eerst uitlaten over de materiéle bepalingen ervan.3°
Dit zorgde evenwel voor weinig verrassingen. Rina, een
groep van drie Italiaanse certificeringsdiensten, verzette
zich tegen een Italiaanse maatregel die vereist dat derge-
lijke ondernemingen gevestigd zijn op Italiaans grond-
gebied. Het Hof oordeelde dat een dergelijk vestigings-
vereiste in strijd is met artikel 14 Dienstenrichtlijn. De in
dit artikel verboden vereisten kunnen onder geen beding
gerechtvaardigd worden, ook niet met een beroep op de
verdragsbepalingen. Een grensoverschrijdend element
lijkt te ontbreken, maar in lijn met eerdere rechtspraak
wordt hieraan weinig belang gehecht, aangezien het aan-
nemelijk is dat ook buitenlandse ondernemingen door
het vestigingsvereiste getroffen worden.3*

1.5. Vrij verkeer van vestiging

In de vestigingsrechtspraak zien we een strenge benade-
ring van belastingmaatregelen die onderscheid maken tus-
sen ingezeten en niet-ingezeten dochterondernemingen.

Zo werd in Felixstowe de rechtmatigheid van een Brits
belastingvoordeel getoetst, dat fiscaal ingezetene vennoot-
schappen van eenzelfde consortium de mogelijkheid bood
van verliesoverdracht via een aftrek. Dit kon alleen indien
de moeder van de verliesdragende vennootschap (de ‘scha-
kelvennootschap’) eveneens in het VK is gevestigd of aldaar
via een vaste inrichting handelsactiviteiten uitoefent.3? In
lijn met vaste rechtspraak concludeerde het Hof dat dit de
vestiging van de schakelvennootschap in een andere lid-
staat minder aantrekkelijk maakt, en dat de belastingmaat-
regel dus een beperking van de artikel 49 VWEU vormt, ook
voor de andere vennootschappen in de groep. Het Hof
erkent de strijd tegen belastingparadijzen en het behoud
van de evenredige verdeling van heffingsbevoegdheid tus-
sen lidstaten als legitieme doelen die een dergelijke belem-
mering kunnen rechtvaardigen. In casu was de maatregel
echter niet evenredig aan het te beschermen doel.

Ook een Franse belastingvrijstelling van dividenden
voorbehouden aan ingezeten fiscale eenheden hield geen
stand in het recent verschenen Groupe Steria.3? Dit is een
aanscherping van het arrest X Holding, waarin het Hof
nog oordeelde dat de Verdragen zich niet verzetten tegen
een nationale maatregel, die het vormen van fiscale een-
heden voorbehoudt aan ingezeten vennootschappen.3* Dit
betekent dus echter niet dat elk verschil in behandeling
tussen fiscale eenheden en niet-geintegreerde groepen
gerechtvaardigd is.

In Nordea Bank boog het Hof zich over een Deense
‘inhaalregeling’: Nordea Bank moest, bij het overdragen
van buitenlandse inrichtingen aan een niet-ingezetene
vennootschap van hetzelfde concern, verliezen die eerder
in aftrek waren gebracht voor sommige van haar vaste
inrichtingen in het buitenland opnieuw in haar heffings-
grondslag opnemen.3 In zuiver interne situaties diende
dit niet te gebeuren, en dus is er volgens het Hof sprake
van een verschil in behandeling. Ook deze maatregel kon
niet gerechtvaardigd worden, omdat deze verder ging dan
noodzakelijk voor het beschermen van een evenwichtige
verdeling van de heffingsbevoegdheid. Opmerkelijk is dat
in Timac Agro Deutschland, over een vergelijkbare Duitse
regeling, A-G Wathelet onlangs betoogde dat de maatregel
in dit geval wel gerechtvaardigd is.3® Het verschil met Nor-
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dea Bank zit er volgens de A-G in, dat de winst die wordt
gemaakt bij de overdracht in Duitsland niet belastbaar is.

1.6. Vrij verkeer van kapitaal

Het Nederlandse privatiseringsverbod van elektriciteits-
en gasdistributienetten is in overeenstemming met het
vrij verkeer van kapitaal, zo oordeelde het Hof in Essent
e.a.?” De Splitsingswet verbiedt de verkoop van aandelen
in dergelijke bedrijven aan particuliere investeerders. Ook
mogen netbeheerders en energiemaatschappijen niet lan-
ger in één concern zitten, of aandelen in elkaar houden.
Tenslotte mogen concerns van netbeheerders geen neven-
activiteiten hebben die strijdig kunnen zijn met het
beheer van het netwerk. Artikel 345 VWEU, dat het eigen-
domsrecht van lidstaten beschermt, verzet zich volgens
het Hof niet tegen een privatiseringsverbod. Dit onttrekt
de regeling echter niet aan de toepassing van de bepalin-
gen over het vrije kapitaalverkeer. De regeling vormt
immers wel degelijk een belemmering. Toch kunnen de
maatregelen gerechtvaardigd worden, gelet op hun doel-
stelling van het waarborgen van de energievoorziening en
onvervalste mededinging. Of de maatregelen evenredig
zijn, liet het Hof aan de verwijzende rechter, de Hoge
Raad. Deze oordeelde onlangs definitief dat de Splitsings-
wet niet in strijd is met het vrij verkeer van kapitaal.3®

Commissie vs. Duitsland (‘Volkswagen II’) vormt, als
een van de weinige zaken waarin geen inbreuk wordt
vastgesteld, een interessante toevoeging aan de golden
share-rechtspraak die het Hof het afgelopen decennium
heeft ontwikkeld.3 De Commissie was een nieuw beroep
wegens niet-nakoming gestart tegen Duitsland, omdat zij
vond dat de lidstaat niet genoeg had gedaan om de in
Volkswagen I vastgestelde inbreuk te verhelpen.+ Duits-
land had, op last van het Hof, bepalingen uit de Volkswa-
genwet geschrapt die het stemrecht van particuliere inves-
teerders in de vennootschap beperkten tot maximaal
twintig procent ongeacht het percentage aandelen, en de
Bondsrepubliek en de deelstaat Nedersaksen het recht
gaven om elk twee leden van de Raad van Commissaris-
sen te benoemen. De verlaging van een blokkerende min-
derheid van de gebruikelijke 25% naar 20% werd echter in
stand gehouden. De Commissie meende dat deze volgens
het arrest van het Hof ook ingetrokken had moeten wor-
den. Het Hof is het niet met de Commissie eens, en stelt
dat in het voorgaande arrest de verlaging van een blokke-
rende minderheid op zichzelf geen beperking werd bevon-
den, maar enkel in gezamenlijke toepassing met de
bestreden stemrechtbeperking, die wel door Duitsland
was geschrapt. Hierdoor is Duitsland naar het oordeel van
het Hof haar verplichtingen volgend uit Volkswagen I
nagekomen, en het beroep werd verworpen.

Het is lidstaten toegestaan om dividenduitkeringen
naar eigen landen en gebieden overzee (‘LGO’s) te beper-
ken, bepaalde het Hof in X en TBG.** De Hoge Raad stelde
prejudiciéle vragen over een belasting die werd geheven
op dividend uitgekeerd door Nederlandse vennootschap-
pen aan moedermaatschappijen op de Nederlandse Antil-
len. Het vierde deel van het Werkingsverdrag (nu artikel
198 VWEU ewv.) bevat echter een bijzondere regeling tus-
sen de Unie en de LGO’, die verder is uitgewerkt in het
zogeheten LGO-besluit.*> Artikel 47 van dat besluit ver-
biedt beperkingen van kapitaalverkeer tussen de Unie en
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LGO’s. Omdat artikel 198 VWEU noch het LGO-besluit naar
de algemene bepalingen inzake vrij kapitaalverkeer (arti-
kel 63 VWEU ewv.) verwijzen, kunnen deze bepalingen,
inclusief de rechtvaardigingsgronden van artikel 65
VWEU, in een situatie zoals in deze zaak niet ingeroepen
worden. Het Hof toetst de maatregel daarom uitsluitend
aan het LGO-besluit en aan de daarin opgenomen bijzon-
dere rechtvaardigingsgrond van artikel 55. Op basis van
dat artikel mogen lidstaten uitdrukkelijk maatregelen
nemen ter bestrijding van belastingontduiking. Op die
grond zou de Nederlandse maatregel volgens het Hof dus
gerechtvaardigd kunnen worden, zolang ze op evenredige
wijze toegepast wordt.

