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Staatssteun

Toets of geen toets? Is de Haaksbergen-
rechtspraak staatssteunproof?

Mr. E.V.A. Henny en mr. J.M. Davidson*

De Rechtbank Arnhem heeft op 8 december 2009 een uit-
spraak! toegevoegd aan de zogenoemde ‘Haaksbergen-uit-
sprakenreeks van de Afdeling Bestuursrechtspaak van de
Raad van State (hierna: Afdeling).? Aan de orde in deze
zaak was onder meer de vraag of gemeentelijke bijdragen
ten behoeve van de bouw en exploitatie van een zwembad

kunnen worden gekwalificeerd als onrechtmatige staats-

steun,’ omdat zij niet waren aangemeld conform artikel

108 1id 3 VWEU. Opvallend is de wijze waarop de Recht-
bank Arnhem toetst of inderdaad sprake is van staats-
steun.

* Mr. E.V.A. Henny is advocaat bij Allen & Overy. Mr. J.M. Davidson is
advocaat bij Allen & Overy.

1. Rechtbank Arnhem 8 december 2009, AWB 09/1187,09/1331,09/1338
en 09/1375, LIN BK6483 (Lingewaard).

2. Specifiek aan deze lijn van uitspraken is dat eisers vernietiging vorderen
van een besluit in de sfeer van de ruimtelijke ordening, omdat de finan-
ciering ervan geschiedt met niet aangemelde staatssteun. Wanneer steun
in strijd met art. 108 lid 3 VWEU niet is aangemeld, is niet zeker of de
Commissie deze op grond van art. 107 lid 3 VWEU verenigbaar met de
gemeenschappelijke markt zal verklaren. Indien er niet voldoende alter-
natieve financiéle middelen, niet zijnde steunmaatregelen, voorhanden
zijn, is de vereiste financiéle uitvoerbaarheid van een RO-besluit niet vol-
doende zeker en moet het besluit worden vernietigd. Strijd met de aan-
meldingsplicht van art. 108 lid 3 VWEU kan in deze gevallen dus indirect
leiden tot vernietiging van een besluit.

3. Volgens eisers moesten de bijdragen worden aangemerkt als ‘ongeoor-
loofde staatssteun als bedoeld in art. 107 lid 1 VWEU in samenhang met
art. 108 lid 3 VWEU'. Verwarrend is dat eisers de term ‘ongeoorloofde
staatssteun’ gebruiken, terwijl uit de context is af te leiden dat zij ‘onrecht-
matige staatssteun’ bedoelen. De term ongeoorloofde staatssteun wordt
veelaal gebruikt om aan te duiden dat de steun niet verenigbaar is met de
gemeenschappelijke markt, waarover enkel de Commissie (en niet de
nationale rechter) bevoegd is te oordelen. Vreemd genoeg verwijzen
eisers ter onderbouwing van de stelling dat sprake is van ongeoorloofde
staatssteun naar art. 108 lid 3 VWEU, waarin de aanmeldingsplicht en
standstillverplichting zijn opgenomen. Wanneer steun is verleend in strijd
met een van deze verplichtingen spreekt men van onrechtmatige staats-
steun en niet van ongeoorloofde staatssteun.

Rechtbank Arnhem 8 december 2009, AWB 09/1187,
09/1331, 09/1338 en 09/1375, LN BK6483 (Linge-

waard)

Inleiding

De aanmeldingsplicht van artikel 108 lid 3 VWEU geldt
volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie enkel
voor verboden maatregelen, dat wil zeggen maatregelen
die kunnen worden gekwalificeerd als ‘steun’ in de zin van
artikel 107 lid 1 VWEU. Hiervoor moet zijn voldaan aan
vijf cumulatieve voorwaarden.* De Rechtbank Arnhem
gaat echter slechts in op twee van de vijf voorwaarden en
concludeert, zonder te toetsen of aan de overige drie voor-
waarden van artikel 107 lid 1 VWEU is voldaan, dat niet
kan worden uitgesloten dat er sprake is van ongeoorloofde
staatsteun.” Omdat de bouw en exploitatie van de zwem-
voorziening zonder deze steun financieel niet uitvoerbaar
zijn, volgt vernietiging van het ruimtelijke-ordeningbe-
sluit tot vrijstelling van het bestemmingsplan.

De uitspraak van de rechtbank staat niet op zichzelf. Ook
de Afdeling laat in dit soort zaken dikwijls na te toetsen of
aan alle voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU is vol-
daan. Reden hiervoor is dat eventuele strijd met artikel
108 1id 3 VWEU vanwege de specifieke wettelijke context
van ruimtelijke-ordeneningbesluiten  (RO-besluiten)
veelal kan worden ondervangen, doordat de financiéle
uitvoerbaarheid voldoende op andere wijze is gewaar-
borgd. Maar de vraag rijst of de onvolledige toetsing aan
de vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU in lijn is met het
Gemeenschapsrecht wanneer het, zoals in het onderhavi-
ge geval, uiteindelijk leidt tot vernietiging van het besluit.

4.  Bij een steunmaatregel moet het gaan om (1) een maatregel van de staat
of met staatsmiddelen bekostigd, (2) die de begunstigde een voordeel
verschaft en die (3) het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig kan
beinvioeden en (4) die de mededinging vervalst of dreigt te vervalsen en
(5) slechts ten goede komt aan bepaalde ondernemingen (het zoge-
noemde vereiste van selectiviteit/specificiteit).

5. Verwarrend is dat ook de Rechtbank de term ‘ongeoorloofde staatssteun’
zowel gebruikt om aan te duiden dat steun niet verenigbaar is als om aan
te geven dat steun niet is aangemeld.
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Het zou immers heel goed kunnen dat toetsing aan de
andere vereisten tot de conclusie zou moeten leiden dat
geen sprake is van een steunmaatregel in de zin van artikel
107 lid 1 VWEU. Er zou dan ook geen schending van de
notificatieplicht zijn en dus ook geen reden tot vernieti-
ging van het besluit op die grond.

De vraag hoe moet worden getoetst vormt onderdeel van
een langlopende discussie over de reikwijdte van de aan-
meldingsplicht van artikel 108 lid 3 VWEU en de wijze
waarop de nationale rechter moet vaststellen of deze plicht
al dan niet is geschonden. Bestaat bijvoorbeeld enkel een
meldingsplicht, wanneer een maatregel aan alle voorwaar-
den vanartikel 1071id 1 voldoet? En is de nationale rechter
verplicht om bij toepassing van artikel 108 lid 3 VWEU
de maatregel aan alle voorwaarden van artikel 107 lid 1
VWEU te toetsen? Het communautaire staatssteunregi-
me en de inmiddels uitgebreide jurisprudentie van het
Hof duiden erop dat beide vragen positief moeten worden
beantwoord. De uitspraak van de Rechtbank Arnhem en
de aanpak van de Afdeling in ‘Haaksbergen’-situaties lij-
ken echter uit te gaan van een andere interpretatie.
Aanleiding dus voor een bespreking van de houdbaarheid
van de ‘Haaksbergen’-rechtspraak, in het licht van het
communautaire staatssteunregime. Om te beginnen
geven wij commentaar op de uitspraak van de Rechtbank
Arnhem in het licht van de specifieke wettelijke context
van RO-besluiten en beschrijven wij de wijze waarop de
Afdeling in vergelijkbare situaties omgaat met een beroep
op artikel 108 lid 3 VWEU. Vervolgens zetten wij uiteen
in hoeverre de nationale rechter op grond van het com-
munautaire recht gehouden is om in geval van een beroep
op artikel 108 lid 3 VWEU - al dan niet expliciet — aan
alle voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU te toetsen.
Tot slot bespreken wij de verenigbaarheid van de sum-
miere toets van de bestuursrechter in ‘Haaksbergen’-situa-
ties.0

