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7 Verschillen en samenhang tussen de verschillende
internemarktregels: naar een bewuste keuze uit de
mogelijke beleidsinstrumenten

Bart Hessel

7.1 Inleiding

Met dit boek over de beleidskansen van de verschillende internemarktregels willen wij
bereiken dat decentrale beleidsmakers bij het hanteren van een beleidsinstrument
bewust en vooraf gebruik maken van de beleidskansen die de toepasselijke interne-
marktregels (de verboden, geboden en de uitzonderingen) bieden en zich niet laten
verrassen en ontmoedigen door ruim werkende verboden. Ook willen wij bereiken
dat de verschillen in beleidskansen meespelen bij een professionele keuze uit de ver-
schillende beleidsinstrumenten in gevallen waarin een dergelijke keuze mogelijk is.

In de vorige hoofdstukken zijn de beleidskansen geinventariseerd die de verschillende
Europese regels van de interne markt bieden. Daarbij is ook al wel gewezen op bepaalde
mogelijkheden van samenhang tussen de verschillende regels, maar daar is nog meer
over te zeggen.

In aanvulling op die hoofdstukken willen wij in dit hoofdstuk allereerst de verschil-
lende beleidskansen inventariseren die bij de beleidsinstrumenten horen waar decen-
trale overheden mee te maken hebben. Daarbij willen wij nog eens benadrukken wat
de consequenties zijn van het bewust gebruik maken van die beleidskansen (par. 7.2).
Er blijken belangrijke verschillen te zijn die mee kunnen spelen bij een bewuste keuze
van het beleidsinstrument dat de meeste beleidskansen biedt.

Vervolgens gaan we nader in op de samenhang tussen de verschillende marktregels
waar de decentrale overheden mee te maken hebben bij het gebruik van de beleids-
instrumenten (par. 7.3). Deze bespreking is zeker niet volledig maar kan ook bijdra-
gen tot een bewuste keuze van de beleidsinstrumenten. We spreken onder meer over
aanbesteding als kans om staatssteun te voorkomen en subsidie als kans om aanbeste-
ding te voorkomen.

Een goed inzicht in de verschillende beleidskansen kan er ook toe bijdragen dat decen-
trale beleidsmakers daar rekening mee houden wanneer zij de mogelijkheid hebben uit
verschillende beleidsinstrumenten te kiezen. Om tot een bewuste keuze te komen is het
nodig dat op een bepaald beleidsterrein, denk aan de afvalsector, de woningcorporaties,
de gebiedsontwikkeling enzovoort, de doorwerking van de verschillende internemarkt-
regels wordt vergeleken. Het ligt in de bedoeling een dergelijke vergelijking van de ver-
schillende internemarktregels voor meerdere beleidsterreinen te doen. Op dit moment
zijn daar nog niet veel voorbeelden van. Om die reden kunnen we in de afsluitende
paragraaf 7.4 slechts enkele voorbeelden uitwerken die illustreren waar een bewuste
keuze uit verschillende beleidsinstrumenten toe kan leiden.
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Een eerste voorbeeld is de bewuste keuze uit subsidie en aanbesteding. Daar is door de
Europese Commissie, in de literatuur en door Europa decentraal in samenwerking
met PIANOo, uitvoerig aandacht aan besteed. De andere twee voorbeelden worden
ontleend aan de brede aanpak van het beleidsterrein van de woningcorporaties door
het Utrechtse Europa Instituut waarbij de doorwerking van de verschillende interne-
marktregels op de woningcorporaties is bestudeerd en onderling vergeleken.!

7.2 Inventarisatie van de verschillende beleidskansen

7.2.1 Het beleidsinstrument van het zelf optreden als overheid en de regels van
vrij verkeer

Als de overheid zelf handelt, is er sprake van de overheid als overheid. Dat moet wor-
den onderscheiden van de overheid die als onderneming optreedt.

In hoofdstuk 2 zijn we begonnen met de Dienstenrichtlijn en de beleidskansen van
die richtlijn hebben we doorgetrokken naar de andere vrijheden en de Verdragsbepa-
lingen.

Daarbij bleek dat tarifaire en fiscale belemmeringen van het vrij verkeer van goederen
een bijzondere plaats innemen en — gelukkig — minder relevant zijn voor decentrale
overheden.

De regels (verbod en uitzonderingen) met betrekking tot non-tarifaire belemmerin-
gen van de invoer van goederen en de Verdragsregels van vrij verkeer van personen,
vestiging, diensten en kapitaal vertonen grote samenhang en moeten bij de inventari-
satie van de beleidskansen in samenhang worden bekeken. Hier beperken wij ons tot
die samenhangende regels en komen dan tot de volgende inventarisatie.

a. De Verdragsverboden van vrij verkeer hebben ruime werking en bieden maar weinig
beleidskansen

—  Ruime werking

De begrippen goederen, werknemers, vestiging, diensten en EU-burgers laten zeker in
onderlinge samenhang weinig ruimte. Bij afval is het begrip ‘goed’ ruimer geinterpre-
teerd zodat de Europese regels van toepassing zijn, maar een incidentele beleidskans
voor decentrale overheden vinden we bij het beperken van de verkoop van illegale
producten als softdrugs: deze vallen niet onder het begrip goed. De ruime werking
wordt versterkt door de mogelijkheid dat overheidshandelen dat niet onder de ene
vrijheid valt dan wel onder een andere vrijheid kan vallen.

De werking van de verdragsverboden is ook ruim omdat daaronder niet alleen direct
en indirect discriminerende maatregelen vallen van decentrale overheden maar ook
niet-discriminerende die het vrij verkeer belemmeren.

1 Zie de reeds meer genoemde Special woningcorporaties en Europees recht, Bouwrecht 2010, nr. 10.
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—  Beleidskans: zuiver interne situatie

In tegenstelling tot de Dienstenrichtlijn zijn de verdragsverboden alleen van toepas-
sing in een grensoverschrijdende situatie en niet op een zuiver interne.

Dit levert voor decentrale overheden veel beleidskansen op maar niet zonder risico als
zich een grensoverschrijdende situatie voordoet of bij een inbreukprocedure van de
Commissie.

— Incidentele beleidskans: verkoopmodaliteiten bij goederen

Verkoopmodaliteiten van goederen die ‘in rechte of in feite’ niet discrimineren zijn
toegestaan. Zij vallen niet onder de verboden maatregelen van gelijke werking van
artikel 34 VWEU. Dat leidt tot belangrijke beleidskansen voor decentrale overheden:
ruimte voor de Winkeltijdenwet, voor beperking van de verkoop van sterke drank e.d.
Bij de andere vrijheden zijn verkoopmodaliteiten expliciet uitgesloten (vrij verkeer
van werknemers en vrij verkeer van diensten) of nog niet duidelijk (vrijheid van vesti-
ging, vrij verkeer van kapitaal).