De eurocrisis dwong de afgelopen jaren meer dan
eens tot zware beperkingen van het vrij verkeer van kapi-
taal. Verscheidende keren werd het noodzakelijk geacht
om kapitaalcontroles in te stellen om verdere economi-
sche en financiéle neergang te voorkomen. Eind juni 2015
sloten de Griekse banken een week hun deuren, en kon-
den Griekse burgers nog slechts € 60 per dag opnemen.
Commissaris Jonathan Hill liet in een verklaring van 29
juni 2015 weten dat de Griekse maatregelen op het eerste
gezicht gerechtvaardigd waren, met het oog op het hand-
haven van de financiéle stabiliteit.* Wel sprak hij de wens
uit dat de maatregelen niet langer zouden duren dan
nodig. De maatregelen zijn inmiddels iets versoepeld. Ook
IJsland en Cyprus moesten na hun bankencrises van res-
pectievelijk september 2008 en maart 2013 maatregelen
nemen om kapitaalvlucht te voorkomen. In beide gevallen
nam de Commissie het standpunt in dat de maatregelen
gerechtvaardigd waren.* De laatste Cypriotische restric-
ties werden in april 2015 opgeheven; IJsland kondigde
opheffing aan in juni 2015.

2. Mededingingsrecht

2.1. Kartelverbod

Artikel 101 VWEU verbiedt overeenkomsten tussen of
onderling afgestemde feitelijke gedragingen van onderne-
mingen alsmede besluiten van ondernemingsverenigin-
gen die ertoe strekken of ten gevolge hebben de mededin-
ging op de interne markt te beperken, verhinderen of
vervalsen. De voorbije jaren spraken zowel het Hof van
Justitie als het Gerecht van de Europese Unie zich herhaal-
delijk uit over de reikwijdte van de begrippen ‘onderne-
ming’, ondernemingsvereniging’ en ‘ertoe strekken’.

De discussies rond het begrip ‘onderneming’ hielden
hoofdzakelijk verband met het toerekenen aan een moe-
dervennootschap van mededingingsinbreuken gepleegd
door een dochtervennootschap. Voor de toepassing van
het Europese mededingingsrecht wordt een ‘onderneming’
gedefinieerd als elke eenheid die een economische activi-
teit uitoefent.s> Daarbij stelt de rechtspraak een weerleg-
baar vermoeden in dat moedervennootschappen en doch-
tervennootschappen die voor 100% eigendom zijn van de
moeder, als één eenheid beschouwd moeten worden.*® Als
gevolg hiervan wordt de globale omzet van de moederven-
nootschap in aanmerking genomen bij de berekening van
eventuele geldboetes wegens inbreuken op het kartelver-
bod door een dochtervennootschap en zijn moeder en
dochter tevens hoofdelijk aansprakelijk voor de betaling
van die geldboetes. In de rechtspraak rees recent vooral de



vraag of dit vermoeden ook opgaat bij bijvoorbeeld een
meer beperkte deelname door de moeder in het kapitaal
van de dochter. Het Gerecht stelde dat het aanhouden van
de ‘quasi-totaliteit’ bijvoorbeeld 99,97%, van de aandelen
door de moedervennootschap volstaat voor de toepassing
van het vermoeden, maar gaf daarbij geen duidelijke
ondergrens aan.#’

Verder stond het begrip ‘ondernemingsvereniging’
opnieuw in de schijnwerpers. In de zaak Mastercard stelde
het Hof dat de vennootschap Mastercard als een onderne-
mingsvereniging beschouwd diende te worden; Master-
card handelde immers in het belang van de aan haar

Volgens de nieuwe mededeling
kan geen enkele doelbeperking
nog genieten van de minimis

beschutting

betaalkaartensysteem deelnemende banken, door bijdra-
gen en toeslagen voor het gebruik van deze systemen vast
te stellen. Bijzonder aan dit geval was dat Mastercard zich
oorspronkelijk effectief georganiseerd had als een coope-
ratieve vereniging van deelnemende banken, maar zich
later omvormde tot beursgenoteerde vennootschap om zo
buiten het toepassingsgebied van het begrip onderne-
mingsvereniging te vallen. De Commissie en het Hof
keken echter, zoals verwacht, door deze vennootschaps-
structuur heen en oordeelden dat de Mastercard-organisa-
tie nog steeds feitelijk als ondernemingsvereniging beslui-
ten aannam die tot gevolg hadden dat de mededinging
tussen de deelnemende banken werd beperkt.+

De voorbije jaren kwamen ook vragen naar de afba-
kening van het onderscheid tussen doel- of strekkingsbe-
perkingen enerzijds en gevolgbeperkingen anderzijds
steeds uitdrukkelijker in de Europese rechtspraak naar
voren. Indien overeenkomsten ertoe strekken de mededin-
ging te beperken, hoeft volgens het Hof van Justitie niet
gekeken te worden naar de daadwerkelijke gevolgen van
die overeenkomsten op het functioneren van de markt.
Dit maakt het aantrekkelijker voor de Europese Commis-

sie om een mededingingsbeperking als doelbeperking te
kwalificeren en zodoende sneller een klaarblijkelijke
inbreuk op artikel 101 VWEU te doen beéindigen. Een
classificatie als doelbeperking is bovendien van belang
voor de toepassing van de nieuwe de minimis mededeling
van de Commissie, gepubliceerd op 30 augustus 2014.
Conform die mededeling zal de Commissie, indien geza-
menlijke of afzonderlijke marktaandelen van onderne-
mingen onder bepaalde drempels (10%, 15% of 5%) vallen,
overeenkomsten afgesloten tussen die ondernemingen
niet vervolgen, omdat zij geacht worden geen merkbare
invloed te hebben op de mededinging. De klassieke uit-
zondering hierop betreft overeenkomsten die een harde-
kernbeperking, zoals een prijsafspraak, bevatten. Volgens
de nieuwe mededeling kan geen enkele doelbeperking,
zelfs al staat deze niet uitdrukkelijk zo vermeld in de lijst
van hardekernbeperkingen in de mededeling, nog genie-
ten van de minimis beschutting.+

In het licht van het bovenstaande hoeft het niet te
verbazen dat de afbakening van het begrip doelbeperking
recent hernieuwde aandacht kreeg. Klassiek vallen afspra-
ken over prijzen, hoeveelheden of de verdeling van
bepaalde markten zeker binnen het begrip ‘doelbeper-
king’, maar het begrip beperkte zich nooit tot deze soor-
ten afspraken. Volgens vaste rechtspraak kon immers elke
beperking die ‘concreet, gelet op de juridische en economi-
sche context waarin [zij] tot stand kwam, de mededinging
binnen de gemeenschappelijke markt kan verhinderen,
beperken of vervalsen, als doelbeperking aangemerkt wor-
den. In het arrest Cartes Bancaires verduidelijkte het Hof
evenwel dat het begrip doelbeperking ‘uitsluitend [kan]
worden toegepast op bepaalde soorten van codrdinatie
tussen ondernemingen, die de mededinging in die mate
nadelig beinvloeden dat de effecten ervan niet behoeven
te worden onderzocht. Anders zou de Commissie immers
worden ontslagen van haar verplichting om de concrete
effecten op de markt aan te tonen van overeenkomsten
waarvan niet is bewezen dat zij naar hun aard zelf schade-
lijk zijn voor de goede werking van de normale mededin-
ging’. In deze zaak ging het om de vraag of een systeem
van deelnemersbijdragen in het kader van een betaalkaar-
tensysteem in Frankrijk een doelbeperking uitmaakte.
Het Hof oordeelde dat het Gerecht en de Europese Com-
missie er ten onrechte te snel en ongemotiveerd van uit-
gingen dat dit inderdaad zo was.>* Hoewel het Hof op die
manier duidelijk maakte dat het begrip doelbeperking
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dus niet onbegrensd is, liet het na een meer precieze en
voorspelbare afbakening van het begrip te verschaffen.
Op wetgevend vlak kan daarnaast melding gemaakt
worden van een nieuwe groepsvrijstellingsverordening
inzake technologieoverdrachtsovereenkomsten. Volgens
die verordening vallen overeenkomsten tot licentieverle-
ning of overdracht van bepaalde technologierechten niet
onder het kartelverbod, mits de marktaandelen van con-

Naar de toekomst toe lijkt de
toepassing van het misbruikverbod
verder aan belang te zullen winnen
met het oog op de doelstellingen

van de Commissie Juncker

tractsluitende partijen onder de drempels van 20% of 30%
blijven en de overeenkomsten geen hardekernbeperkin-
gen, zoals beperkingen opgelegd aan de productie van goe-
deren die gebruik maken van de in licentie gegeven rech-
ten, omvatten.s* De structuur van deze verordening is sterk
gelijkaardig aan eerder aangenomen groepsvrijstellingsver-
ordeningen in dit deeldomein van het mededingingsrecht.