De uitspraak

Voorwerp van de procedure bij de Rechtbank Arnhem is
een besluit van het college van B&W van de gemeente
Lingewaard waarbij toestemming was verleend voor de
bouw van een nieuwe zwemvoorziening met fitnessruim-
te. Aangezien het bestemmingsplan niet voorzag in een
sportgebouw op de beoogde plek, moest naast een bouw-
vergunning ook vrijstelling van het bestemmingsplan

6.  Als kanttekening merken wij op dat de Afdeling in gevallen waar de uit-
voerbaarheid van het voorliggende RO-besluit voldoende wordt onder-
steund door alternatieve financieringsbronnen, niet zijnde steunmaatre-
gelen, vaak niet ingaat op de vraag of de aanmeldings- of standstillver-
plichting wordt geschonden en derhalve ook niet ingaat op de vraag of
er sprake is van staatssteun in de zin van art. 107 lid 1 VWEU. Het reikt
te ver om in deze noot in te gaan op de vraag of de bestuursrechter op
grond van het EU-recht gehouden is om ook in de gevallen waarin de
uitvoerbaarheid van het voorliggende RO-besluit voldoende wordt
ondersteund door alternatieve financieringsbronnen zelfstandig te toet-
sen of sprake is van strijd met art. 108 lid 3 VWEU en zo ja, daaraan
gepaste consequenties te verbinden. Deze vraag vergt verder onderzoek
en vormt voldoende stof voor een nieuwe artikel.
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worden verleend.” Op grond van de ruimtelijke orde-
ningswetgeving dient een (vrijstelling van een) bestem-
mingsplan te zijn voorzien van een goede ruimtelijke
onderbouwing. Hierbij moet zorgvuldig onderzoek
plaatsvinden naar de (financiéle) uitvoerbaarheid van een
plan.® In het geval van het zwembad te Lingewaard
bestond die financiéle onderbouwing onder meer uit een
eenmalige investeringsbijdrage van 3,2 miljoen euro en
een jaarlijkse exploitatiebijdrage van 130.000 euro. Eise-
ressen in de procedure betoogden dat het project niet eco-
nomisch uitvoerbaar was, omdat de investeringsbijdragen
als ongeoorloofde staatssteun moesten worden aange-
merkt en oneerlijke concurrentie opleverden.

Bij haar beoordeling of er sprake is van ongeoorloofde
(onrechtmatige) staatssteun overweegt de rechtbank dat
het feit dat de bouw en exploitatie van het zwembad zijn
aanbesteed, niet per definitie betekent dat geen sprake is
van staatssteun. Volgens de Rechtbank is de jaarlijkse
exploitatiebijdrage geen marktconforme bijdrage, omdat
deze een nadelig effect zou (kunnen) hebben op de con-
currentiepositie van andere aanbieders op de markt voor
zwembaden en fitness, die geen bijdrage ontvangen. De
rechtbank is er, mede gelet op de omvang van de gemeen-
telijke bijdragen, niet van overtuigd dat bij voorbaat kan
worden aangenomen dat ongeoorloofde staatssteun niet
aanwezig is. Het college van B&W had, om definitief uit-
sluitsel te krijgen, de maatregel derhalve moeten aanmel-
den bij de Europese Commissie (hierna: Commissie).
Aangezien dat niet is gedaan, terwijl vaststaat dat de bij-
dragen nodig zijn om de exploitatie van het zwembad ren-
dabel te maken en daarmee de uitvoerbaarheid van het
bestemmingsplan te garanderen, ontbreekt een goede
financiéle onderbouwing.’ De rechtbank vernietigt dan
0ok het besluit.

De specifieke wettelijke context

Zoals gezegd hoort de onderhavige uitspraak thuis in het
rijtje van de ‘Haaksbergen’-jurisprudentie van de Afde-
ling. Specifiek aan deze lijn van rechtspraak is dat strijd
met de aanmeldingsplicht niet wordt ingeroepen tegen het
besluit tot vaststelling van de steun zelf, maar tegen een
(wijziging van een) bestemmingsplan dat met deze steun
is gefinancierd. De toets of sprake is van strijd met artikel
1081id 3 VWEU vindt daarmee plaats binnen het wettelijk
kader dat van toepassing is op bestemmingsplannen.
Eventuele strijd met de aanmeldingsplicht fungeert dus

7. Het college van B&W heeft de vrijstelling verleend krachtens een dele-
gatiebesluit in de zin van art. 19 lid 1 Wet op de Ruimtelijke Ordening
(WRO).

8.  Zie art. 19 WRO (ruimtelijke onderbouwing) juncto art. 3.1.6 lid 1 sub f
Besluit Ruimtelijke Ordening (BRO) (onderzoek naar uitvoerbaarheid).
Ten tijde van het besluit in de onderhavige zaak was het oude Besluit
Ruimtelijke Ordening 1985 (BRO 1985) nog van toepassing. In art. 9 lid 2
BRO 1985 bestond eenzelfde verplichting tot een gedegen onderzoek
naar de uitvoerbaarheid van het plan.

9.  De Rechtbank spreekt van een onzorgvuldige voorbereiding en ondeug-
delijke motivering in strijd met art. 3:2 en 7:12 lid 1 Awb.
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enkel als zelfstandige toetsingsmaatstaf voor de rechtma-
tigheid van het RO-besluit.

Bij de voorbereiding van besluiten tot vaststelling of wij-
ziging van een bestemmingsplan moet het betreffende
overheidsorgaan onderzoek doen naar de financiéle of
economische uitvoerbaarheid daarvan.!” Indien een plan
(mede) wordt gefinancierd door middel van onterecht niet
aangemelde — en daarmee potentieel ongeoorloofde —
steun, rijst de vraag of aan de eis van financiéle uitvoer-
baarheid is voldaan. Er bestaat immers een mogelijkheid
dat de Commissie tot de conclusie komt dat de steun niet
verenigbaar is met de gemeenschappelijke markt, in welk
geval de Nederlandse overheid verplicht zou zijn de steun
terug te vorderen. Met andere woorden: als de aanmel-
dingsplicht van artikel 108 lid 3 VWEU is geschonden, is
de steun — en daarmee de financiéle uitvoerbaarheid van
het plan — niet zeker.