Omdat de Verdragsverboden zo’n ruime werking hebben en eerder van toepassing
zijn dan vaak wordt gedacht moeten de Europabewuste beleidsmakers het hebben
van de beleidskansen die de uitzonderingen op die verboden bieden en daar vooraf
op inspelen.

b. De uitzonderingen op de Verdragsverboden bieden ruimte voor niet-economische
belangen en veel beleidskansen

—  Afweging van niet-economische belangen tegen verstoring van de markt

Zowel bij het inroepen van de Verdragsexcepties als bij de rule of reason hebben decen-

trale beleidsmakers veel beleidskansen om maatregelen die onder een Verdragsverbod

vallen met een beroep op niet-economische belangen te legitimeren. Daarbij moeten
de volgende stappen gezet worden:

1. kijken of er geen sprake is van volledige harmonisatie door een Europese richtlijn
of verordening. Dan moet de Europese regelgeving worden toegepast;

2. een expliciet beroep doen op een verdragsexceptie of een dwingende reden van
algemeen belang. De vereiste transparantie sluit uit dat er een waaier van belan-
gen wordt ingeroepen;

3. aangeven van de noodzakelijkheid van de te nemen maatregel;

4. de Europese proportionaliteitstoets toepassen. Die proportionaliteit heeft betrek-
king op de mate van belemmering van het vrij verkeer en niet op de omvang van
de activiteiten. Bij vergunningen betekent dit dat niet alleen een louter informa-
tieve melding vooraf, maar ook zware maatregelen achteraf eerder de proportio-
naliteitstoets doorstaan dan een vergunning vooraf;

5. met name bij vergunningen moet de mogelijkheid van willekeur in de besluit-
vorming worden voorkomen. Dat betekent dat er sprake moet zijn van niet-dis-
criminerende, objectieve criteria die vooraf kenbaar zijn en een vlotte procedure.
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De Europese eisen van noodzakelijkheid en proportionaliteit zijn essentiéle begrippen
voor de Europabewuste beleidsmaker want zij spelen ook bij de beleidskansen van
andere beleidsinstrumenten.

—  Beleidskansen: Verdragsuitzonderingen limitatief genoemde belangen die beperkt
worden geinterpreteerd

Bij de Verdragsuitzonderingen is sprake van een limitatief aantal belangen dat kan

worden ingeroepen en deze worden beperkt geinterpreteerd.

Bij het vrij verkeer van goederen kan een beroep worden gedaan op openbare zede-

lijkheid, openbare orde, openbare veiligheid, de gezondheid en het leven van perso-

nen, dieren of planten, het nationaal artistiek historisch en archeologisch bezit en de

industriéle en commerciéle eigendom (art. 36 VWEU).

Bij het vrij verkeer van personen (werknemers, vestiging), vrij verkeer van diensten en

de vrijheid van Unieburgers kan voor de beperking van de migratierechten een beroep

worden gedaan op openbare orde, openbare veiligheid en volksgezondheid. Het Euro-

pese begrip openbare orde wordt eng geinterpreteerd en biedt weinig beleidskansen.

Gezien de beperkte beleidskansen van de Verdragsuitzonderingen moeten de decen-
trale beleidsmakers het hebben van de rule of reason

—  Beleidskansen: rule of reason als open categorie voor niet-discriminerende maatregelen
Volgens het Hof van Justitie kan de rule of reason worden ingeroepen bij non-tarifaire
invoerbelemmeringen, vrij verkeer van goederen, vrij verkeer van werknemers, vrije
vestiging, vrij verkeer van diensten en vrij verkeer van kapitaal. Voorwaarde is wel dat
er sprake is van een niet-discriminerende belemmering.

Een — niet volledig — overzicht van de belangen die door het Hof zijn erkend als dwin-
gende redenen van algemeen belang vinden we in punt (40) van de preambule van de
Dienstenrichtlijn. Inmiddels heeft het Hof nog andere belangen erkend, zoals crimi-
naliteitsbestrijding. Omdat er sprake is van een open categorie kunnen decentrale
overheden ook denken aan nog niet erkende belangen.

c.  Bewust gebruik maken van de beleidskansen

Wanneer decentrale beleidsmakers bewust gebruik maken van de beleidskansen van
de vrijverkeersregels zoals in dit boek aangegeven, zal dat ertoe leiden dat de ervaring
met de Dienstenrichtlijn in het ruimere perspectief wordt geplaatst van alle vrijheden
en de daarvoor geldende beleidskansen. Voor gemeenten zal het duidelijk worden dat
de aanpassing van de vergunningenstelsels aan de Dienstenrichtlijn voor herover-
weging in aanmerking komt.

Verder wordt duidelijk dat bij de verschillende vrijheden — met uitzondering van tari-
faire en fiscale belemmeringen van vrij goederenverkeer — dezelfde beleidskansen aan-
wezig zijn. De beleidskansen bij de Verdragsvrijheden vormen een variatie op het-
zelfde thema als bekend uit artikel 9 Dienstenrichtlijn op het vlak van vergunningen.
De beleidskansen bij het verbieden van tijdelijke bewoning van huizen via een vergun-
ning (Konle), die betrekking hebben op het vrij verkeer van kapitaal en vrije vestiging,
hebben model gestaan voor artikel 9 Dienstenrichtlijn. Gemeenten die een branche-
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ringsregeling willen vaststellen onder de werking van de Dienstenrichtlijn hebben met
dezelfde beleidskansen te maken die eerder ook werden toegepast op de brancherings-
regeling in relatie tot vrije vestiging. Het ministerie van VROM, dat wilde voorkomen
dat Sint Servatius actief zou worden in Luik, had de uitgebreide rechtsgang naar
rechtbank, Raad van State en Hof van Justitie eenvoudig kunnen voorkomen wanneer
het diezelfde beleidskansen bij vergunning had benut.

7.2.2 Het beleidsinstrument van het handelen als opdrachtgever en de regels
van aanbesteding

De regels van de aanbesteding onderscheiden zich van de andere vrijverkeersregels
doordat het vertrekpunt geen verbod is maar een gebod tot aanbesteding. In hoofd-
stuk 3 wordt slechts gesproken over de aanbesteding van diensten en niet van werken
en leveringen.