2.2. Misbruikverbod

Rechtsvragen omtrent het verbod op het misbruiken van
een economische machtspositie in artikel 102 VWEU had-
den de voorbije jaren in de eerste plaats betrekking op de
afbakening van het begrip misbruik zelf in de context van
nieuwe technologische ontwikkelingen. Zaken die daarbij
het meest in het oog sprongen betroffen licenties op
zogeheten standaard-essentiéle octrooien. Dergelijke
octrooien zijn noodzakelijk om bepaalde producten in
overeenstemming met industriewijde veiligheidsstandaar-
den te maken. Internationale standaardisatieorganisaties
verplichten ondernemingen die houder zijn van zulke
standaard-essentieel octrooien om deze in licentie te
geven aan andere, mogelijks concurrerende, ondernemin-
gen en daarbij licentievoorwaarden te hanteren die eerlijk,
redelijk en niet-discriminatoir (‘fair, reasonable and non-
discriminatory’ of FRAND’) zijn. Vanuit dat perspectief
rees de vraag of een dominante octrooihouder wel in
overeenstemming met artikel 102 VWEU handelt wanneer
hij een vordering in rechte instelt tegen een concurrent
zonder licentie wegens inbreuk op het exclusieve recht
verbonden aan een standaard-essentieel octrooi, terwijl
deze octrooihouder zich eerder bereid verklaard had licen-
ties toe te staan op basis van FRAND-voorwaarden. In de
zaken Motorola en Samsung erkende de Commissie dat
het instellen van dergelijke vorderingen een inbreuk op
artikel 102 VWEU kan uitmaken.s* In het arrest Huaweli,
bevestigde het Hof deze lijn. Het Hof gaf aan dat de
houder van een standaard-essentieel octrooi, die de
onherroepelijke verbintenis is aangegaan om aan derden
een licentie te verlenen onder eerlijke, redelijke en niet-
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discriminerende voorwaarden’ geen misbruik van zijn
machtspositie maakt door een beroep wegens inbreuk op
zijn octrooi in te stellen strekkende tot staking van de
inbreuk of tot terugroeping van de producten voor de ver-
vaardiging waarvan gebruik is gemaakt van dit octrooi, op
voorwaarde dat 1. hij voorafgaand aan het beroep de ver-
meende inbreukmaker in kennis heeft gesteld van de
inbreuk die hem wordt verweten; 2. hij de vermeende
inbreukmaker een concreet en schriftelijk aanbod van een
licentie onder FRAND-voorwaarden heeft gedaan; en 3. de
inbreukmaker het betrokken octrooi blijft gebruiken en
niet met bekwame spoed overeenkomstig de handelsge-
bruiken en te goeder trouw gevolg geeft aan dit aanbod.
Voorts is het de octrooihouder ook toegestaan een vorde-
ring in te stellen met het oog op het verkrijgen van boek-
houdkundige gegevens over de in het verleden verrichte
handelingen van exploitatie van dit octrooi of tot schade-
vergoeding voor deze handelingen.

Een andere rechtsvraag betrof de mate waarin de
Commissie dient na te gaan of bepaalde vormen van
mogelijk misbruik effectief mededingingsbeperkende
gevolgen hebben op een bepaalde markt. In de zaak Intel
oordeelde het Gerecht dat het geven van exclusiviteitskor-
tingen - kortingen in ruil voor de exclusieve of bijna-
exclusieve afname van producten - op de chipmarkt door
het dominante Intel als een per se misbruik dienden te
worden beschouwd, zonder dat de effecten van dat gedrag
op de markt moeten worden aangetoond.s3 Als gevolg van
dit arrest, waartegen momenteel een hogere voorziening
bij het Hof van Justitie loopt, is de vraag gerezen of, en zo
ja, waar een grens getrokken dient te worden tussen
gedragingen die vermoed worden per se misbruik uit te
maken en gedragingen waarvan de economische effecten
op de markt eerst geanalyseerd moeten worden alvorens
deze als misbruik kunnen worden beschouwd.

Naar de toekomst toe lijkt de toepassing van het mis-
bruikverbod verder aan belang te zullen winnen bij de ver-
wezenlijking van de doelstellingen van de Commissie Junc-
ker om een geintegreerde energiemarkt en een beter
functionerende digitale interne markt tot stand te bren-
gen.s* Zo stelde de Europese Commissie in april 2015 een
formeel onderzoek in naar Gazprom, dat een economische
machtspositie zou misbruiken door concurrentie op en tus-
sen nationale markten voor natuurlijk gas onmogelijk te
maken.5s Ook Google blijft het voorwerp uitmaken van een
reeds jaren aanslepend onderzoek naar misbruikmakende
praktijken. In 2010 begon de Commissie een onderzoek
naar exclusiviteitsbeperkingen door Google opgelegd aan
haar webadverteerders, naar het bovenaan de zoekresulta-
tenpagina plaatsen van eigen adverteerders en naar het
kopiéren van inhoud van concurrerende zoekmachines. De
door Google gedane toezeggingen bleken onvoldoende om
de mededingingsbezwaren van de Europese Commissie weg
te nemen, waardoor de inbreukprocedure verder doorgezet
werd. In april 2015 werden bijkomende onderzoeken inge-
steld naar het mogelijk onterecht bevoordelen van eigen te
koop aangeboden producten in zoekresultaten en naar de
mate waarin Google smartphone- en tabletfabrikanten
ertoe aanzet om Google applicaties en diensten exclusief
en vooraf te installeren op nieuw gefabriceerde toestellen.5
Vooralsnog blijft het echter nog wachten op een eerste
inbreukbeschikking in deze zaak.



2.3. Procedure en handhaving
De publieke handhaving van het kartel- en misbruikverbod
door de Europese Commissie blijft de meest kenmerkende
vorm van handhaving van de Europese mededingingsre-
gels. De Commissie toonde zich de voorbije jaren een voor-
stander van een snellere athandeling van zaken door mid-
del van verbindendverklaarde toezeggingen van
ondernemingen,” waarbij dan geen inbreuk wordt vastge-
steld, of door middel van een schikking, waar een bekente-
nis leidt tot een snellere beslissing en daarbij horende ver-
mindering van de opgelegde geldboetes ten gunste van de
schikkende partijen. De schikking in het enveloppenkartel
in december 2014 vormt het meest recente voorbeeld van
deze volgens de Commissie succesvolle vorm van handha-
ving.5® In mei 2015 bevestigde het Gerecht bovendien voor
de eerste keer de ruime discretionaire beslissings- en boete-
verminderingsbevoegdheid die de Commissie zich eerder al
in deze procedures toe-eigende.>

Naast de publieke handhaving wint de private hand-
having van het Europese mededingingsrecht door middel
van schadevorderingen voor nationale rechters steeds meer
aan belang. Het Hof van Justitie wenst dergelijke private
vorderingen tegen inbreukmakende ondernemingen te sti-
muleren. In de zaak Otis erkende het Hof dat de Europese
Commissie zelf een vordering voor de burgerlijke recht-
bank kon instellen als private schadelijder tegen de deelne-
mers aan het liftenkartel, ook al legde zij eerder als publie-
ke handhavingsinstantie een geldboete op aan die
karteldeelnemers wegens inbreuk op het kartelverbod.® In
het arrest Kone werd, in verband met datzelfde liftenkartel,
bovendien gesteld dat karteldeelnemers ook aansprakelijk
mogen gesteld worden voor schade opgelopen door afne-
mers van concurrenten van die karteldeelnemers, in de
mate dat het bestaan van een kartel de prijzen aangere-
kend door die concurrenten artificieel opdreef.®

De vergemakkelijking van private handhaving leidt
tot nieuwe spanningen inzake toegang tot vertrouwelijke
informatie en bekentenissen ingediend door clementie-
verzoekers. Hoewel laatstgenoemden immuniteit of een