Volgens de Afdeling moet in dergelijke gevallen daarom
worden nagegaan in hoeverre de financiéle uitvoerbaar-
heid van het onderliggende project athankelijk is van de
steun. Hierbij geldt als maatstaf dat het plan ook zonder
de steun moet kunnen worden uitgevoerd. Wanneer niet
afdoende kan worden aangetoond dat voldoende alterna-
tieve financi€éle middelen, niet zijnde steunmaatregelen,
voorhanden zijn, volgt dus vernietiging van het besluit.
Grondslag hiervoor is veelal (een combinatie van) strijd
met de bij het voorbereiden van een besluit te betrachten
zorgvuldigheid in de zin van artikel 3:2 Awb!! en het ont-
beren van een deugdelijke motivering,!?> of simpelweg
strijd met het Besluit Ruimtelijke Ordening.'? Slechts in
een enkel geval heeft de Afdeling overwogen dat het
bestemmingsplan rechtstreeks in strijd was met artikel
108 lid 3 VWEU en het besluit op deze grond vernie-
tigd.!*

De toets door de Rechtbank
Arnhem

In het onderhavige geval hebben eisers zich expliciet
zowel op artikel 107 1id 1 als op artikel 108 lid 3 VWEU
beroepen. Ook de rechtbank verwijst naar beide bepalin-
gen om vervolgens vast te stellen dat de aanmeldingsplicht
van artikel 108 lid 3 VWEU is geschonden. Wat de recht-
bank echter niet doet, is concreet nagaan of de gemeente-
lijke bijdragen aan a/le in artikel 107 lid 1 vervatte voor-
waarden voldoen en daarmee inderdaad als steunmaatre-
gelen kunnen worden gekwalificeerd in de zin van 107 lid
1 VWEU. Ter onderbouwing van de stelling dat de maat-
regel had moeten worden aangemeld, volstaat de recht-
bank met de constatering dat de bijdragen mogelijk niet
marktconform zijn. Denkbaar is volgens de rechtbank

10. Zie art. 3.1.6 lid 1 sub f van het BRO, voorheen art. 9 lid 2 BRO 1985.

11.  ABRvVS 17 december 2003, zaaknr. 200202737/1 (Martinihal); ABRvS
6 mei 2004, zaaknr. 200303711/1 (Haaksbergen).

12.  ABRVS 26 september 2007, zaaknr. 200604298/1 (de Zwaaikom).

13.  ABRVS 10 juni 2009, zaaknr. 200808122/1/R3 (Winkelcentrum Leens).

14.  Zie de uitspraak Vliegveld Eelde, die hierna nader zal worden besproken.

immers dat aanbieders op de markt voor zwembaden en
fitness die geen exploitatiebijdrage krijgen, in een nade-
liger concurrentiepositie komen te verkeren.

De rechtbank baseert de aanmeldingsplicht daarmee in
feite op slechts twee van de vijf vereisten van artikel 107
lid 1 VWEU, namelijk: of de maatregel een voordeel ople-
vert en of de maatregel de mededinging vervalst of dreigt
te vervalsen. Bovendien is de interpretatie van de recht-
bank van deze twee voorwaarden niet conform het
gemeenschapsrecht en de praktijk van de Commissie. In
de eerste plaats gaat de rechtbank in op marktconformiteit
van de gemeentelijke bijdragen. Gewoonlijk wordt dit
getoetst door na te gaan of een maatregel een financieel
voordeel verschaft die hij onder normale marktomstan-
digheden niet had gehad (het zogenoemde market economy
investor principle). Om het bestaan van een dergelijk voor-
deel te onderbouwen, wijst de rechter echter op de moge-
lijk nadeligere concurrentiepositie van concurrenten. Dit
is echter geen bewijs van een voordeel; het is eerder een
indicatie van (dreigende) mededingingvervalsing — het-
geen een apart vereiste is.

Dat de rechtbank heeft nagelaten de bijdragen te toetsen
aan de overige drie voorwaarden van artikel 107 lid 1
VWELU, staat niet alleen op gespannen voet met de vaste
rechtspraak van het Hof van Justitie van de EG (hierna:
Hof van Justitie),'> maar is tegen de achtergrond van de
feiten van de zaak ook onbegrijpelijk. Met name is won-
derlijk dat de rechtbank niet ingaat op de vraag of de
interstatelijke handel ongunstig is beinvloed, omdat
gezien de kleinschaligheid en lokale aard van het project
niet voor de hand lag dat aan deze voorwaarde was vol-
daan. De gemeentelijke bijdragen ten behoeve van de
bouw en exploitatie van het zwembad te Lingewaard, een
plaats met minder dan 50.000 inwoners, gelden als een
relatief lage hoeveelheid steun ten behoeve van een klein-
schalig en lokaal project. Het ligt daarom in de rede dat
de rechtbank de effecten van de maatregel op de intersta-
telijke handel zou hebben onderzocht.

Uit de beschikkingenpraktijk van de Commissie in ver-
gelijkbare gevallen volgt dat een maatregel enkel kan wor-
den gekwalificeerd als staatssteun als deze op zijn minst
potentieel in staat is de interstatelijke handel te beinvloe-
den. Wanneer steun wordt verleend ten behoeve van dien-
sten die op een vaste locatie worden verricht (zoals in casu
het exploiteren van een zwembad), moet bij de analyse van
het (potentiéle) effect op de interstatelijke handel volgens
de Commissie worden onderzocht in hoeverre de vraag
(dat wil zeggen de bezoekers of andere exploitanten van
dergelijke accommodaties) afkomstig is uit het buiten-
land. Tevens kunnen ook andere factoren een rol spelen,
zoals doelgroep, afstand tot de grens, internationale
bekendheid en de (lokale) aard van de sponsoren van een
project. 1

15. De rechtspraak van het Hof van Justitie zal verderop in deze bijdrage
worden besproken.

16. Besluit van 12 januari 2001 in zaak nr. N 580/00 Duitsland (Freizeitbad
Dorsten); besluit van 20 december 2006 in zaak nr. N 497/2006 Tsjechié
(Prerov Municipal Hall); en besluit van 28 november 2007 in zaak nr.
N 377/2007 Nederland (Steun voor Bataviawerf).
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Zo concludeerde de Commissie ten aanzien van een
zwembad in Dorsten, Duitsland, dat er geen effect op de
interstatelijke handel was, aangezien 90 procent van de
bezoekers uit de plaats Dorsten zelf afkomstig was en de
overige 10 procent binnen een straal van 50 km woonach-
tig was, terwijl Dorsten op meer dan 50 km van de grens
was gelegen.!” In dit kader werd ook overwogen dat een
zwembad van een klein kaliber en met een zodanig lokale
doelgroep is te onderscheiden van bijvoorbeeld grote pret-
parken, die op een nationale, wellicht internationale,
markt opereren. In een Tsjechische zaak over de bouw van
een gemeentelijke hal werd een vergelijkbare analyse uit-
gevoerd. Daarbij werd rekening gehouden met het feit dat
de hal geen internationaal publiek beoogde te trekken en
zich op 60 tot 70 km afstand van de grens bevond. Tot slot
kwam de Commissie ook in een recente Nederlandse zaak
inzake de Bataviawerf in Lelystad tot de conclusie dat er
geen sprake was van staatssteun in de zin van artikel 107
lid 1 VWEU, omdat de interstatelijke handel niet werd,
of kon worden beinvloed. Ongeveer 75-85 procent van de
bezoekers van de werf bleek uit een straal van 75 km om
Lelystad te komen. De Commissie overwoog dat het
bovendien zeer onwaarschijnlijk was dat toeristen naar
Nederland zouden reizen enkel om de Bataviawerf te
bezoeken.

Gelet op voornoemde zaken is in het onderhavige geval
niet uit te sluiten dat geen sprake is van (potentiéle)
invloed op de interstatelijke handel. Wij merken daarbij
nog wel op dat hoewel de feiten van de zaak qua object en
schaal vergelijkbaar zijn met de zaak Dorsten, de afstand
tot de grens aanzienlijk kleiner is. De gemeente Linge-
waard is namelijk op minder dan 25 km van de Duitse
grens gelegen. Aan de andere kant geldt vermoedelijk ook
hier dat het zwembad een lokale functie beoogt te vervul-
len, waarbij hoogstens mensen uit omringende dorpen tot
de doelgroep behoren. Het feit dat de stad Nijmegen, waar
zich meerdere grotere zwembaden bevinden, tussen Lin-
gewaard en Duitsland in ligt, maakt het ook minder waar-
schijnlijk dat mensen naar Nederland reizen, enkel met
als doel het zwembad in Lingewaard te bezoeken.