De Europese regels van aanbesteding leveren volgens decentrale overheden die daar
ruime ervaring mee hebben beleidsmatig financiéle voordelen op.

a. De transparantie-eis reikt verder dan de aanbestedingsrichtlijnen

Naast de aanbestedingsrichtlijnen, die een drempel kennen, bestaat er op grond van
de regels van vrij verkeer, met name vrijheid van vestiging en vrij verkeer van dien-
sten, ook een transparantie-eis voor dienstenconcessies die niet onder de richtlijn val-
len, voor zover zij een grensoverschrijdend karakter hebben. Hetzelfde geldt voor
overheidsopdrachten die onder de drempel vallen (zie par. 7.3.2 onder a).

b.  De aanbestedingsplicht biedt beleidskansen om niet aan te besteden

Voor beleidsmakers die geen gebruik willen maken van de aanbestedingsplicht biedt

deze beleidskansen om daaraan te ontkomen.

Die kansen zijn er wanneer bewust niet wordt voldaan aan de eisen van

1. schriftelijke overeenkomst;

2. onder bezwarende titel;

3. tussen een of meer ondernemers en een of meer aanbestedende diensten gesloten;

4. die —binnen de reikwijdte van hoofdstuk 3 — betrekking heeft op de verlening van
diensten.

In het bijzonder kunnen worden genoemd:

1. beleidskansen: alleenrecht of exclusief recht aan een andere aanbestedende dienst
of een samenwerkingsverband tussen overheden als inbestedende diensten;

2. Dbeleidskansen: inbesteding binnen de eigen gezagsstructuur of quasi inbesteding;

3. beleidskans: dienstenconcessie (mogelijk met transparantie-eis).

¢.  De aanbestedingsplicht biedt ruimte voor niet-economische belangen

Voor decentrale beleidsmakers is het van groot belang dat de Commissie in toe-
nemende mate ruimte biedt om bij overheidsdiensten niet-economische belangen
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mee te nemen zoals bevorderen van innovatie, milieuverbetering, vermindering van
energieverbruik enzovoort, meer dan bij mededinging.

d. Bewust gebruik maken van de beleidskansen

Wanneer decentrale beleidsmakers bewust gebruik maken van de beleidskansen van de
aanbestedingsregels zoals in dit boek beschreven, zullen zij stellen dat pleidooien om de
aanbestedingsregels af te schaffen in tijden van crisis beleidsmatig niet professioneel zijn.
Beleidsmatig gezien kan aanbesteding aanzienlijke kostenbesparingen opleveren.

In plaats van te denken aan afschaffen kijken de beleidsmakers naar de beleidskansen.
Dat betekent bijvoorbeeld dat meer aandacht wordt besteed aan de mogelijkheden
van decentrale overheden om samen te werken en meer gebruik wordt gemaakt van
de beleidskansen die de aanbestedingsregels bieden om niet-economische belangen te
realiseren zoals SW-bedrijven, innovatief aanbesteden en groen inkopen.2

7.2.3 Het beleidsinstrument van afspraken met onderneming en de regels van
mededinging

Voor de toepasselijkheid van het mededingingsrecht op overheidshandelen is het
onderscheid tussen de overheid als overheid en de overheid als onderneming essen-
tieel. Als de overheid een overheidsprerogatief uitoefent, denk onder andere aan het
verlenen van een vergunning of het geven van een subsidie, treedt zij op als overheid.
De Europese en Nederlandse kartelverboden en verboden van misbruik van economi-
sche machtspositie zijn van toepassing op de overheid die handelt als onderneming.
Het Europese mededingingsrecht strekt zich echter ook uit tot de overheid als over-
heid. Als een decentrale overheid als overheid — bij voorbeeld bij de afgifte van een
vergunning — ondernemingen uitlokt of verplicht een verboden kartel te sluiten, kan
de overheid aangepakt worden via de nieuwe norm wanneer het Europese recht van
toepassing is. De Nederlandse Mededingingswet heeft alleen betrekking op onder-
nemingen en biedt geen mogelijkheid de overheid als overheid aan te pakken die
verboden kartels oplegt of uitlokt. In hoofdstuk 4 is niet alleen ingegaan op de
beleidskansen van het kartelverbod en het verbod van misbruik van economische
bevoegdheden maar ook op de regels van concentratietoezicht en markt en overheid.
Voor de vergelijking met de andere beleidsinstrumenten zoals zelf handelen (par.
7.2.1) en staatssteun (par. 7.2.4) beperken wij ons hier tot een inventarisatie van de
beleidskansen van het kartelverbod en de uitzonderingen daarop.

2 Voor groen inkopen verwijzen wij natuurlijk naar hoofdstuk 12 van het congresboek van vorig jaar:
S. Goedings, E. Perton & L. Vermeer, Europese milieuwetgeving en decentrale overheden, Praktijkcahiers
Europees recht deel 4, Den Haag: Sdu Uitgevers 2010, p. 173-184.
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a. Het kartelverbod voor de overheid als onderneming biedt wel beleidskansen

—  Ovwerheid als overheid

Als de overheid niet als onderneming optreedt of als onderneming geen partij is bij
een overeenkomst met andere ondernemingen is het kartelverbod niet op haar van
toepassing.

Omdat het ophalen van huishoudelijk afval een publieke taak is, is de overheid geen
onderneming en de overeenkomst dus geen ondernemingsovereenkomst wanneer zij
met een vuilverwerkingsbedrijf afspraken maakt over prijzen.?

Verder ging de gemeente Breda als niet-partij vrijuit toen een aantal notarissen afspra-
ken had gemaakt over de onderlinge verdeling van de notariéle activiteiten bij de ver-
koop van gemeentegronden aan particulieren.4

—  Overheid als onderneming

Als de overheid als onderneming overeenkomsten aangaat met andere ondernemin-
gen die betrekking hebben op de mededinging is er sprake van ondernemingsovereen-
komsten die onder het kartelverbod vallen (art. 101 1lid 1 VWEU of art. 6 lid 1 Mw.).
Omdat het ophalen van bedrijfsafval geen publieke taak is en de overheid optreedt als
onderneming wanneer zij met een vuilverwerkingsbedrijf daarover prijsafspraken
maakt, hebben we hier te maken met een ondernemingsovereenkomst die onder het
kartelverbod valt.>

Ook wanneer het kartelverbod aan de orde is, hebben de beleidsmakers verschillende
beleidskansen. Genoemd worden mededingingsbeperkingen die geen doelbeperkin-
gen zijn, dus geen hardcore restricties als prijsafspraken of marktverdelingsafspraken;
nevenrestricties; bewust gebruik maken van de Europese de minimis-bekendmaking
voor zover er geen sprake is van hardcore restricties; bewust gebruik maken van baga-
tels (waarbij ook hardcore restricties als prijsafspraken mogelijk zijn) en bewust
gebruik maken van de uitzonderingen in de Europese groepsvrijstellingsverordenin-
gen en de nationale doorwerking daarvan. Ook kan gedacht worden aan de beleids-
kansen bij DAEB (hoofdstuk 6).

b. De uitzonderingen op het kartelverbod bieden weinig ruimte voor niet-economische
belangen en dus weinig relevante beleidskansen

Het Werkingsverdrag en de Mededingingswet kennen dezelfde uitzonderingsmoge-

lijkheden op het kartelverbod (art. 101 lid 3 VWEU en art. 6 lid 3 Mw). Er is ruimte

voor een mededingingsbeperkende overeenkomst wanneer zij:

1. bijdraagt tot verbetering van de productie of van de distributie of tot verbetering
van de technische of economische vooruitgang;

3 Zie nader: A. Gerbrandy & B. Hessel, Mededingingsrecht voor decentrale overheden, in hun rollen als
onderneming en als overheid, Serie Europees recht en decentrale overheden deel 4, Deventer: Kluwer
2004, p. 50, besluit van de NMa van 24 maart 2002, 1946/29 (Stivam).