vermindering van geldboete kunnen krijgen in het kader
van de publieke handhavingsprocedure door hun deelna-
me aan een kartel te erkennen, rees de vraag in welke
mate schadelijders toegang kunnen verwerven tot deze
documenten wanneer die in handen zijn van nationale
mededingingsautoriteiten of van de Europese Commissie.
Wat het nationale niveau betreft, oordeelde het Hof in het
baanbrekende arrest Pfleiderer dat elke nationale rechter
geval per geval dient te beoordelen of toegang tot infor-
matie in het bezit van nationale autoriteiten gerechtvaar-
digd is.% Die lijn werd doorgetrokken in Donau Chemie,
waar het Hof stelde dat een nationale wet die toegang tot
bepaalde documenten automatisch uitsloot, niet te
verenigen valt met dit principe van afweging.®3 Op het
Europese niveau wordt toegang tot de dossiers van de
Commissie geregeld door de Europese transparantieveror-
dening, op grond waarvan toegang tot clementiemateria-
len sterk beperkt blijft.¢4 Opvallend is wel de tendens van
de Commissie om bepaalde informatie verstrekt in - in
beginsel vertrouwelijke - clementie-aanvragen, op te
nemen in de publieke versie van inbreukbeschikkingen,
zonder daarbij de eigenlijke oorsprong van de informatie
te vermelden en met als doel het instellen van private
schadevorderingen te vergemakkelijken. In een reeks
arresten van 28 januari 2015 bevestigde het Gerecht dat
deze praktijk niet ingaat tegen het Europese recht.®
Bovenal werden belangrijke wetgevende stappen
gezet op het vlak van private handhaving. Na jarenlange
discussies en voorstellen werd op 26 november 2014
Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de
Raad betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen
volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalin-
gen van het mededingingsrecht van de lidstaten en van
de Europese Unie aangenomen.® Dit instrument, dat
tegen uiterlijk 27 december 2016 in nationaal recht omge-
zet dient te worden, heeft tot doel de handhaving van de
mededingingsregels door mededingingsautoriteiten en de
handhaving van die regels in schadevorderingen voor de
nationale rechterlijke instanties te codrdineren en als
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zodanig het recht op schadevergoeding wegens inbreuken
op mededingingsregels beter vorm te geven. De richtlijn
bevestigt dat eenieder die schade leed - ook consumenten
en niet-afnemers - vergoeding kunnen eisen voor een
nationale rechter.®” Besluiten van een nationale autoriteit
- bijvoorbeeld de Autoriteit Consument en Markt - die
een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU vaststellen, die-
nen bovendien als onweerlegbaar bewijs van fout
beschouwd te worden door de rechters van die lidstaat.®®
Daarnaast wordt ook een uitdrukkelijk wettelijk vermoe-
den ingesteld dat een kartel schade veroorzaakt heeft,
waardoor slachtoffers van het kartel enkel hun schade en
het oorzakelijk verband tussen kartel en schade dienen
aan te tonen.® Tevens zijn alle karteldeelnemers volgens
de richtlijn in principe hoofdelijk aansprakelijk voor de
geleden schade.” Aan karteldeelnemers wordt wel de
mogelijkheid tot het inroepen van een doorberekenings-
verweer toegekend, op grond waarvan zij van hun vergoe-
dingsplicht ontslagen kunnen worden.” Belangwekkend
is vooral dat de toegang tot bewijsstukken op nationaal
niveau aan duidelijker grenzen onderworpen wordt. Daar-
door zullen nationale rechters niet langer toegang tot cle-
mentieverklaringen en verklaringen met het oog op een
schikking kunnen verlenen, wat het Hof van Justitie voor-
heen in principe mogelijk achtte.”

2.4. Concentratiecontrole

Na enkele jaren van relatieve rust ten gevolge van de cri-
sis kan inzake concentratiecontrole opnieuw een gestage
stijging van het aantal aangemelde transacties vastgesteld
worden (274 aanmeldingen in 2013, 303 in 2014, in de
periode 1 januari 2015-2 september 2015 al 214 aanmel-
dingen). Bij de beoordeling van dergelijke aanmeldingen
komen regelmatig nieuwe juridische problemen aan de
oppervlakte. Zo deed de overname door Microsoft van
Skype de vraag rijzen in welke mate het verwerven van
een groot marktaandeel noodzakelijk wijst op het vesti-
gen of verstevigen van een machtspositie, waardoor een
concentratie mogelijk onverenigbaar met de interne
markt verklaard dient te worden. Het Gerecht stelde - net
zoals de Commissie - vast dat hoge marktaandelen als
zodanig niet automatisch wijzen op bestendige markt-
macht in de context van nieuwe technologieén, waar
innovatie snel kan leiden tot het verminderen van de
marktmacht van voorheen sterke spelers.”

Het leek er enige tijd op dat de regelgeving betref-
fende de beoordeling van concentraties met een Uniedi-
mensie, zoals neergelegd in Verordening 139/2004, niet
alleen vereenvoudigd, maar ook uitgebreid zou worden.
Zo werden, door middel van Verordening 1269/2013, de
standaardformulieren voor aanmelding van concentraties
gestroomlijnd.” Daarnaast stelde de Commissie, na een
eerder consultatiedocument te hebben gepubliceerd in
2013, in juli 2014 een Witboek ‘Naar een effectievere EU-
concentratiecontrole’ voor, waarin onder andere geopperd
werd om bepaalde verwervingen van minderheidsaande-
len in een onderneming - zonder dat daarbij controle ver-
worven werd — ook aan een verplichte aanmelding bij de
Commissie te onderwerpen.”> Het Witboek vormde de
basis voor een nieuwe consultatieronde in het najaar van
2014, tijdens dewelke een tweevoudige kritiek op het
voorgestelde bijkomende aanmeldingssysteem te horen
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viel. Enerzijds verzetten de lidstaten zich tegen het
afstaan van eigen toezichtsbevoegdheden aan het Europe-
se niveau. Anderzijds bekijken ook de ondernemingen de
bijkomende administratieve lasten die dit systeem met
zich zou brengen met de nodige argwaan. De nieuwe
Eurocommissaris voor mededinging, Margrethe Vestager,
uitte bovendien publiekelijk haar bedenkingen over het
door haar voorganger voorgestelde systeem,”® waardoor
het er thans op lijkt dat de verwachte hervormingen op
dit ogenblik minstens on hold’ gezet zijn en waarschijn-
lijk niet in de voorgestelde vorm doorgevoerd zullen wor-
den.

3. Staatsteun

3.1. Staatssteunmodernisering: materiéle veranderingen
In de periode 2012-2015 heeft de Europese Commissie een
grootschalig moderniseringsproject van het Europese
staatssteunrecht doorgevoerd.”” In de eerste plaats werd
nieuwe regelgeving aangenomen om lidstaten te stimule-
ren tot investeringen in innovatie, duurzaamheid en
inclusieve economische groei. Daartoe heeft de Raad in
2013 de zogeheten Machtigingsverordening herzien.”® Die
verordening biedt de Commissie een rechtsgrondslag om
het aantal steuncategorieén dat vrijgesteld is van de aan-
meldingsverplichting van artikel 108 lid 3 VWEU uit te
breiden.” Op basis hiervan heeft de Commissie nieuwe
vrijstellingsverordeningen aangenomen. In de aangepaste
Algemene Groepsvrijstellingsverordening 651/2014 zijn
nieuwe vrijgestelde categorieén gecreéerd voor schadever-
goeding bij natuurrampen, cultuur, sportinfrastructuur en
andere typen infrastructuur.® Tevens werden de vrijstel-
lingsmogelijkheden van de oude Algemene Groepsvrijstel-
ling 800/2008 behouden. Het betreft hier onder meer
steun voor het midden- en kleinbedrijf, regionale steun,
steun voor onderzoek en innovatie en milieusteun. Ook
werd de Landbouwvrijstellingsverordening voor het mid-
den en kleinbedrijf hernieuwd.®* Deze verordening is uit-
gebreid met nieuwe steuncategorieén op het gebied van
schade bij natuurrampen, instandhouding van natuurlijk
en cultureel erfgoed en bosbouw.®> Daarnaast heeft de
Commissie drie de-minimisverordeningen hernieuwd voor
de periode 2014-2020.83 Het de-minimisplafond voor regu-
liere de-minimissteun blijft ongewijzigd van toepassing
op het niveau van € 200 000 per onderneming over drie
fiscale jaren.®

Ten tweede heeft de Commissie ook een reeks niet-
bindende richtsnoeren aangenomen. Die richtsnoeren
hebben tot doel de aanmelding van staatssteun voor lid-
staten te vereenvoudigen en de beoordeling van steun
meer voorspelbaar te maken. Nieuwe algemene richtsnoe-
ren inzake reddings- en herstructureringssteun,® regiona-
le steun,® onderzoek, ontwikkeling en innovatie,®” en mili-
eusteun® zagen op die manier het levenslicht. Daarnaast
werden ook richtsnoeren betreffende sectorspecifieke
steun zoals steun voor de landbouwsector,® de luchtvaart-
sector,” breedbandinfrastructuur®* en audiovisuele wer-
ken% aangenomen.