Naar onze mening had de bestuursrechter, op grond van
zijn onderzoeksplicht, moeten onderbouwen waarom de
gemeentelijke bijdragen effect sorteerden op de intersta-
telijke handel, alvorens te kunnen concluderen dat er
mogelijk sprake was van staatssteun. Indachtig de feiten
van onderhavige zaak en de beschikkingenpraktijk van de
Commissie valt niet uit te sluiten dat de Rechtbank Arn-
hem, bij een volledige toets aan alle voorwaarden van arti-
kel 107 lid 1 VWEU, tot de conclusie zou zijn gekomen
dat niet aan het interstatelijke handelsvereiste was vol-
daan. Aangezien dan ook niet geoordeeld zo kunnen wor-
den dat sprake is van onrechtmatige staatssteun, zou de
financiéle uitvoerbaarheid van het bestemmingsplan vol-
doende zijn gewaarborgd en het beroep om deze reden
niet gegrond zijn verklaard. De zaak Lingewaard krijgt nog
een kans nu partijen in beroep bij de Afdeling zijn gegaan.

17. Besluit van 12 januari 2001 in zaak nr. N 580/00 Duitsland (Freizeitbad
Dorsten).
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De praktijk van de Afdeling

De toets van de Rechtbank Arnhem aan slechts enkele van
de vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU is in lijn met de
vaste rechtspraak van de Afdeling in vergelijkbare zaken.
De specificke wettelijke context heeft een grote invloed
voor de wijze waarop in dit soort zaken aan artikel 107 lid
1 VWEU wordt getoetst. Daarbij moet allereerst een
onderscheid worden gemaakt tussen de gevallen waarin
het besluit in stand wordt gelaten en de gevallen waarin
het besluit wordt vernietigd.

In de overgrote meerderheid van de gevallen komt de
Afdeling tot de conclusie dat de uitvoerbaarheid van het
voorliggende RO-besluit voldoende wordt ondersteund
door alternatieve financieringsbronnen, niet zijnde steun-
maatregelen. In deze gevallen komt de Afdeling simpel-
weg niet toe aan de vraag of de aanmeldingsplicht daad-
werkelijk is geschonden. De beweerde steunmaatregel
hoeft dus ook niet te worden getoetst aan de voorwaarden
van artikel 107 lid 1 VWEU.!3

Wanneer verweerders gemotiveerd aanvoeren dat aan één
of meer voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU niet is
voldaan, gaat de Afdeling overigens wel in op de vraag of
is voldaan aan de door verweerder betwiste voorwaarden
van artikel 107 lid 1 VWEU. Een toets aan de overige
voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU blijft in deze
gevallen echter achterwege. Veelal oordeelt de Afdeling
namelijk dat reeds op basis van hetgeen door verweerders
is aangevoerd ‘niet aannemelijk is dat sprake is van staats-
steun’. Zo laat de Afdeling in het midden aan welke voor-
waarde van artikel 107 lid 1 VWEU niet is voldaan. Een
definitieve kwalificatie van de maatregel is volgens de
Afdeling niet nodig, omdat de financiéle uitvoerbaarheid
voldoende op andere wijze wordt gegarandeerd. !’

Dit ligt anders wanneer niet gesteld of aannemelijk is
gemaakt dat de uitvoerbaarheid van het plan ook zonder
de vermeende steunmaatregel gegarandeerd is. Zo oor-
deelde de Afdeling in Belthure Park® dat wel degelijk
moest worden beoordeeld of de betreffende maatregel
aanleiding gaf voor het vermoeden van een verboden
steunmaatregel in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU. De
toets van de Afdeling in deze zaak bleef overigens beperkt
tot hetgeen door appellanten was aangevoerd. Omdat
bleek dat de maatregel marktconform was en de betwisting
daarvan het enige punt was waarop appellanten hun
beroep op artikel 107 lid 1 VWEU hadden gebaseerd, zag

18. Dit blijkt onder meer uit ABRvS 21 april 2004, zaaknr. 200307666/1 (AZ
stadion); ABRVS 13 april 2005, zaaknr. 200407291/1 (Doorwerth);
ABRVS 18juli 2007, zaaknr. 200607648/1 (Wassenaarse bouwstichting);
en ABRVS 21 oktober 2009, zaaknr. 200809198/1/R2 (Waalsdorperlaan
Wassenaar).

19. Zie onder meer ABRVS 26 juli 2006, zaaknr. 200507407/1 (Rijswijkse-
plein); ABRVS 6 september 2006, zaaknr. 200602477/1 (Bouwvergun-
ning Gouda); ABRvS 9 augustus 2006, zaaknr. 200506368/1 (Zorgcen-
trum Hintham); ABRvS 25 april 2007, zaaknr. 200700989/2 (Inbreiding
Riethoven); ABRvS 7 november 2007, zaaknr. 2006067726/1 (Olst-cen-
trum); ABRVS 14 november 2007, zaaknr. 200605362/1 (Bedrijventer-
rein  Westpoort  Groningen); en ABRvS 16 januari 2008,
zaaknr. 200700989/1 (Riethoven).

20. ABRVS 7 oktober 2009, zaaknr. 200805248/1/R1 (Belthure Park), punt
2.16.2.
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de Afdeling geen aanleiding het beroep gegrond te ver-
klaren.

In de gevallen waarin de Afdeling overgaat tot vernietiging
van het besluit, blijft de toets van de Afdeling veelal ook
beperkt tot hetgeen door partijen is aangevoerd. Zo ging
de Afdeling in de zaak Martinihal enkel in op het effect op
de interstatelijke handel en een tweetal formele vereisten
van de vrijstellingsregeling van Verordening (EG)
nr. 70/2001.2! In de recentere zaken De Zwaaikom en
Winkelcentrum Leens, ging de Afdeling na of de vereiste
taxatie in de zin van de Mededeling inzake steun voor
grond had plaatsgevonden.??

Los van de vraag of deze toets voldoende is om te kunnen
vaststellen of sprake is van staatssteun in de zin van artikel
107 lid 1 VWEU? staat voorop dat de Afdeling niet toe-
komt aan een duidelijke kwalificatie van de maatregel. In
al deze zaken is de conclusie van de Afdeling dat ‘niet kan
worden uitgesloten’ dat sprake is van meldingsplichtige
staatssteun. De Afdeling stelt bij het vernietigen van het
RO-besluit in het merendeel van de gevallen dus niet
onomwonden vast dat de aanmeldingsplicht is geschon-
den of dat er sprake is van onrechtmatige steun; er vindt
ook geen toets plaats aan artikel 108 lid 3 VWEU. De
Afdeling kijkt enkel naar de eventuele gevolgen die een
eventuele terugvordering van de steun zou kunnen heb-
ben voor de financi€le uitvoerbaarheid van het RO-
besluit. Het maakt niet uit of de bestuursrechter nu een
(sterk) vermoeden heeft, het niet uitgesloten acht, of
onomwonden vaststelt dat sprake is van een steunmaat-
regel. Het vermoeden dat er sprake kan zijn van staatssteun
lijkt voldoende voor de Afdeling om een RO-besluit te
vernietigen.