Gerbrandy & Hessel 2004, p. 140-142.
5 Gerbrandy & Hessel 2004, p. 143, Stivam-zaak.
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2. een billijk aandeel van de voordelen oplevert voor de eindgebruikers of tussenaf-
nemers;

3. noodzakelijk is voor het bereiken van de genoemde doelen en niet verder gaat dan
nodig ( de noodzakelijkheids- en proportionaliteitstoets);

4. nog enige restconcurrentie overlaat.

Hoewel er wel enige Europese en Nederlandse zaken zijn waaruit kan worden afgeleid
dat het Hof van Justitie en de Nma enige ruimte lijken te laten voor niet-economische
belangen$ — wanneer hun voordelen vertaald kunnen worden naar de genoemde vier
eisen — en er onder beoefenaren van het kartelrecht ook wordt gepleit hiervoor ruimte
te maken,” moeten we vaststellen dat er op dit moment nog weinig ruimte is voor niet-
economische belangen. Het is ook niet duidelijk wanneer dat wel het geval kan zijn.
Uitgangspunt van de Commissie is namelijk dat de uitzonderingsmogelijkheid vooral
wordt gebruikt om mededingingsbeperkende effecten van overeenkomsten toe te
staan wanneer zij worden gecompenseerd door andere mededingingsbevorderende
effecten. Er is dan sprake van een afweging van mededingingsbevorderende aspecten
als schaalvoordelen en kostenbesparing tegen bepaalde mededingingsbeperkende
aspecten. Daarmee vindt er een afweging plaats tussen verschillende aspecten van
marktwerking en niet tussen niet-economische belangen en verstoringen van de
markt. Ook bij de Nma is er op dit moment nog weinig ruimte voor de afweging van
niet-economische belangen en wordt bij de afweging primair gekeken naar aspecten
van mededinging.

c.  Bewust kijken naar de beleidskansen

Wanneer decentrale beleidsmakers zich bewust zijn van de beleidskansen van de
mededingingsregels zoals in dit boek beschreven, zullen zij het onderscheid tussen
overheid als overheid en overheid als onderneming goed hanteren en zich onthouden
van hardcore restricties. Zij zullen zich ook realiseren dat op dit moment de beleids-
kansen bij mededingingsbeperkende overeenkomsten aanzienlijk verschillen van de
beleidskansen bij de regels van vrij verkeer en staatssteun. Het ligt dan voor de hand
dat decentrale beleidsmakers, wanneer zich een keuzemogelijkheid voordoet, bij het
nastreven van bepaalde niet-economische belangen niet kiezen voor het aangaan van
overeenkomsten met ondernemingen of het stimuleren van dergelijke overeenkom-
sten om dat beleid te realiseren. Zij doen er goed aan de voorkeur te geven aan zelf
optreden met de ruime beleidskansen van de regels van vrij verkeer of financiéle

6  HvJ EG 21 september 1999, zaak C-67/96 (Albany); Hv] EG 12 februari 2002, zaak C-309/99 (Wou-
ters); Besluiten van de NMa van 18 december 1998 en 31 mei 1999, zaak 5 1 (Stibat) en besluit van de
NMa van 18 maart 2003, 3124 (Incident management). Zie ook Gerbrandy & Hessel 2004, p. 110-112.

7 Zie bijvoorbeeld S.A.C.M. Lavrijssen & M.A.M. Verduijn, ‘Ruimte voor de publieke belangen van
woningcorporaties in het mededingingsrecht’, Bouwrecht (Special woningcorporaties en Europees recht),
2010, nr. 10, p. 808-816. Hoewel het Verdrag van Lissabon met de integratiebepaling van art. 7 VWEU
meer ruimte biedt om bij de mededingingsregels niet-economische belangen mee te nemen en er in
een aantal oude uitspraken van de NMa over woningcorporaties daarvoor ruimte lijkt te zijn, conclu-
deren de auteurs dat nog niet duidelijk is uitgekristalliseerd in hoeverre de NMa in de praktijk bereid
is om van deze ruimte gebruik te maken.
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transacties met ondernemingen aan te gaan met de ruime beleidskansen van de regels
van staatssteun.

7.24 Het beleidsinstrument van financiéle transacties en de regels van
staatssteun

Bij het mededingingsrecht voor ondernemingen hebben we te maken met Europees
mededingingsrecht dat kijkt naar de mededinging op de interne markt en Nederlands
mededingingsrecht dat kijkt naar de mededinging op (een deel van) de Nederlandse
markt.

Bij staatssteun hebben we alleen te maken met Europese staatssteunregels die kijken
naar de mededinging op de interne markt. Er zijn geen Nederlandse staatssteunregels
die kijken naar de mededinging op een regionale of lokale markt. De Europese staats-
steunregels worden echter zo ruim geinterpreteerd dat er nauwelijks sprake is van staats-
steun die niet Europees relevant is omdat er slechts sprake is van een lokale markt.

De mededingingsregels zijn van toepassing op de overheid die optreedt als onderneming.
De regels van staatssteun kunnen betrekking hebben op de overheid als overheid
(subsidieverlening) maar ook op de overheid als onderneming (niet marktconforme
grondtransacties).

a. Het Verdragsverbod van staatssteun heeft ruime werking maar biedt ook beleidskansen

—  Ruime werking

Het verbod van artikel 107 lid 1 VWEU heeft een ruime werking.

Het begrip onderneming is ruimer dan op winst gerichte bedrijven en omvat iedere
eenheid die goederen of diensten aanbiedt op de markt. De rechtsvorm doet niet ter
zake en het streven naar winst is niet bepalend.

Staatssteun bevat niet alleen subsidies aan ondernemingen maar alle niet-markt-
conforme transacties van decentrale overheden met hen.