Voor de beoordeling van staatssteun die verenigbaar
kan zijn met artikel 107 lid 3sub b VWEU heeft de Com-
missie bovendien een mededeling opgesteld die criteria
geeft voor de beoordeling van steunmaatregelen voor pro-



jecten van gemeenschappelijk Europees belang.?3 Deze
mededeling is van toepassing op projecten die aansluiten
bij de Europa 2020-doelstellingen en een aanzienlijke bij-
drage leveren tot economische groei, banen en concurren-
tiekracht voor het bedrijfsleven en de economie van de
EU Tevens wordt momenteel een mededeling voorbereid
die de toepassing van het staatssteunbegrip uit artikel
107 lid 1 VWEU door de Commissie zal verhelderen.’> Een
dergelijke verduidelijking is wenselijk. De interpretatie
van de verschillende bestanddelen van het staatssteunbe-
grip is immers soms aan zekere schommelingen onderhe-
vig in de Commissiepraktijk. Het begrip effect op de inter-
statelijke handel vormt hier een uitgesproken voorbeeld
van. Waar dit effect voorheen zonder al te veel onderzoek
geacht werd aanwezig te zijn, oordeelde de Commissie
recent in zeven zaken dat de steun geen - of hoogstens
marginale - voorzienbare effecten had op grensoverschrij-
dende investeringen. Opmerkelijk is het besluit inzake
Glenmore Lodge waarin outdoor sportactiviteiten in
Schotland beschouwd werden als uitsluitend gericht op
regionale of hoogstens nationale klanten.%

3.2. Staatssteunmodernisering: procedurele
veranderingen

De bovenstaande vernieuwingen van het materiéle staats-
steunkader moeten de lidstaten meer ruimte bieden om
kleinschalige steun en steun die een bijdrage levert aan
de EU 2020-agenda te verlenen. De Commissie heeft de
lidstaten aangemoedigd vooral de vrijstellingsverordenin-
gen toe te passen, zodat zij zich zelf meer kan richten op

het onderzoeken van onrechtmatige steun in sectoren
waar staatssteun een grote impact heeft op de mededin-
ging en het handelsverkeer. Daartoe heeft de Commissie
enerzijds een bijkomende leidraad aangereikt, op basis
waarvan lokale steunmaatregelen zonder voorafgaande
goedkeuring kunnen worden toegekend.”” Anderzijds
werd ook de Procedureverordening 659/1999/EG aange-
past door Verordening 734/2013/EU. Hierin wordt ten eer-

Bij de beoordeling van
aangemelde transacties inzake
concentratiecontrole komen
regelmatig nieuwe juridische

problemen aan de oppervlakte

ste de klachtenprocedure in artikel 20 lid 2 gewijzigd
waardoor enkel belanghebbenden nog een klacht kunnen
indienen bij de Commissie over onrechtmatige staats-
steun. Voorheen mocht eenieder een dergelijke klacht
indienen, waarna de Commissie formeel verplicht was die
klacht in behandeling te nemen. Nu kan de Commissie
klachten niet-ontvankelijk verklaren wanneer een klager
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In Corsica Ferries oordeelde het Hof dat van overheidsondernemingen

wordt verwacht dat zij structureel op basis van economische

rationaliteit handelen om de vergelijking te doorstaan met een

private investeerder

niet kan aantonen belanghebbende te zijn of wanneer
deze verzuimd heeft voldoende informatie aan te leveren.
Ten tweede laat de verordening de Commissie toe om ver-
zoeken tot het verschaffen van marktinformatie in het
kader van staatssteunonderzoeken rechtstreeks te richten
tot zowel lidstaten als ondernemingen en ondernemings-
verenigingen. Wanneer ondernemingen of ondernemings-
verenigingen in de fase van de formele onderzoeksproce-
dure verzuimen om volledige en juiste informatie aan te
leveren, kan de Commissie hen dwangsommen en boetes
opleggen.®® Aan lidstaten kan geen soortgelijke geldboete
of dwangsom worden opgelegd. Ten slotte voorziet de aan-
gepaste verordening ook in een nauwere samenwerking
tussen Commissie en de nationale rechters. De nationale
rechter kan de Commissie nu om (niet bindend) advies
vragen over de toepassing van de staatssteunregels en de
Commissie zelf kan op eigen verzoek schriftelijke opmer-
kingen maken in een nationale rechterlijke procedure
over de toepassing van artikel 107 lid 1 VWEU.»

3.3. Het beginsel van de particuliere investeerder in de
markteconomie

Ook in de jurisprudentie is meer duidelijkheid geschapen
omtrent enkele bestanddelen van het staatssteunbegrip.
Zo is met name het beginsel van de zogeheten particulie-
re investeerder in de markteconomie nader ontwikkeld.
Dat beginsel laat toe te bepalen of publieke investeringen
door overheden marktconform zijn.**® In het arrest ING vs.
Commissie heeft het Hof van Justitie in hoger beroep
bevestigd dat de Nederlandse staat handelde als een parti-
culiere investeerder.’** Het Gerecht had geoordeeld dat het
beginsel van de particuliere investeerder in de markteco-
nomie door de Commissie moet worden toegepast wan-
neer een overheid, die als aandeelhouder opereert,
akkoord gaat met een wijziging van de terugbetalings-
voorwaarden van verenigbaar verklaarde staatssteun. De
Nederlandse staat heeft in zijn hoedanigheid als aandeel-
houder van ING toegestemd met een vervroegde terugbe-
taling van toegekende kapitaalinjecties. Deze wijziging
van de terugbetalingsvoorwaarden is volgens het Hof
gebaseerd op een criterium van economische rationaliteit.
Een particuliere aandeelhouder kan op elk moment over-
wegen nieuwe onderhandelingen te starten over de voor-
waarden voor het terug verkopen van de aandelen. Daar-
om moet de Commissie het handelen van een overheid
als aandeelhouder van een onderneming vergelijken met
dat van een hypothetische particuliere investeerder in een
vergelijkbare situatie. In Corsica Ferries oordeelde het Hof
dat van overheidsondernemingen wordt verwacht dat zij
structureel op basis van economische rationaliteit hande-
len om de vergelijking te doorstaan met een private inves-
teerder.**? Daarbij is ruimte voor sociale overwegingen,
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zoals bijvoorbeeld ontslagvergoedingen, zolang deze
berusten op economische en financiéle afwegingen en
niet op overheidsbeleid of sociaal beleid. In Leidschen-
dam-Voorburg bevestigde het Gerecht dat het beginsel
van de particuliere investeerder inhoudt dat de overheid
handelt op basis van zuiver economische en financiéle
belangen, in plaats van maatschappelijke belangen.**2 Het
Hof heeft het criterium van economische rationaliteit ook
toegepast op de hoedanigheid van de overheid als particu-
liere verkoper. In Land Burgenland oordeelde het dat bij
een verkoopprocedure het hoogste bod vermoedelijk over-
eenkomt met de marktprijs, tenzij een dergelijk bod niet
bindend en geloofwaardig is of er andere economische
factoren een rol spelen bij de bepaling van de prijs.*** In
Landkreis Jerichowerland heeft het Hof deze uitspraak ver-
volgens wel genuanceerd door te oordelen dat in bepaalde
omstandigheden het hoogste bod niet de correcte markt-
prijs weergeeft. In dat geval mag ook rekening gehouden
worden met andere factoren dan prijs, zolang de overheid
in kwestie een andere waarderingsmethode toepast die de
marktwaarde het dichtst mogelijk benadert.**

3.4. ‘Selectiviteit’

Ook het bestanddeel ‘selectiviteit’ blijft het Hof en het
Gerecht voor uitdagingen plaatsen. In twee arresten dien-
den het Hof en het Gerecht te oordelen of ondernemingen
die op het eerste gezicht in een vergelijkbare situatie ver-
keren, dat ook feitelijk en juridisch doen, waardoor een
maatregel die slechts een van hen betreft, selectief is. Een
interessante zaak is hier Eventech.*® Deze zaak betrof het
Londense busbanenbeleid dat alleen taxi’s (‘black cabs’)
toestaat om passagiers op te pikken op straat en gebruik
te maken van de busbanen. Ondernemingen die vergelijk-
bare diensten aanbieden (de minicabs) mogen alleen tele-
fonisch besteld worden en geen gebruik maken van die
banen. Eventech stelde dat een dergelijk busbanenbeleid
een selectieve overheidsmaatregel vormde, dat de Black
cabs bevoordeelt. Het Hof ging na of de marktdeelnemers
feitelijk en juridisch in een vergelijkbare situatie verkeren
en oordeelde dat dit niet het geval is. Derhalve is de maat-
regel niet selectief. In Hansestadt Liibeck hanteerde het
Gerecht een vergelijkbare non-discriminatietoets.’” Het
overwoog dat het Duitse regime voor luchthavenbelasting
ten gunste van luchtvaartmaatschappijen die actief zijn
op de luchthaven van Liibeck niet als discriminerend kan
worden bestempeld, omdat dit regime van toepassing is
op alle luchthavens in Duitsland. Omdat luchtvaartmaat-
schappijen die verbonden zijn aan de luchthaven van
Liibeck onder andere feitelijke omstandigheden opereren
dan luchtvaartmaatschappijen die vanuit een andere
luchthaven opereren is de situatie van Liibeck en deze van
andere luchthavens niet vergelijkbaar en dus hoefde de



belastingmaatregel niet als selectief aangemerkt te wor-
den. Deze twee zaken zijn opmerkelijk omdat zowel het
Gerecht als het Hof de selectiviteit van een aangevochten
maatregel hoofdzakelijk verwierpen op grond van niet-
vergelijkbaarheid veroorzaakt door de toekenning van
exclusieve rechten door de overheid. De eigenlijke gevol-
gen van dergelijke exclusief toegekende rechten op het
functioneren van de markt werden in deze analyse even-
wel niet meegenomen.*®