Anders ligt dit in de zaak Haaksbergen, waaraan deze lijn
van jurisprudentie haar naam te danken heeft.?* De Afde-
ling verrichtte hier weliswaar geen expliciete toets aan de
in artikel 107 lid 1 VWEU genoemde voorwaarden, maar
uit de uitspraak blijkt wel dat ten tijde van de verlening
van de vermeende steunmaatregel, ‘bekend’ was dat aan-
melding hiervan nodig was.

De belangrijkste uitzondering op de doorgaans onvolle-
dige toets aan de voorwaarden van artikel 107 1id 1 VWEU
en de indirecte toets aan artikel 108 lid 3 VWEU is de
uitspraak van de Afdeling in de zaak Viiegveld Eelde.” In
deze zaak heeft de Afdeling expliciet rekening gehouden
metalle voorwaarden van het communautaire staatssteun-
begrip. Verweerders hadden ten stelligste betwist dat
sprake was van een onderneming in de zin van artikel 107
lid 1 VWEU. De uitspraak ging echter verder dan het

21. ABRVS 17 december 2003, zaaknr. 200202737/1 (Martinihal).

22.  ABRVS 10 juni 2009, zaaknr. 200808122/1/R3 (Winkelcentrum Leens);
ABRVS 26 september 2007, zaaknr. 200604298/1 (De Zwaaikom). In de
Zwaaikom werd ook overwogen dat aan het vereiste van staatsmiddelen
was voldaan.

23. Ten aanzien van De Zwaaikom en Winkelcentrum Leens geldt dat, wan-
neer niet is voldaan aan de voorwaarden van de Mededeling inzake steun
voor grond, er sprake zal zijn van steun in de zin van art. 107 lid 1 VWEU.

24. ABRVS 6 mei 2004, zaaknr. 200303711/1 (Haaksbergen).

25. ABRVS 11 juni 2008, zaaknr. 200603116/1 (Vliegveld Eelde); voor een
uitgebreide bespreking van deze zaak wordt verwezen naar de noot van
Nienke Saanen in NTER 2008, p.356-362 (Vliegveld Eelde: een baanver-
lenging op de lange baan geschoven).

verplicht gemotiveerd weerleggen van dit punt van
beroep. Allereerst besloot de Afdeling advies in te winnen
bij de Commissie over de vraag of de betreffende maat-
regel voldeed aan de in artikel 107 lid 1 VWEU vervatte
voorwaarden. Ten tweede signaleerde de Afdeling, na vast
te hebben gesteld dat volgens haar wel degelijk sprake was
van een onderneming, dat niet in geschil was dat aan alle
overige vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU was voldaan
en dat derhalve sprake was van strijd met artikel 108 lid 3
VWEU. 2 Ten derde besloot de Afdeling de onderlig-
gende RO-besluiten rechtstreeks te vernietigen op grond
van strijd met artikel 108 lid 3 VWEU en niet zoals in
eerdere zaken op grond van strijd met de Awb of het BRO.
Om meerdere redenen was de uitspraak in Viiegveld Eel-
de dus bijzonder. Aangezien de Afdeling in recentere uit-
spraken weer lijkt terug te vallen op de summiere toets in
lijn met het gros van de Haaksbergen-jurisprudentie, zul-
len wij ons in dit artikel richten op de verenigbaarheid van
die lijn van uitspraken.

De aanmeldingsplicht van artikel
108 lid 3 VWEU- Welke toets?

Zoals in de inleiding al aangestipt, menen wij dat de wijze
waarop de rechter in voornoemde procedures de maatre-
gelen toetst aan artikel 108 lid 3 VWEU, niet conform het
gemeenschapsrecht geschiedt. Waarom eigenlijk niet?
Ter beantwoording van deze vraag is het noodzakelijk
eerst de reikwijdte van de aanmeldingsplicht van artikel
108 lid 3 VWEU te bespreken.

Volgens de eerste zin van artikel 108 lid 3 VWEU wordt
de Commissie ‘van elk voornemen tot invoering of wijzi-
ging van steunmaatregelen tijdig op de hoogte gebracht,
om haar opmerkingen te kunnen maken’. Deze aanmel-
dingsplicht is verder uitgewerkt in artikel 2 van Verorde-
ning (EG) nr. 659/1999, op grond waarvan ‘elk voorne-
men om nieuwe steun te verlenen tijdig door de betrokken
lidstaat bij de Commissie [wordt] aangemeld’. Op grond
van de tekst van deze artikelen geldt de aanmeldingsplicht
derhalve voor respectievelijk ‘steunmaatregelen’ en
‘steun’. Artikel 1 sub a van Verordening (EQG)
nr. 659/1999 definieert ‘steun’ als elke maatregel die aan
alle in artikel 107 lid 1 VWEU vervatte voorwaarden vol-
doet. Dit alles wijst erop dat de aanmeldingsplicht van
artikel 108 1id 3 VWEU enkel geldt voor steunmaatregelen
in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU.

Toch is er in de literatuur, maar ook op het niveau van de
nationale overheid en de Commissie, lange tijd discussie
geweest over de vraag of de aanmeldingsplicht van artikel
108 1id 3 VWEU enkel geldt voor maatregelen die aan alle
in artikel 107 lid 1 VWEU genoemde voorwaarden vol-
doen. Oorzaak hiervan is voor een deel de wijze waarop
het gemeenschapsrecht in het nationale recht doorwerkt.
Uit het beginsel van rechtstreekse werking in samenhang
met het beginsel van loyale samenwerking vloeit voort dat

26. Zier.0.2.21.4.3 en 2.21.4.5 Viiegveld Eelde.
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communautaire bepalingen die duidelijk en onvoorwaar-
delijk zijn, rechtstreeks door de nationale rechter moeten
worden toegepast. De in artikel 108 lid 3, laatste zin,
VWEU vervatte procedurele verplichting voor lidstaten
om steunmaatregelen pas te implementeren nadat de
Commissie ze verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt heeft verklaard (de zogenoemde standstill verplich-
ting) voldoet aan deze eisen en heeft rechtstreekse wer-
king. Zo is de bestuursrechter verplicht na te gaan of de
lidstaat aan haar standsti// verplichting heeft voldaan waar-
bij tegelijkertijd moet worden beoordeeld of aan de in
artikel 108 lid 3, eerste zin VWEU vervatte aanmeldings-
plicht is voldaan. Voor artikel 107 VWEU, dat materie-
elrechtelijke bepalingen bevat voor de toepassing van de
vraag of de steun verenigbaar is met de gemeenschappe-
lijke markt, geldt een dergelijke rechtstreekse werking
niet. Zoals reeds opgemerkt is de reikwijdte van de aan-
meldingsplicht van artikel 108 1id 3 VWEU echter afthan-
kelijk van welke benadering wordt gekozen ten aanzien
van het begrip ‘steunmaatregel’. Er bestaan twee benade-
ringen.