Naar het oordeel van de Commissie is zeer snel sprake van (dreigende) verstoring van
de mededinging en ongunstige invloed op de tussenstaatse handel.

—  Beleidskansen: voorkomen van staatssteun

Decentrale beleidsmakers kunnen voorkomen dat er sprake is van staatssteun door
(1) geld te besteden voor algemeen toegankelijke infrastructurele werken of voor par-
ticulieren die geen onderneming zijn; (2) marktconforme transacties aan te gaan met
ondernemingen en (3) compensatie te geven aan ondernemingen die belast zijn met
een DAEB (hoofdstuk 6).

Omdat het Verdragsverbod zo’n ruime werking heeft en eerder van toepassing is dan

vaak wordt gedacht moeten de Europabewuste beleidsmakers het hebben van de
beleidskansen die de uitzonderingen op dat verbod bieden en daar vooraf op inspelen.
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b.  De uitzonderingen op het Verdragsverbod bieden ruimte voor niet-economische
belangen en veel beleidskansen

De Verdragsuitzonderingen van artikel 107 lid 3 VWEU bieden veel mogelijkheden

voor decentrale overheden om in beginsel verboden staatssteun te legitimeren met

een beroep op niet-economische belangen. Dat werkt door in de verschillende vrijstel-

lingsverordeningen en speelt bij de aanmelding een rol.

—  Afweging niet-economische belangen tegen verstoring van de markt

Bij de afweging van niet-economische belangen tegen verstoring van de markt moeten

de volgende stappen gezet worden:

1. er moet een expliciet beroep gedaan worden op een niet- economisch belang dat
Europees relevant is;

2. er moet een verband gelegd worden met bepaalde vormen van marktfalen (verfijn-
de economische aanpak);

3. er moet blijken dat staatssteun het meest geschikte instrument is (geschiktheids-
toets van de verfijnde economische aanpak);

4. de staatssteun moet noodzakelijk en proportioneel zijn: niet meer steun dan nodig.

—  Beleidskansen: ontsnappen aan marktfalen en geschiktheidstoets

Deze afweging heeft de Commissie zelf al verricht bij de vaststelling van de algemene
groepsvrijstellingsverordening en bij de kaderregelingen en richtsnoeren die aangeven
aan welke eisen staatssteun moet voldoen om — na aanmelding — door de Commissie
te worden goedgekeurd. Door gebruik te maken van deze regelingen pakken de decen-
trale beleidsmakers de beleidskans om geen verband te hoeven leggen met marktfalen
en te ontkomen aan de geschiktheidstoets.

—  Beleidskansen: voorkomen van aanmelden

Met name de Algemene groepsvrijstellingsverordening biedt zeer veel beleidskansen
voor decentrale beleidsmakers om te voorkomen dat de staatssteun moet worden aan-
gemeld.

Steunmaatregelen (ad hoc steun en subsidieverordeningen) moeten inhoudelijk wor-
den toegesneden op de vrijstellingsverordening die wordt gekozen en er moet ook een
aantal algemene voorwaarden worden vervuld (o.a. bekendmaking, inlichten van de
Commissie, dossiervorming).

—  Beleidskansen: aanmelden en afstemmen met de Commissie

Als de Commissie op een beleidsterrein kaderregelingen of richtsnoeren heeft vastge-
steld moet de steunmaatregel (ad hoc steun of de subsidieverordening) inhoudelijk
worden toegesneden op de toepasselijke beleidsregels. De decentrale beleidsmaker
moet ook rekening houden met de eisen van stimulerend effect, noodzaak en de
drempels voor nadere beoordeling.

Voor beleidsterreinen waar geen beleidsregels voor gelden, liggen de beleidskansen
voor de decentrale beleidsmakers in de kennis van beleidsnoties van de Commissie
(voor Europees relevante belangen) en in de besluitpraktijk van de Commissie.
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c.  Bewust gebruik maken van de beleidskansen

Wanneer decentrale beleidsmakers bewust gebruik maken van de beleidskansen van de
staatssteunregels zoals in dit boek beschreven, zullen zij stellen dat pleidooien om de
staatssteunregels af te schaffen in tijden van crisis beleidsmatig niet professioneel zijn.
Eerdere crises in de jaren dertig en tachtig van de vorige eeuw hebben tot het beleids-
matige inzicht geleid dat protectionisme funest is respectievelijk dat het steunen van
ondernemingen die de concurrentie op de markt op termijn niet aankunnen weg-
gegooid geld is. Beleidsmatig gezien leiden de staatssteunregels ertoe dat overheden
geen geld stoppen in de markt voor activiteiten die de markt uit zichzelf al doet en
ook niet meer geld in de markt stoppen dan nodig is voor bepaalde activiteiten. De
politiek gehoorde klacht dat aanmelden veel te lang duurt, kan goeddeels worden
weggenomen door gebruik te maken van vrijstellingen en bij aanmelden van beleids-
regels van de Commiissie en tijdige afstemming.

7.2.5 Het beleidsinstrument van de DAEB en de verschillende interne marktregels

Op de toepassing van de verschillende interne marktregels kan een uitzondering wor-
den gemaakt voor ondernemingen belast met een DAEB. Naast de juridische beleids-
ruimte die lidstaten, regio’s en lokale overheden hebben om een activiteit als een
DAEB te beschouwen moet ook rekening gehouden worden met de economische
betekenis van artikel 106 lid 2 VWEU: bij een DAEB moet er sprake zijn van markt-
falen en ondernemingen moeten een taak opgelegd krijgen die zij niet of niet vol-
doende zouden verrichten wanneer zij alleen naar de signalen van de markt zouden
kijken: een rugzak dus. Ook voor ondernemingen met een rugzak op — die zich op de
markt moeilijker kunnen bewegen — gelden de interne marktregels, tenzij die toe-
passing van die regels de vervulling van de DAEB verhindert.

a. Europese regels voor DAEB bieden talrijke kansen

In hoofdstuk 6 zijn de talrijke beleidskansen besproken die bij de verschillende interne-

marktregels bestaan wanneer decentrale beleidsmakers kiezen voor het beleidsinstru-

ment van de DAEB. In dit afsluitende hoofdstuk beperken wij ons tot de beleids-

kansen bij staatssteun. Die zijn op dit moment voor decentrale overheden het meest

actueel en komen bij de latere uitwerking van een voorbeeld van bewuste keuze ook

ter sprake (par. 7.4.2).

De beleidskansen voor financiéle compensatie voor DEAB vinden we in het Altmark-

arrest8 en in aanvulling daarop in de Vrijstellingsbeschikking.® Volgens deze beschik-

king moet aan de volgende voorwaarden worden voldaan:

1. de onderneming moet daadwerkelijk belast worden met een duidelijk omschre-
ven DAEB;

2. de criteria voor compensatie moeten vooraf objectief en transparant vast gesteld
worden;

3. overcompensatie moet worden voorkomen.