3.5. Nieuwe handhavingsprioriteiten?
De volgende jaren zullen enkele handhavingsdossiers wel-
licht uitgebreid de aandacht opeisen. Ten eerste blijft de
handhaving van de staatssteunregels in de financiéle sec-
tor een prioriteit van de Commissie. Op basis van de Ban-
kenmededeling uit 2013 kunnen banken in geval van ern-
stige spanningen op de financiéle markten steun
ontvangen voor herkapitalisaties en herstructureringen
op basis van artikel 107 lid 3sub b VWEU.**® In de periode
2013-2015 heeft de Commissie meermaals geconcludeerd
dat banken steun mogen ontvangen wegens een ernstige
verstoring in de economie van de lidstaat.*® In West-
félisch-Lippischer Sparkassen- und Giroverband oordeelde
het Gerecht dat dat de Commissie aan het goedkeuren
van steun op basis van artikel 107 lid 3 sub b VWEU nade-
re voorwaarden mag verbinden.*** De Commissie is
bevoegd om steunmaatregelen in het kader van een ern-
stige verstoring van de economie te toetsen aan de richt-
snoeren inzake reddings- en herstructureringssteun.**?
Volgens het Gerecht stelt toetsing aan deze richtsnoeren
de Commissie in staat om de economische levensvatbaar-
heid van banken te inventariseren, alvorens over te gaan
tot de ‘verenigbaar verklaring’ onder artikel 107 lid 3 sub
b VWEU en de Bankenmededeling.**3

Ten tweede is Eurocommissaris Vestager in 2014 for-
mele onderzoeksprocedures opgestart naar zogeheten ‘tax

rulings’ door de belastingdiensten van Ierland, Luxem-
burg en Nederland ten behoeve van respectievelijk Apple,
Amazon en Fiat en Starbucks.*4 Bij een tax ruling geeft de
belastingdienst duidelijkheid aan een onderneming over
de wijze waarop vennootschapsbelasting zal worden bere-
kend. De Commissie onderzoekt of dergelijke nationale
tax rulings een selectief voordeel in strijd met artikel 107
lid 2 VWEU kunnen uitmaken.**s

Een derde ‘high profile’ handhavingsdossier van de
Commissie betreft de onderzoeken naar staatssteun aan de
professionele voetbalclubs PSV Eindhoven, NEC, FC Den
Bosch, VVV en MVV in Nederland en een aantal Spaanse
voetbalclubs waaronder Valencia, Athletic de Bilbao, Real
Madrid en Barcelona. In 2013 heeft de Commissie de for-
mele onderzoeksprocedure ingeleid ten aanzien van de vijf
Nederlandse voetbalclubs omdat de Nederlandse gemeen-
ten door middel van grondtransacties staatssteun verleend
zouden hebben.*** De meest in het oog springende Neder-
landse zaak is die van PSV Eindhoven dat voor € 48 miljoen
het Philipsstadion en trainingscomplex de Herdgang kocht
van de club, om deze vervolgens voor 40 jaar in erfpacht te
geven aan de club. Ook voetbalgigant Real Madrid heeft
volgens de Commissie geprofiteerd van grondtransacties
en belastingvoordelen.*” De Commissie heeft in haar voor-
lopige besluiten aangegeven dat zij zware twijfels heeft of
de onrechtmatig verleende staatssteun aan de Nederlandse
en Spaanse voetbalclubs verenigbaar kan verklaard worden
op basis van artikel 107 lid 3 sub ¢ VWEU.

4. EMU en de schuldencrisis

4.1. Ten geleide

Al ruim vijf jaar houdt de schuldencrisis de Unie, en in
het bijzonder de eurozone, in haar greep. In hun strijd
tegen de crisis hebben de Unie en haar lidstaten een enor-
me hoeveelheid aan maatregelen genomen waardoor de
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door Verordening (EU) 734/2013, PbEU
2013/L 204/15.
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102. HvJ EU 4 september 2014,
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Ferries).

103. Gerecht EU 30 juni 2015,
ECLI:EU:T:2015:447 (Nederland en
gemeente Leidschendam-Voorburg vs.
Commissie), r.o 113.

104. HvJ EU 16 december 2013,
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muntunie in korte tijd een ongekende transformatie heeft
ondergaan. Voor analytische doeleinden kunnen deze
maatregelen onderverdeeld worden in twee soorten: crisis
bestrijdende en voorkomende maatregelen.**®

Tijdens de eerste jaren van de crisis stonden crisis
bestrijdende maatregelen centraal, gezien de acute nood-
zaak om de muntunie overeind te houden in een tijd van
ongekende paniek op de financiéle markten. In korte tijd
werden financiéle reddingsoperaties uitgerold die men
voorheen voor onmogelijk had gehouden, niet in het
minst vanwege het feit dat het Werkingsverdrag in de arti-
kelen 123 en 125 zowel een verbod op monetaire financie-
ring als een verbod op ‘bail-outs’ kent. Beide verboden zijn
als gevolg van deze operaties onder spanning gezet. In het
geval van het verbod op monetaire financiering gebeurde
dit door het Securities Markets Programme (SMP) dat de

De daadwerkelijke rechtsbasis
voor het ESM is gelegen in een
apart, intergouvernementeel
verdrag tussen de lidstaten van
de eurozone dat wordt beheerst

door internationaal recht

ECB in 2010 lanceerde.* Met dit programma kon het
Eurosysteem, bestaande uit de ECB en de nationale centra-
le banken in de eurozone, staatsobligaties opkopen van
investeerders op de secundaire markt. Tot aan september
2012, de maand waarin het programma ophield te
bestaan, heeft het Eurosysteem voor ongeveer € 211 mil-
jard aan obligaties opgekocht, met name van landen die
zwaar onder vuur lagen op de financiéle markten.** De
no-bailout clausule kwam onder druk te staan door de
instelling van verschillende noodfondsen. Begin 2010
werden aanvankelijk twee tijdelijke fondsen in het leven
geroepen.’* Een daarvan, het Europees Financieel Stabili-
satiemechanisme (EFSM), was gebaseerd op artikel 122 lid
2 VWEU en had een steunverleningscapaciteit van € 60
miljard.*?> Verreweg het grootste deel van de financiéle
steun - € 440 miljard - werd echter verleend door de
Europese Faciliteit voor Financiéle Stabiliteit (EFSF), een
Special Purpose Vehicle dat geen rechtsbasis heeft in de
Unieverdragen maar is vormgegeven naar Luxemburgs
privaatrecht.’?3 In 2012 hebben deze noodfondsen een
permanente opvolger gekregen met het Europees Stabili-
satie Mechanisme (ESM). Dit mechanisme, dat een effec-
tieve leencapaciteit heeft van € 500 miljard, heeft een
hybride rechtskarakter. Artikel 136 lid 3 VWEU, een bepa-
ling die tijdens de crisis is toegevoegd aan het VWEU,**
maakt duidelijk dat de lidstaten in de eurozone de moge-
lijkheid hebben om een permanent stabilisatiemechanis-
me op te richten. Deze bepaling vormt echter niet de
daadwerkelijke rechtsbasis voor het ESM. Die is namelijk
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gelegen in een apart, intergouvernementeel verdrag tus-
sen de lidstaten van de eurozone dat wordt beheerst door
internationaal recht.’?s In november 2012 is dit verdrag
door het Hof van Justitie in Pringle in overeenstemming
verklaard met Europees recht, in het bijzonder de
no-bailout clausule in artikel 125 VWEU.*?® Tot aan 2013
hebben Griekenland, lerland, Portugal en de Spaanse
bankensector steun gekregen uit een of meerdere boven-
genoemde fondsen.

Ondanks de noodzaak van crisisbestrijding, realiseer-
den de Unie en haar lidstaten zich van begin af aan dat zij
het juridisch fundament onder de euro ook moesten her-
vormen om vergelijkbare crises in de toekomst te voorko-
men. Reeds in 2011 trad daarom het ‘six-pack’ in werking,
een verzameling van vijf Europeesrechtelijke Verordenin-
gen en een Richtlijn die voornamelijk tot doel had om
begrotingscontrole door middel van het Stabiliteits- en
Groeipact (SGP) aan te scherpen en een instrument te cre-
eren om macro-economische onevenwichtigheden te
adresseren.’?” Begin 2012 werd bovendien het Verdrag
voor Stabiliteit, Coordinatie en Bestuur in de Economische
en Monetaire Unie (VSCB) gesloten.*?® Dit Verdrag, waarbij
alle lidstaten van de Unie behalve het Verenigd Konink-
rijk, Tsjechié en Kroatié partij zijn, beslaat een veelheid
aan onderwerpen, maar van bijzonder belang zijn de bepa-
lingen inzake begrotingsbeleid. Lidstaten die partij zijn bij
dit Verdrag en onderdeel vormen van de muntunie zijn
verplicht om een begroting te hebben die in evenwicht is
of een overschot vertoont.*? Deze verplichting dienen zij
bovendien in hun nationale rechtsorde, bij voorkeur in
hun grondwet, te verankeren.®s° Naleving van deze imple-
mentatieverplichting wordt gecontroleerd door de Europe-
se Commissie en kan onderwerp vormen van een zaak
voor het Hof van Justitie.’s*

In de jaren die centraal staan in deze kroniek hebben
de Unie en haar lidstaten zowel nieuwe crisismaatregelen
getroffen, als voortgebouwd op de ingeslagen weg om
nieuwe crises te voorkomen. In het geval van crisisbestrij-
dende maatregelen gaat het in de eerste plaats om een
nieuw obligatieprogramma van de ECB en steunverlening
aan Cyprus en Griekenland. Op het gebied van crisispre-
ventie betreft het voornamelijk de inwerkingtreding van
de ‘two-pack’ en de instelling van de Bankenunie.