De eerste benadering pleit voor een ruimere aanmeldings-
plicht. In dat kader zou een maatregel al moeten worden
aangemeld zodra vaststaat dat voldaan is aan de vereisten
overheidsmiddelen, voordeel en selectiviteit. Argument
hiervoor is dat aanmelden in die gevallen de meest veilige
weg is, nu vrij snel wordt aangenomen dat is voldaan aan
de vereisten mededingingsvervalsing en ongunstige bein-
vloeding van de interstatelijke handel.”” Bovendien zou-
den deze twee vereisten van communautaire aard zijn
waardoor alleen de Commissie bevoegd en in staat zou zijn
om te beoordelen of aan deze vereisten is voldaan.?® Deze
ruime en lichtere benadering werd in de jaren tachtig ove-
rigens ook gedeeld door de Commissie die van mening was
dat er ook een meldingsplicht bestond wanneer de maat-
regel niet aan alle vereisten van artikel 107 lid 1 vol-
deed.” Bij twijfel melden was de insteek. Binnen de
Nederlandse overheid is lange tijd dan ook de heersende
opvatting geweest dat bij twijfel of er sprake was van
staatssteun, moest worden gemeld.*"

De tweede benadering pleit voor een beperkte uitleg van
de aanmeldingsplicht. Als uitgangspunt geldt dat aan alle
vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU moet zijn voldaan,
wil er sprake zijn van een aanmeldingsplicht onder artikel
108 1lid 3 VWEU. Hieruit vloeit logischerwijs voort dat
een nationale rechter ter beantwoording van de vraag of
er sprake is van onrechtmatige steun, moet nagaan of de

27. Zie B. Hessel en A. Neven , Staatssteunrecht en EG-recht, Deventer: Klu-
wer 2001, p.25 en 26.

28. Zie B.J. Drijber, Enkele tendensen in het staatssteunrecht, M&M 2004,
p. 272-282, met verwijzing naar B. Hessel en A. Neven, Staatssteun en
EG-recht, Deventer: Kluwer 2001 en diverse publicaties in de Gemeen-
testem.

29. Mededeling van de Commissie over illegally granted aid, 1983, C318/3.
Mededingingsrecht in de Europese Gemeenschappen, Deel lIA, regels van
toepassing op staatssteun, Brussel-Luxemburg, 1995, p. 27.

30. Zie Informatiewijzer staatssteun voor de decentraleoverheden, p.15.
Deze Informatiewijzer is een uitgave van het ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties en het Kenniscentrum Europa decentraal.
Deze publicatie is onder meer te downloaden via de volgende websites:
<www.minbzk.nl/staatssteun> of <www.europadecentraal.nl>.
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betreffende maatregel ook voldoet aan de vijf cumulatieve
vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU. Volgens deze bena-
dering is ook de nationale rechter dus bevoegd om te oor-
delen of is voldaan aan de vereisten mededingingsverval-
sing en ongunstige beinvloeding van de interstatelijke
handel. Waarom zou de nationale overheid immers beter
in staat zijn om te beoordelen of is voldaan aan de vereisten
overheidmiddelen, voordeel en selectiviteit, dan aan de
vereisten van mededingingsvervalsing en ongunstige
beinvloeding van de interstatelijke handel? —aldus de aan-
hangers van deze visie.?!

De laatstgenoemde benadering lijkt ons ook de meest
logische. Immers, waarom zouden er twee verschillende
maatstaven bestaan voor de vraag of een maatregel moet
worden gemeld en voor de vraag of er wel daadwerkelijk
sprake is van een steunmaatregel? Dit zou leiden tot onno-
dige kunstgrepen terwijl de toepassing van deze bepalin-
gen voor een nationale rechter al allerminst eenvoudig is.
Stel bijvoorbeeld dat een maatregel aan de drie eerste ver-
eisten voldoet. Dan zal een rechter overwegen dat gemeld
had moeten worden, hetgeen in afwezigheid van alterna-
tieve financieringsbronnen kan leiden tot vernietiging van
een RO-besluit. Maar stel dat de Commissie meent dat er
uiteindelijk niet is voldaan aan de vervalsing van de mede-
dinging en dus dat geen sprake is van staatssteun, dan was
de financiéle uitvoerbaarheid van het RO-besluit achteraf
bezien toch niet in gevaar geweest.

Een ruimere interpretatie van de meldingsplicht brengt
dan ook rechtsonzekerheid met zich en kan tot gevolg
hebben dat maatregelen die wellicht aan het einde van de
rit niet kwalificeren als staatssteun toch als dusdanig wor-
den beschouwd in het kader van de rechterlijke toetsing
van RO-besluiten. Dit heeft vergaande consequenties
voor de projecten die voorwerp van een RO-besluit zijn
en door middel van een dergelijke maatregel worden gefi-
nancierd.

De vele onduidelijkheden over de reikwijdte van de aan-
meldingsplicht hebben als gevolg van prejudiciéle vragen
geleid tot uitgebreide rechtspraak van het Hof van Justitie.
Deze heeft de tweede, beperkte, benadering bevestigd. In
verschillende uitspraken is geoordeeld dat om te bepalen
of een steunmaatregel is ingevoerd in strijd met artikel 108
lid 3 VWEU, een nationale rechter zich genoodzaakt kan
zien het begrip ‘steunmaatregel’ van 107 lid 1 VWEU uit
te leggen.’? In de zaken Namur en Xunta oordeelde het
Hof van Justitie zelfs dat de nationale rechter het begrip
‘steunmaatregel’ als bedoeld in artikel 107 lid 1 VWEU
moet uitleggen en toepassen om uit te maken of een over-
heidsmaatregel die niet is aangemeld onrechtmatig is.** Er
is dan ook meerdere malen bevestigd dat de aanmeldings-

31. Zie B.J. Drijber, ‘Enkele tendensen in het staatssteunrecht’, M&M 2004,
p.272-282.

32. HvJEG5 oktober 2006, zaak C-368/04, Transalpine Olleitung, Jur. 2006,
p.1-9957, punt 39; HvJ EG 15 juli 2004, zaak C-345/02, Pearle, Jur. 2004,
p.1-7139, punt 31; HvJ EG 22 maart 1977, zaak 78/76, Steinike & Wein-
lig, Jur. 1977 p. 595, punt 14; HvJ EG 30 november 1993, zaak C-189/91,
Kirsammer-Hack/Sidal, Jur. 1993, p. 1-6185, punt 14; Hv) EG 11 juli
1996, zaak C-39/94, SFEI, Jur. 1996, p. 1-3547, punt 49.

33. Hv) EG 9 augustus 1994, zaak C-44/93, Namur/Belgié, Jur. 1994,
p. 1-3829, punt 16; en HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-71/04, Xunta de Gali-
cia, Jur. 2005, p. 1-7419, punt 33.
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procedure van artikel 108 lid 3 VWEU enkel geldt voor
steunmaatregelen in de zin van artikel 107 lid 1
VWEU 3

Het Hof van Justitie legt derhalve, op basis van de recht-
streekse werking van artikel 108 lid 3 VWEU, een duide-
lijke verplichting op aan nationale rechterlijke instanties
om te toetsen of aan het begrip ‘steunmaatregel’ als
bedoeld in artikel 108 lid 3 VWEU is voldaan. Om tot een
juist oordeel te kunnen komen of sprake is van onrecht-
matige staatssteun, moet de rechter waar noodzakelijk
daarbij alle vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU toe pas-
sen.