Verderop komen wij daar op terug.

8  HvJ EG 24 juli 2003, zaak C-280/00 (Altmark).
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7.3 De samenhang tussen de verschillende marktregels
7.3.1 Vrij verkeer en samenhang

a. Element van samenhang met aanbestedingsrecht

Zoals in hoofdstuk 2 al ter sprake kwam, blijken de vier vrijheden ook te gelden voor
de overheid die als opdrachtgever actief is. Dit leidt tot een samenhang met de aan-
bestedingsrichtlijnen.

Zo valt bijvoorbeeld een clausule bij een aanbesteding dat alleen Nederlandse riool-
buizen gebruikt mogen worden onder het verbod van vrij verkeer van goederen.10

De clausule bij een aanbesteding dat alleen moeilijk plaatsbare Nederlandse werklozen
ingezet moeten worden bij de uitvoering van de opdracht valt onder het verbod van
het vrij verkeer van diensten.!!

b. Schaarse vergunningen

In dit boek is geen bijzondere aandacht besteed aan de ontwikkelingen rond schaarse
vergunningen en de mogelijkheid om deze te verdelen via een aanbestedings- of ver-
gelijkbare procedure. Indien men beseft dat aanbesteding ziet op de selectie van part-
ners van de overheid wanneer deze als opdrachtgever op de markt optreedt, is het
duidelijk dat aanbesteding ook een zinvol instrument kan zijn om gegadigden voor
schaarse vergunningen te selecteren.!2 In het arrest Engelmann heeft het Hof van Jus-
titie zich al in die zin uitgesproken voor de gunning van schaarse concessies voor de
exploitatie van kansspelen in casino’s in Oostenrijk. In dat arrest besliste het Hof niet
alleen dat het in strijd is met artikel 43 EG-Verdrag ( vrijheid van vestiging) om con-
cessie alleen te gunnen aan marktdeelnemers die hun zetel hebben op het grond-
gebied van de lidstaat. Het Hof stelt ook: ‘De uit de artikelen 43 EG en 49 EG, het
beginsel van gelijke behandeling en het verbod van discriminatie op grond van natio-
naliteit voortvloeiende transparantieverplichting staat eraan in de weg dat alle conces-
sies voor de exploitatie van casino’s op het grondgebied van een lidstaat zonder aan-
besteding worden verleend.’13

7.3.2 Aanbesteding en samenhang

a. Elementen van samenhang met vrij verkeer

Hiervoor is er al op gewezen dat bij aanbesteding niet alleen gekeken moet worden
naar de aanbestedingsrichtlijnen maar ook naar de regels van vrij verkeer, met name
vrije vestiging (art. 49 VWEU) en vrij verkeer van diensten (art. 56 VWEU). De aan-
bestedingsrichtlijnen kennen drempels maar de regels van vrij verkeer niet (er is geen

9 PbEU 2005, L 312/67.

10 HvJ EG 22 september 1988, zaak 45/87 (Dundalk).

11 HvJ EG 27 maart 1990, zaak C-113/89 (Rush Portuguesa).

12 Zie bijv. EJ. van Ommeren, Schaarse vergunningen; de Verdeling van Schaarse Vergunningen als onder-
deel van Het Algemeen bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2004.

13 HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08 (Engelmann).
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de minimis-drempel). De vrijverkeersregels van het Verdrag zijn alleen van toepassing
bij grensoverschrijding.

Tegen deze achtergrond kan worden begrepen dat de toekenning van een diensten-
concessie, die niet onder de aanbestedingsrichtlijn valt wanneer deze een grensover-
schrijdend karakter heeft, moet voldoen aan de uit de artikelen 49 en 56 VWEU
voortvloeiende beginselen van gelijke behandeling, non-discriminatie en transparan-
tie (zie de arresten Telaustrial4 en Coname!'s).

Hetzelfde geldt voor overheidsopdrachten onder de drempel van de aanbestedings-
richtlijn, met een grensoverschrijdend karakter. Zie voor meer informatie ook de web-
site van Europa decentraal.

b. Elementen van samenhang met staatssteun c.q. subsidies

Op grond van artikel 1 lid 9 Richtlijn 2004/18/EG worden tot aanbestedende diensten

gerekend publiekrechtelijke instellingen die:

—  zijn opgericht met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen
belang die niet van industriéle of commerciéle aard zijn;

— rechtspersoonlijkheid bezitten; en

— waarvan ofwel de activiteiten in hoofdzaak door de staat, de territoriale lichamen
of andere publiekrechtelijke instellingen worden gefinancierd.

Op grond van artikel 8 Richtlijn 2004/18/EG is deze richtlijn ook van toepassing op de
plaatsing van opdrachten die voor meer dan 50% rechtstreeks door de aanbestedende
dienst wordt gefinancierd.

Financiéle transacties kunnen dus van invloed zijn op de toepasselijkheid van de aan-
bestedingsregels.

Hierna gaan we nog afzonderlijk in op de verhouding tussen subsidie en opdracht
(par. 7.4.1).

c. Aanbesteding als kans om staatssteun te voorkomen

Het bewust kiezen voor een aanbestedingsprocedure kan een kans bieden om te voor-
komen dat de regels van staatssteun van toepassing zijn.

De gedachte daarachter is dat uit een aanbestedingsprocedure een marktconforme
prijs voortvloeit zodat de activiteit die de overheid door een bepaalde onderneming
wil laten verrichten niet meer oplevert dan een reéle vergoeding.

De aanbestedingsregels zien primair op de beste gunning van de opdracht na eerlijke
selectie van de partner van de overheid maar door een beroep op de markt te doen
kan daaruit een marktconforme prijs voortvloeien.

Een vergelijkbare gedachte vinden we terug in de Mededeling betreffende staatssteun-
elementen bij de verkoop van gronden en gebouwen door openbare instanties.16

14  HvJ EG 7 december 2000, zaak C-324/98.
15 HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03.
16  PbEG 1997, C 209.
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De Commissie veronderstelt dat er sprake is van een marktconforme prijs als de ver-
koop plaatsvindt via een open en onvoorwaardelijke biedprocedure die voldoende
bekend is gemaakt. Het aanbod moet twee maanden of langer herhaaldelijk bekend
zijn gemaakt in de nationale pers, in onroerendgoedbladen of andere daartoe
geschikte bladen en in makelaarskantoren.