4.2. Crisisbestrijding

Obligatieaankopen door de ECB

Door de financiéle reddingsoperaties van de afgelopen
jaren is een van de centrale bepalingen in de juridische
constructie voor de muntunie, het verbod op monetaire
financiering, zwaar onder druk komen te staan. Recent, in
juni 2015, heeft het Hof van Justitie in Gauweiler het licht
op groen gezet voor obligatieaankopen door het Eurosys-
teem.?3* Toch is hiermee nog niet alle onzekerheid over de
verenigbaarheid van deze activiteit met het verbod op
monetaire financiering van tafel. Dat heeft alles te maken
met het feit dat de verwijzende rechter in deze zaak zich
in Karlsruhe bevindt. De aanleiding voor de prejudiciéle
verwijzing van de Duitse constitutionele rechter vormt
niet het Securities Markets Programma (SMP), maar zijn
opvolger, het Outright Monetary Transactions Programma
(OMT). Dit programma komt voort uit de belofte van ECB



president Draghi in de zomer van 2012 om binnen het
mandaat van de bank ‘alles te doen wat nodig is’ om de
euro te behouden. Net als zijn voorganger stelt het OMT-
programma het Eurosysteem in staat om staatsobligaties
op te kopen op de secundaire markt.’33 Het bevat echter
enkele innovaties waardoor het een krachtiger instrument
vormt om paniek weg te nemen op de staatsobligatie-
markt. Drie zijn van bijzonder belang. Om speculanten
geen kans te geven heeft de ECB allereerst geen ex ante
limiet gesteld aan de hoeveelheid obligaties die zij kan
opkopen. Bovendien accepteert het Eurosysteem geen
bevoorrechte crediteurstatus (pari passu), wat investeer-
ders vertrouwen moet geven ook staatsobligaties te
kopen. Tot slot kan het Eurosysteem enkel obligaties opko-
pen van landen in de eurozone die zich ook hebben
gecommitteerd aan het doorvoeren van een aanpassings-
programma van het ESM. Dit dient ervoor te zorgen dat
eventuele obligatieaankopen door het Eurosysteem niet
leiden tot een verminderde inzet van overheden om hun
economieén te hervormen en begrotingen op orde te
brengen. Het OMT-programma is zeer effectief gebleken.
Sterker, louter de aankondiging ervan op 6 september
2012 volstond om de rentes op staatsobligaties van lan-
den in de periferie van de muntunie, in het bijzonder Ita-
lié en Spanje, aanzienlijk te laten dalen. Tot op heden is
het programma dan ook nog niet omgezet in een formeel
rechtsinstrument.

De ECB stelt dat het opkoopprogramma binnen haar
monetair mandaat in artikel 127 lid 1 VWEU valt. Zij stelt
dat de hoge rentes voor obligaties van bepaalde lidstaten
tijdens de crisis ertoe leidden dat haar rentebeleid niet
meer in de gehele muntunie effectief was, waardoor zij

niet in staat was om haar primaire doelstelling - het
handhaven van prijsstabiliteit - te bereiken. De Duitse
constitutionele rechter is echter een andere mening toe-
gedaan.’®* Deze stelt dat de ECB met het OMT-programma
buiten haar bevoegdheden handelt (ultra vires), aangezien
het geen monetair, maar economische beleid vormt.
Bovendien schenden de obligatieaankopen het verbod op
monetaire financiering in artikel 123 VWEU. Alhoewel de
tekst van dit verbod enkel interventies op de primaire
markt verbiedt, waarbij obligaties direct van de uitgeven-
de staat worden opgekocht, stelt het Duitse hof dat de
aangekondigde interventies op de secundaire markt dit
verbod op ontoelaatbare wijze omzeilen. Alvorens zich
definitief over het programma uit te spreken heeft het
echter de zaak in het kader van de prejudiciéle procedure
- een primeur - verwezen naar het Hof van Justitie. Zoals
hierboven aangegeven, is het Europees Hof wél van
mening dat het OMT-programma in overeenstemming is
met Unierecht. Het volgt de redenering van de ECB dat
het programma ziet op het handhaven van prijsstabiliteit
en het verbod op monetaire financiering niet schendt.*ss

Het Bundesverfassungsgericht behoudt zichzelf het recht
voor om in laatste instantie te oordelen over de verenig-
baarheid van Europese maatregelen met de Duitse grond-
wet. Het zal daarom nu moeten beslissen of het de uit-
spraak van zijn Europese collega volgt, dan wel of het
vasthoudt aan het aanvankelijk oordeel. Zelfs indien het
zou besluiten dat de ECB wel binnen haar bevoegdheden
handelt, dan betekent dit niet dat het OMT-programma in
overeenstemming is met de Duitse grondwet. Het Duits
hof dient namelijk ook te toetsen of het programma leidt
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tot een aantasting van de Duitse constitutionele identi-
teit. Een dergelijke schending doet zich voor wanneer
Europese maatregelen de begrotingsbevoegdheden van
het Duitse parlement, de Bundestag, op ontoelaatbare wij-
ze beperkten. Het Bundesverfassungsgericht zal moeten
oordelen of de obligatieaankopen, en de daarmee verbon-
den financiéle risicos voor nationale begrotingen, een der-
gelijke beperking teweeg brengen.

Steunverlening door het ESM

Alhoewel de intensiteit van de crisis na de aankondiging
van het OMT-programma in de zomer van 2012 is afgeno-
men, hebben twee lidstaten in de muntunie de afgelopen
jaren toch een beroep moeten doen op het ESM. In april
2013 werd goedkeuring verleend aan een steunpakket ter
waarde van € 10 miljard voor Cyprus.3® Hiervan wordt

€ 9 miljard geleverd door het ESM. Het resterende miljard
is afkomstig van het IMF. Recent, op 14 augustus 2015,
werd tevens politieke overeenstemming bereikt over een
derde steunpakket voor Griekenland ter waarde van € 86
miljard.’” Deze financiéle steun zal de komende drie jaar
in tranches door het ESM beschikbaar worden gesteld,
mits Griekenland de vereiste bezuinigingsmaatregelen en
hervormingen weet door te voeren. Opvallend is dat in de
aanloop naar het bereiken van overeenstemming over dit
pakket Griekenland een zogeheten ‘bridge loan’ heeft ont-
vangen van € 7,16 miljard. Dit bedrag, dat tot doel had om
Griekenland te behoeden voor een faillissement in de
periode dat er nog geen overeenstemming was over nieu-
we steun, kwam uit het EFSM.”3® Dat was verrassend, aan-
gezien de Europese Raad op aandringen van het Verenigd
Koninkrijk eind 2010 had besloten dat dit noodfonds, dat
openstaat voor alle lidstaten van de Unie, niet meer zou
moeten worden gebruikt voor reddingsoperaties in de
eurozone.*®® Door de onvoorziene samenloop van politieke
omstandigheden omtrent Griekenland heeft men er nu
toch weer een beroep op moeten doen.

4.3. Crisispreventie

Two-Pack

In 2013 zijn twee belangrijke verordeningen in werking
getreden die het economisch bestuur in de eurozone ver-
der uitbouwen. Deze instrumenten, die beide zijn geba-
seerd op artikel 121 lid 6 jo. artikel 136 lid 1 VWEU en in
eurokringen worden aangeduid als ‘two-pack’, streven ver-
schillende doelen na. Verordening 473/2013 beoogt het
toezicht op het begrotingsbeleid aan te scherpen.’4° Een
van de meest in het oog springende hervormingen die
deze Verordening heeft doorgevoerd betreft de monito-
ring en beoordeling van ontwerpbegrotingsplannen.*s*
Lidstaten in de eurozone dienen jaarlijks uiterlijk 15 okto-
ber hun ontwerpbegrotingsplannen voor het komend jaar
in te dienen bij de Commissie en de Eurogroep. Zo spoe-
dig mogelijk, en uiterlijk voor 30 november, dient de Com-
missie over deze plannen en de algehele begrotingssitua-
tie in de muntunie een advies uit te brengen. De
Eurogroep bespreekt vervolgens de bevindingen van de
Commissie. De procedure verloopt echter anders indien
de Commissie binnen een week na ontvangst van een ont-
werpbegrotingsplan tot het oordeel komt dat een lidstaat
in ernstige mate zijn begrotingsverplichtingen onder het
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Stabiliteits- en Groeipact niet nakomt. In dat geval stelt de
Commissie haar advies vast binnen twee weken na ont-
vangst van het plan. De betreffende lidstaat heeft vervol-
gens drie weken de tijd om een herzien begrotingsplan in
te dienen. Deze maatregel is tekenend voor de toenemen-
de invloed van de Unie op het begrotingsbeleid van de lid-
staten.