Ook uit de mededeling van de Commissie over de hand-
having van de staatssteunregels door de nationale rech-
terlijke instanties® (hierna: Mededeling) valt duidelijk op
te maken dat een toets aan alle vereisten van artikel 107
lid 1 VWEU onvermijdelijk is. Sterker nog: volgens de
Commissie is de eerste vraag waarmee nationale rechter-
lijke instanties bij de toepassing van de artikelen 107 en
108 van het Verdrag te maken krijgen, of de betrokken
maatregel daadwerkelijk staatssteun in de zin van het Ver-
drag is.3

De Mededeling bevat een uitgebreide definitie van het
begrip steun, waarin onder verwijzing naar de rechtspraak
van het Hof van Justitie alle elementen van artikel 107 lid
1 VWEU zijn opgenomen.’” Volgens de Commissie heeft
het Hof van Justitie uitdrukkelijk verklaard dat de natio-
nale rechterlijke instanties net als de Commissie bevoegd
zijn om het begrip staatssteun uit te leggen.’® Daarbij
kunnen de rechtspraak van het Hof van Justitie en de
richtsnoeren en beschikkingenpraktijk van de Commissie
houvast bieden.?? Ook zou de rechter bij zijn behoordeling
de eventuele toepasselijkheid van een groepsvrijstellings-
verordening of vergelijkbare regelingen moeten beoorde-
len. Hierbij mag de nationale rechterlijke instantie zich
ertoe beperken na te gaan of aan alle in de verordening
genoemde vereisten is voldaan.*’ In geval van twijfel over
de vraag of er sprake is van staatssteun, wijst de Commis-
sie erop dat de nationale rechterlijke instanties de Com-
missie om advies kunnen vragen of prejudiciéle vragen
kunnen stellen.*!

Het hiervoorgenoemde geeft aanleiding om te conclude-
ren dat nationale rechterlijke instanties bij het toepassen
van artikel 108 lid 3 VWEU en het beantwoorden van de

34. HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-71/04, Xunta de Galicia, punten 31-32; HvJ
EG 28 november 2008, gevoegde zaken T-254/00, T-270/00 en
T-277/00, Commissie/Hotel Cipriani, Jur. 2008, p. [1-3269, punt 107; en
HvJ EG 9 oktober 1984, gevoegde zaken 91 en 127/83, Heineken Brou-
werijen, Jur. 1984, p. 3435, punt 11.

35. Mededeling van de Commissie over de handhaving van de staatssteun-
regels door de nationale rechterlijke instanties, Pb. EU 2009, C 85/1.

36. Mededeling, randnummer 8.

37. Mededeling, randnummer 11.

38. Mededeling, randnummer 10. De mededeling verwijst hierbij naar HvJ EG
22 maart 1977, zaak 78/76, Steinike & Weinlig, punt 14; Hv) EG 11 juli
1996, zaak C-39/94, SFEI, punt 49; Hv) EG 21 november 1991, zaak
C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits
Alimentaires/Frankrijk, Jur. 1991, p. 1-5505, punt 10; en HvJ EG 5 okto-
ber 2006, zaak C-368/04, Transalpine Olleitung, punt 39.

39. Mededeling, randnummer 12.

40. Mededeling, randnummer 16.

41.  Mededeling, randnummer 13.

vraag of er sprake is van onrechtmatige staatssteun zich
ervan moeten vergewissen dat aan alle cumulatieve ver-
eisten van artikel 107 lid 1 VWEU is voldaan.

Deze opvatting wordt overigens door de Nederlandse
civiele rechter (voor alle duidelijkheid, te onderscheiden
van de bestuursrechter) uitdrukkelijk onderkend. Een
belangrijke uitspraak op dit vlak is de zaak Pearle,*” waarin
de Hoge Raad opheldering vroeg aan het Hof over de vraag
of de aanmeldingsplicht van artikel 108 lid 3 VWEU
slechts van toepassing kan zijn als de maatregel ook als
steun kwalificeert in de zin van 107 lid 1 VWEU. Naar
aanleiding van de bevestigende uitspraak van het Hof in
Pearle, overwoog de Hoge Raad in de zaak tussen de
gemeente Alkmaar en de bedrijvenvereniging Huis-
waard/Overstad (AZ stadion)® dat de taak van de natio-
nale rechter om de rechtstreekse werking van artikel 108
lid 3 VWEU te waarborgen mee kan brengen dat de natio-
nale rechter moet beslissen over de vraag of een voorge-
nomen maatregel een steunmaatregel is in de zin van arti-
kel 107 lid 1 VWEU. De Hoge Raad verwees hierbij niet
alleen naar de overwegingen van het Hof in de zaak Pear-
le, maar ook naar de interpretatie die de Commissie aan
deze jurisprudentie heeft gegeven in haar Mededeling.
Indien een maatregel niet als steunmaatregel in de zin van
107 lid 1 VWEU kwalificeert is — aldus de Hoge Raad —
artikel 108 lid 3 VWEU niet van toepassing.

In een kortgedingprocedure aangespannen tegen de
gemeente Amsterdam, waarin UPC opschorting verzocht
van de aanleg van een gedeelte van een glasvezelnet, legde
de voorzieningenrechter bovengenoemde uitspraak zo uit,
dat ook wanneer een maatregel is aangemeld bij de Com-
missie, er een zelfstandige verplichting op de nationale
rechter rust om aan de vereisten van artikel 107 lid 1
VWEU te toetsen alvorens vast te stellen of de standstill
verplichting van artikel 108 lid 3 VWEU is geschonden.
Van belang is hierbij dat de gemeente haar participatie in
het glasvezelnetwerkproject enkel zekerheidshalve bij de
Commissie had aangemeld en in de aanmelding niet het
standpunt had ingenomen dat er sprake zou zijn van een
steunmaatregel. De voorzieningenrechter kwam uitein-
delijk tot het oordeel dat in casu niet aannemelijk was dat
sprake was van staatssteun, met name omdat zou zijn vol-
daan aan het zogenoemde market economy investorsprinci-
ple, waardoor de maatregel dus geen selectief voordeel
verschafte. Artikel 108 lid 3 VWEU en de daarin opge-
nomen standstill verplichting waren derhalve niet van toe-
passing.**

Overigens is het voor een rechter door middel van preju-
dici€le vragen en samenwerking met de Commissie steeds
makkelijker om een goede interpretatie te geven aan de
voorwaarden neergelegd in artikel 107 lid 1 VWEU. Zo
heeft de bestuursrechter in de zaak Viiegveld Eelde ten
behoeve van haar beoordeling of er sprake was van staats-
steun eerst een aantal vragen gesteld aan de Commissie

42. Hoge Raad van 27 september 2002, nr. C00/308, Pearle c.s./Hoofdbe-
drijfschap ambachten, RvdW 2002, 149.

43. Hoge Raad 7 oktober 2005, Gemeente Alkmaar/Bedrijvenvereniging
Huiswaard Overstad e.a., LIN AT6370.

44. Nu de maatregel reeds niet voldeed aan een van de vereisten van art. 107
lid 1 VWEU, kon de rechter de andere vereisten onbesproken laten.
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over de toepassing van de staatssteunregels.*> In haar
adviezen beperkt de Commissie zich thans tot het ver-
schaffen van de informatie waarom is verzocht, zonder
nader in te gaan op de bij de nationale rechter aanhangige
zaak ten gronde.*®

Slotbeschouwingen

Uit het voorgaande blijkt dat volgens de huidige Europese
regelgeving en rechtspraak, de nationale rechter bij de
toepassing van artikel 108 lid 3 VWEU concreet moet
nagaan of aan alle vereisten van artikel 107 lid 1 VWEU
is voldaan. Wij zien geen reden waarom dit niet ook voor
de Nederlandse bestuursrechter zou gelden. Het betoog
dat bij complexe zaken deze taak aan de Commissie moet
worden overgelaten vindt geen steun in de rechtspraak
van het Hof. Ook het adagium ‘bij twijfel melden’, dat als
beleidslijn door de steunverlener kan worden gehanteerd,
gaat voor de rechter niet op. Ongeacht het kader van het
geschil, moet de vraag of er sprake is van onrechtmatige
staatssteun worden beantwoord aan de hand van de vijf
vereisten zoals neergelegd in artikel 107 lid 1 VWEU. Bjj
onzekerheid kan medewerking van de Commissie worden
gevraagd.