Terwijl er bij aanbesteding dus een vermoeden bestaat dat er geen sprake is van staats-
steun, is er geen garantie. Aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG geeft zelfs in artikel 55
aan dat bij abnormaal lage inschrijvingen gekeken moet worden of er staatssteun in
het spel kan zijn. Uiteraard moet voorkomen worden dat de onderneming die is
geselecteerd meer ontvangt dan een marktconforme vergoeding. Er mogen dus niet
tijdens de uitwerking van de overeenkomst of later niet-marktconforme financiéle
aanvullingen worden gegeven, want dan zijn de staatssteunregels wel van toepassing.

—  Ruime toegang tot subsidie voorkomt geen staatssteun

Dat iedereen op basis van een gemeentelijke of provinciale subsidieverordening in
aanmerking kan komen voor een subsidie voorkomt niet dat de staatssteunregels van
toepassing zijn. Alleen algemeen landelijke financiéle tegemoetkomingen aan onder-
nemingen waar alle ondernemingen in Nederland voor in aanmerking kunnen komen
vormen geen staatssteun omdat er geen sprake is van bevoordeling van bepaalde
ondernemingen. (Denk aan een algemene verlaging van de vennootschapsbelasting.)
Bij provinciale en gemeentelijke subsidieverordeningen waar ondernemingen voor in
aanmerking kunnen komen, is altijd sprake van staatssteun. De ondernemingen die de
subsidie ontvangen, zijn bepaald in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU en krijgen een
niet-marktconform voordeel.

—  Vrijwillige aanbesteding van subsidies voorkomt geen staatssteun

Er zijn ontwikkelingen gaande om bepaalde subsidies aan te besteden of te tenderen.
Die procedure wordt gekozen om degenen die voor subsidie in aanmerking kunnen
komen te selecteren. Aanbesteding of tendering kan een zinvol alternatief zijn voor
een selectie volgens het principe wie het eerst komt het eerst maalt.

Wanneer men zich realiseert dat aanbesteding betrekking heeft op gunning aan de
beste na eerlijke selectie van de partners van de overheid en dat staatssteun kijkt naar
het al of niet marktconforme karakter van de financiéle transactie met die partner, is
het duidelijk dat aanbesteding of tendering van subsidies niet altijd voorkomt dat er
sprake is van staatssteun. De bepaalde ondernemingen die na de selectie subsidie krij-
gen, ontvangen immers in beginsel een niet-marktconform voordeel. Dat probleem
valt alleen weg wanneer tegenover die subsidie een bepaalde inspanning staat waar de
subsidie een reéle vergoeding voor kan zijn.

7.3.3 Mededinging en samenhang
a. Elementen van samenhang met aanbesteding en staatssteun
Verboden kartels in de zin van het EU-recht of de Mededingingswet hebben veelal het

karakter van een civielrechtelijke overeenkomst. Als de overheid de rol van onder-
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neming heeft, kan een overeenkomst die zij sluit met andere ondernemingen een ver-
boden kartel zijn. Denk aan zogenoemde hardcore beperkingen als prijsafspraken,
exclusieve levering en marktverdeling.

Bij aanbesteding sluit de overheid eveneens een civielrechtelijke overeenkomst en
staatssteun kan eveneens worden gegeven in de vorm van een overeenkomst. Denk
aan verkoop van de grond tegen een lagere prijs dan de marktprijs.

Als de overheid als eigenares van de grond optreedst, bijvoorbeeld bij gebiedsontwik-
keling, dient zij er dus op bedacht te zijn dat de overeenkomst zo nodig voldoet aan de
regels van aanbesteding, mededinging en staatssteun.

De regels van aanbesteding zien onder meer op de selectie van de contractspartner en
op de eerlijke en beste gunning van de opdracht. De mededingingregels zien op het
voorkomen van de beperking van de mededinging zoals prijsafspraken e.d. De regels
van de staatssteun zien op de financiéle relatie ten opzichte van de contractspartner-
onderneming: deze moet marktconform zijn of aan de regels voor staatssteun voldoen.

—  Samenloop van aanbestedingsregels, mededingingsregels en regels van staatssteun

De samenloop van aanbestedingsregels, mededingingsregels en regels van staatssteun

worden aardig geillustreerd in het arrest van het Gerechtshof Arnhem van 25 septem-

ber 2007 (LJN BB8609) in de gevoegde zaken 2005/902, 2006/959 en 2006/960.17 De
zaken spelen zich af tussen de gemeente Kampen, projectontwikkelaar Polderpoort en

de exploitanten van benzinepompen Oil B.V. en Tankstation B.V.

De gemeente Kampen heeft als eigenares van de grond in 2002 een intentieovereen-

komst gesloten met projectontwikkelaar Polderpoort. Aansluitend heeft zij in 2003

met Polderpoort een gronduitgifte-overeenkomst gesloten, waarbij zij zich verplicht

om voor de door Polderpoort voorgenomen realisatie van een brandstofverkooppunt
vergunningen, vrijstellingen en ontheffingen tijdig te verlenen. Polderpoort verkrijgt
de gronden om het een en ander bouwrijp te maken en levert Automobielbedrijf

Pouw een deelgebied (locatie ¢) voor de aanleg van een brandstofverkooppunt.

Oil B.V. vecht de gronduitgifte-overeenkomst aan omdat de gemeente eerder haar

wens om op locatie ¢ een brandstofverkooppunt te vestigen had afgewezen en Oil B.V.

daar alsnog voor in aanmerking wil komen.

Oil B.V. gaat daarbij voor drie ankers liggen:

1. Met verwijzing naar het arrest Auroux stelt Oil B.V. dat de overeenkomst in strijd
is met de Europese aanbestedingsregels.

2. De gronduitgifte-overeenkomst die strekt tot de vestiging van een brandstoffenver-
kooppunt voor Pouw is in strijd met artikel 6 Mw omdat zij leidt tot verstoring
van de mededinging op de productmarkt van uit te geven grond voor tankstations.

3. De gemeente maakt als onderneming misbruik van haar economische machts-
positie door haar eigendom met miskenning van publiekrechtelijke regelgeving te
gebruiken en Polderpoort en Pouw te bevoordelen, terwijl daarvoor geen (econo-
mische) of andere rechtvaardigingsgrond aanwezig is.