Het tweede instrument, Verordening 472/2013,
ziet op de versterking van het toezicht op lidstaten in de
muntunie wiens financiéle stabiliteit onder druk staat.*+>
Bijzonder interessant is dat dit instrument onder andere
een rechtsbasis biedt voor de economische aanpassings-
programmas die lidstaten dienen door te voeren wanneer
zij financiéle steun ontvangen uit het ESM.*#3 Zoals hier-
boven beschreven, is het ESM gebaseerd op een apart ver-
drag dat naast de Unieverdragen bestaat. Het gebruik van

Deze maatregel is tekenend
voor de toenemende invloed
van de Unie op het begrotings-
beleid van de lidstaten

deze intergouvernementele constructie, die men ook aan-
treft bij het VSCB, heeft verschillende oorzaken. Enerzijds
bestond er tijdens het begin van de crisis een noodzaak
om snel reddingsmechanismen in het leven te roepen.
Een omvangrijke en tijdrovende wijziging van de Unie-
verdragen om dit mogelijk te maken stond daarmee op
gespannen voet. Anderzijds lag, en ligt, het overdragen
van bevoegdheden aan de Unie op het terrein van steun-
verlening en begrotingsbeleid politiek gevoelig. Door nu
voor te schrijven dat de conditionaliteit die is verbonden
aan financiéle steun een besluit vereist van de Raad wordt
het ESM deels weer binnen het juridisch bestel van de
Unie gebracht. Dit geeft aan hoe veelzijdig en complex de
Europese rechtsorde als gevolg van de crisis is geworden.

Bankenunie

Een van de belangrijkste redenen waarom de schuldencri-
sis de afgelopen jaren ongekende proporties kon aanne-
men was de verwevenheid van staten en banken. De euro
heeft weliswaar geleid tot sterke financiéle integratie,
maar toch zijn de obligaties van lidstaten in de muntunie
vaak nog voor een groot deel in handen van banken bin-
nen hun eigen jurisdictie. Dat deze verstrengeling van sta-
ten en banken tot enorme financiéle instabiliteit kan lei-
den, is de afgelopen jaren duidelijk aangetoond. Enerzijds
zagen veel staten zich genoodzaakt om tijdens de financi-
ele crisis banken binnen hun jurisdictie te redden, met
name wanneer deze ‘too big to fail’ waren. Deze reddings-
operaties hadden echter tot gevolg dat de begrotingsposi-
tie van deze staten aanzienlijk verslechterde. Anderzijds
brachten financieel zwakke staten tijdens de schuldencri-
sis hun banken in de problemen, met name wanneer deze
veel staatsobligaties op hun balans hadden staan. Deze



vicieuze cirkel heeft men getracht te doorbreken. In de
eerste jaren van de schuldencrisis deed men dat vooral
door lidstaten te ondersteunen met financiéle hulp uit
fondsen zoals het ESM. Geleidelijk groeide het besef dat
ook actie moest worden ondernomen ten opzichte van
banken. In 2012 namen de staatshoofden en regeringslei-
ders van de lidstaten in de muntunie daarom het initia-
tief tot het instellen van een ‘Bankenunie’*#* Deze unie is
momenteel volop in ontwikkeling en bestaat uit drie
onderdelen. Ten eerste is er een Single Rulebook, een ver-
zameling van wetgeving over kapitaaleisen,’4> nationale
depositogarantiestelsels'4® en de afwikkeling van falende
banken dat van toepassing is op alle lidstaten van de
Unie.*#” De andere twee onderdelen, het Single Supervisory
Mechanism (SSM) en Single Resolution Mechanism (SRM),
springen echter het meest in het oog.

Het SSM vormt het gemeenschappelijk toezichtmechanis-
me voor banken binnen de eurozone, alhoewel andere lid-
staten zich er ook bij kunnen aansluiten.4®* Het wordt
vormgegeven door Verordening 1024/2013 die is geba-
seerd op artikel 127 lid 6 VWEU.*#° Deze bepaling stelt dat
de Raad bij unanimiteit kan besluiten de ECB specifieke
taken op te dragen betreffende het beleid op het gebied
van het bedrijfseconomisch toezicht op krediet- en andere
financiéle instellingen. Het mechanisme is op 4 november
2014 actief geworden. De ongeveer 130 ‘meest significante’
banken vallen sindsdien onder direct toezicht van de ECB.
Op de overige banken wordt toezicht gehouden door nati-
onale autoriteiten.’>® De ECB is echter verantwoordelijk
voor het doeltreffend en samenhangend functioneren van

het toezichtmechanisme als geheel.’s*

Door het instellen van een gemeenschappelijk toe-
zichtmechanisme hoopt men de kans op het falen van
een bank aanzienlijk te verminderen. Mocht dat toch
gebeuren, dan vindt afwikkeling van deze instelling plaats
middels het gemeenschappelijk afwikkelingsmechanisme
(Single Resolution Mechanism - SRM).*5? Dit mechanisme,
dat vanaf 1 januari 2016 volledig operationeel zal zijn,
wordt beheerst door een Verordening die is aangenomen
op basis van artikel 114 VWEU, de bepaling voor harmoni-
satiemaatregelen betreffende de interne markt.’s3 De ver-
deling van verantwoordelijkheden binnen het SRM lijkt
erg op die van het SSM.*s¢ Dit betekent dat afwikkeling
van significante banken die onder direct toezicht staan
van de ECB is gecentraliseerd en toevertrouwd aan de Sin-
gle Resolution Board (SRB).*> Middelen voor afwikkeling
worden bijeengebracht in een Single Resolution Fund
(SRF).»s¢ Dit afwikkelingsfonds wordt gevuld door verplich-
te bijdragen van alle banken en overige instellingen die
onder het SRM vallen.*” Uiteindelijk zal het bijeenge-
brachte bedrag ten minste 1% van het totaal aan bankde-
positos in de deelnemende lidstaten moeten bedragen,
wat neerkomt op ongeveer € 55 miljard.*s®

Het sluitstuk van het SRM vormt de intergouverne-
mentele overeenkomst betreffende de overdracht en mutu-
alisatie van de bijdragen aan het SRE*5 De bijdragen aan
het afwikkelingsfonds worden op nationaal niveau geheven
en binnen het fonds aanvankelijk verdeeld over nationale
compartimenten. Gedurende een periode van acht jaar
worden de middelen geleidelijk gemutualiseerd. De inter-
gouvernementele overeenkomst, die op 21 mei 2014 is
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ondertekend door alle lidstaten van de Unie behalve het
Verenigd Koninkrijk en Zweden, regelt dit proces. Zij zal op
1 januari 2016 in werking treden, mits voldoende lidstaten
haar hebben geratificeerd. De sluiting van deze overeen-
komst laat zien dat ook de Bankenunie zich niet heeft kun-
nen onttrekken aan de tendens tot intergouvernementele
samenwerking buiten de Unieverdragen om.

Tot slot

In het beschreven tijdvak 2013-15 is eens te meer geble-
ken dat het Hof van Justitie van de EU nog steeds een cru-
ciale rol speelt in de ontwikkeling van het Europees recht,
door op ad hoc wijze de fundamenten van de interne
markt, het Europees burgerschap, het mededingingsrecht
en de EMU vorm te geven. Daarbij valt steeds meer de
sterk toegenomen complexiteit op van zaken die voor het
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Hof komen. Op wetgevend vlak valt niet alleen een toena-
me aan regelgeving waar te nemen, onder meer op het
terrein van staatsteun en EMU, maar ook, en vooral, dat
dergelijke regels zowel binnen als buiten het formele ver-
dragskader aangenomen worden en op die manier uiting
geven aan de nood aan flexibiliteit die gepaard gaat met
het vormgeven van een zich verder ontwikkelende interne
markt en EMU. Deze toegenomen complexiteit en flexibi-
liteit leiden er wel toe dat de fundamenten van de interne
markt en de EMU de laatste tijd opnieuw stevig in vraag
gesteld worden. De lidstaten van de EU zijn duidelijk niet
langer bereid verdere ontwikkelingen op Europees vlak
zonder meer te aanvaarden. Het is dan ook uitkijken naar
de definitieve uitspraak van het Bundesverfassungsgericht
in Gauweiler en de uitkomst van het geplande Brits refe-
rendum. e