Tegen deze achtergrond is een aantal slotopmerkingen
over de toets van de bestuursrechter aan de voorwaarden
van artikel 107 lid IVWEU in Haaksbergen-situaties op
zijn plaats.

Ten eerste valt op dat de Afdeling, door enkel te toetsen
binnen het wettelijke kader dat van toepassing is op RO-
besluiten, de toets of sprake is van strijd met artikel 108
lid 3 VWEU een ondergeschikte rol toedicht. Zolang er
voldoende alternatieve financieringsbronnen, niet zijnde
steunmaatregelen, voorhanden zijn, komt de bestuurs-
rechter niet toe aan de vraag of de aanmeldingsplicht is
geschonden. Het argument ‘onrechtmatige steun’ voor de
vernietiging van een RO-besluit is in die gevallen irrele-
vant. Met als gevolg dat ook als sprake is van onrechtma-
tige steun, het RO-besluit op zich dus rechtmatig kan zijn.
Waarschijnlijk meent de bestuursrechter dat hij zijn taak
als juge de droit communautaire*’ naar behoren uitvoert, nu
het bestuursrecht hem in Haaksbergen-situaties niet vol-
doende ruimte biedt om ambtshalve op de staatssteun-
vraag in te gaan. Wanneer er voldoende alternatieve finan-
cieringsbronnen voorhanden zijn, heeft de overheidin-
stelling immers geen zorgvuldigheidsplicht geschonden

45. Zie '2009 update of the 2006 Study on the enforcement of State aid rules
at national level' October 2009, Lovells, p.3. <http://ec.europa.eu/com-
petition/state_aid/studies_reports/enforcement_study_2009.pdf>.

46. Mededeling, randnummer 93. Het advies van de Commissie is niet bin-
dend.

47. Als uitgangspunt geldt dat het toepasselijk nationale recht zoveel mogelijk
gemeenschapsconform moet worden toegepast; als dit niet mogelijk is,
moeten nationale bepalingen op grond van de effectieve werking van het
rechtstreeks werkende gemeenschapsrecht buiten beschouwing worden
gelaten. Wanneer private belanghebbende zich beroepen op de recht-
streekse werking van art. 108 lid 3 VWEU, laatste zin, moeten nationale
rechters volgens het Hof van Justitie waarborgen dat overeenkomstig hun
nationale recht alle consequenties worden getrokken uit de schending van
dit artikel.
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en is het RO-besluit op grond van de WRO en BRO
rechtmatig genomen. Zoals in de inleiding al opgeworpen,
kan men zich echter afvragen of de bevoegdheid van de
bestuursrechter in bovengenoemde Haaksbergen-situaties
daadwerkelijk zo beperkt is. ¥ Inieder geval is de uitkomst
van de zorgvuldigheidstoets in bovengenoemde gevallen
nogal verwarrend, met name omdat de vraag naar de
financiéle uitvoerbaarheid van het project in wezen theo-
retisch van aard wordt: als voldoende andere financie-
ringsbronnen beschikbaar zijn dan mag het project plaats-
vinden en zal de subsidie toch nog worden uitgekeerd.
Ten tweede is onbevredigend dat de rechter in bepaalde
gevallen wel ingaat op de staatssteunargumenten die par-
tijen in het geschil hebben aangevoerd maar vervolgens
hierover geen definitief oordeel velt, omdat de financiéle
uitvoerbaarheid reeds op andere wijze voldoende is gega-
randeerd. Door in te gaan op bepaalde voorwaarden van
artikel 107 lid 1 VWEU en door een voorlopige stelling in
te nemen ten aanzien van de vraag of sprake is van staats-
steun (de rechter acht het ‘niet aannemelijk dat er sprake
is van staatssteun’), wekt de rechter de suggestie dat de
aanmeldingsplicht in deze zaken niet is geschonden. Van
een definitieve kwalificatie van de maatregel is echter geen
sprake. Naar onze mening zou de rechter, daar waar par-
tijen betwisten dat aan specifieke voorwaarden van artikel
107 lid 1 VWEU is voldaan slechts twee opties hebben.
De rechter zou zich ofwel geheel moeten onthouden van
een analyse van de argumenten van partijen, op grond van
het feit dat er voldoende andere financiéle middelen voor-
handen zijn. De argumenten van partijen vallen als zoda-
nig buiten het beoordelingskader van de rechter en kun-
nen aldus buiten beschouwing blijven. Als de rechter
daarentegen besluit wél in te gaan op de argumenten van
partijen, dan moet hij voldoende onderbouwen waarom
er geen sprake is van staatssteun waarbij hij dan zal moet
aangeven aan welke voorwaarde(n) van artikel 107 lid 1
VWEU niet is voldaan .

Tot slot menen wij dat het feit dat een RO-besluit volgens
de huidige praktijk van de Afdeling kan worden vernie-
tigd, omdat de financiéle uitvoerbaarheid ervan afhanke-
lijk is van maatregelen die mogelijk als staatssteun kwali-
ficeren, een heikel punt vormt. Omdat het RO-besluit in
deze gevallen vernietigd wordt, zou aan deze beslissing
een zorgvuldige motivering ten grondslag moeten liggen.
De constatering dat aannemelijk is dat sprake is van staats-
steun, is in onze ogen onvoldoende. Waar niet duidelijk
vaststaat dat sprake is van een steunmaatregel, moet de
bestuursrechter aan alle vereisten van artikel 107 lid 1
VWEU of van een groepsvrijstellingsverordening toet-
sen.

Dit vergt dus meer onderzoek van de rechter dan de sim-
pele constatering dat er geen sprake is van marktconfor-
miteit of dat de bijdrage een voordeel oplevert. Ook inhou-
delijk zal de toets van deze voorwaarden zorgvuldig moe-
ten plaatsvinden. Uiteraard zullen de door partijen aan-
gevoerde argumenten een belangrijke rol spelen bij de

48. Een eerste tegenbewijs hiervan vormt de uitspraak van de Afdeling in
Vliegveld Eelde, waarin de Afdeling het RO-besluit rechtstreeks vernie-
tigd op grond van art. 108 lid 3 VWEU.
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beoordeling van de rechter. Maar de rechter heeft volgens
het communautaire recht ook een zelfstandige onder-
zoeksplicht die verder strekt dan het ingaan op de aange-
voerde argumenten. Een onvolledige of summiere toets
aan de voorwaarden van artikel 107 lid 1 VWEU leidt
volgens ons dan ook tot een motiveringsgebrek. In feite is
in die gevallen niet voldoende gemotiveerd waarom er
sprake zou zijn van steunmaatregel. Zo geldt dit uitgangs-
punt bij uitstek voor de uitspraak van de Rechtbank Arn-
hem in Lingewaard waar een aantal voorwaarden enkel op
summiere wijze is getoetst en de vraag of de bijdragen de
interstatelijke handel konden beinvloeden volledig is
overgeslagen.
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