17 Met dank aan W.H.E. Parlevliet & M.].]. Essers, Jurisprudentie voor de gebieds- en projectontwikkelings-
praktijk. Europese en nationale uitspraken gebundeld, Deventer: Kluwer 2010, die mij op het spoor heb-
ben gebracht van dit arrest.
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Het Gerechtshof Arnhem beoordeelt deze standpunten als volgt:

—  geen sprake van aanbesteding

In afwijking van de zaak Auroux droeg de gemeente Kampen geen of een verwaarloos-
baar risico bij de ontwikkeling van het project. ‘Verder beoogde de gemeente ook niet
daarover na afloop van de projectontwikkeling op enigerlei wijze te (kunnen) beschik-
ken of daarvan enig (bij voorbeeld een exploitatie-) voordeel te trekken. Het betrof
dus geen (overheidsopdracht voor de) uitvoering van werken (zie artikel 1 subaen ¢
van de richtlijn), alles echter met uitzondering van het door Polderpoort woonrijp
maken en aan de gemeente terug te leveren openbaar gebied. Voor zover de gemeente
daarvan als een aanbestedende dienst gold, heeft zij in artikel 35.1 een zodanige aan-
bestedingsplicht echter doorgelegd aan Polderpoort (...). (punt 4.8)

—  geen sprake van staatssteun

Volgens het Gerechtshof Arnhem wordt de mededinging op de betrokken product-
markt niet verstoord indien Polderpoort/Pouw daarvoor marktconforme prijzen zou
hebben betaald. ‘Volgens artikel 15.1 van de uitgifteovereenkomst is de koopprijs bere-
kend overeenkomstig de systematiek van de gemeentelijke exploitatieverordening. Er
bestaat geen enkele aanwijzing dat de gemeente de grond aan Polderpoort zou hebben
verkocht tegen een niet marktconforme prijs.’ (punt 4.13).

—  geen inbreuk op artikel 6 Mw

Oil B.V. gaat ervan uit dat de geografische markt beperkt zou zijn tot het bedrijven-
terrein de Kop. Met verwijzing naar de BenzineScan 2005 van de Nma en de algemene
bekendheid dat bestuurders van motorrijtuigen nog wel eens omrijden om goedkoper
te tanken constateert het Gerechtshof Arnhem dat de relevante geografische markt
ruimer is. Oil B.V. heeft daarmee ‘onvoldoende geadstrueerd dat met de vestiging van
het tankstation van Pouw zou zijn beoogd of dat daarvan het gevolg zou zijn dat de
mededinging wordt verhinderd, beperkt of vervalst. (punt 4.14).

—  geen misbruik van economische machtspositie

Het Gerechtshof Arnhem wijst erop dat bij een beroep op artikel 24 Mw eerst de rele-
vante geografische en productmarkt moet worden bepaald. Vervolgens moet worden
bepaald of op die markt een machtspositie bestaat en of daarvan misbruik wordt
gemaakt. Zonder omschrijving van de geografische markt van tankstations, — waar-
voor Oil B.V. had moeten zorgen — ‘en in het licht van rechtsoverweging 4.14 valt niet
zonder meer in te zien hoe de gemeente door haar samenspel van handelen de mede-
dinging tussen die tankstations per saldo ongunstig heeft beinvloed.

—  De positie van de overheid als overheid

Als de overheid niet optreedt als onderneming maar als overheid komt de situatie
anders te liggen. Denk bijvoorbeeld aan een decentrale overheid die bij de afgifte van
vergunningen de ondernemingen die daarvoor in aanmerking willen komen een
bepaalde gebiedsverdeling oplegt. Als voorbeeld kan gedacht worden aan een provin-
cie die ondernemingen bij zand- en grindwinning bij de afgifte van een vergunning

264



‘ ‘boek interne marktregels 22-09-11 12:25 Pagina 265 %

STAATSSTEUN EN SAMENHANG 7.34

verplicht tot een bepaalde marktverdeling te komen.!8 De overheid is dan geen partij
bij een kartel maar stimuleert of dwingt ondernemingen tot mogelijk verboden kartels.
Als het verboden kartel onder het Europese mededingingsrecht valt, kan de overheid
als overheid die verboden kartels uitlokt of afdwingt wel aangepakt worden via de
nieuwe norm.

Als de verboden kartels onder de Mededingingswet vallen, ontsnapt de overheid aan
het mededingingsrecht. Want via het Nederlandse mededingingsrecht kunnen alleen
ondernemingen worden aangepakt — waaronder de overheid als onderneming — maar
niet de overheid als overheid.

—  Overeenkomsten tussen twee ondernemingen kunnen doorwerken naar aanbesteding
of staatssteun

Als in de kartelovereenkomst tussen ondernemingen sprake is van een opdracht van
de ene onderneming aan de andere, kan op die overeenkomst het aanbestedingsrecht
van toepassing zijn. Dat is het geval wanneer de aanbestedingsplicht van de overheid
is doorgelegd naar een onderneming-exploitant (Scala-arrest!?).

Een financiéle transactie in een overeenkomst tussen twee ondernemingen valt niet
onder de regels van staatssteun tenzij de onderneming die een niet-marktconform
voordeel verschaft aan een andere onderneming onder dominerende invloed staat van
de overheid en daarmee geacht moet worden deel uit te maken van de overheid
(arrest Van der Kooij/Commissie).20

734 Staatssteun en samenhang

a. Elementen van samenhang met aanbesteding en mededinging

Zoals bij de bespreking van de mededinging en samenhang (par. 7.3.3) al werd ver-
meld, kan in een overeenkomst die de overheid als onderneming sluit sprake zijn van
aspecten van aanbesteding (die de selectie van de contractspartner en de gunning van
de uiteindelijke opdracht betreft), aspecten van mededinging (waarbij gekeken wordt
naar afspraken die de mededinging beperken), en aspecten van staatssteun (niet-
marktconforme financiéle transactie).

[lustratief voor dergelijke elementen van samenhang zijn de twee volgende zaken. In
eerste instantie hebben we hier te maken met vragen over aanbesteding maar in aan-
vulling daarop komen ook vragen van staatssteun aan de orde. Zoals we zullen zien,
wijst de rechter in beide zaken zowel het beroep op de aanbestedingsregels als dat op
de staatssteunregels af.

In het arrest van het Gerechtshof ’s-Gravenhage van 15 december 200921 speelt in
hoger beroep een geschil tussen AVR-Afvalverwerking B.V. en de Gemeente Westland
alsmede N.V. Huisvuilcentrale Noord-Holland.

18  Zie Gerbrandy & Hessel 2004, p 151- 157.

19  HvJ EG 12 juli 2001, zaak C-399/98 (Scala).

20 HvJ EG 2 februari 1988, gevoegde zaken 67, 68 en 70/85 (Van der Kooij).

21  Zaaknummer 200.044.599/01; Rolnummer rechtbank 340649/KG ZA 09-797.
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AVR en de gemeente Westland hebben een overeenkomst gesloten voor het verwerken
van huishoudelijk afval in de gemeente die afloopt op 31 december 2009. AVR wil
daarna weer de opdracht maar de gemeente geeft HVC vanaf 1 januari 2010 een uit-
sluitend recht onder toepassing van artikel 17 Besluit aanbestedingsregels overheids-
opdrachten (hierna Bao).

AVR verzet zich tegen deze wijze van selectie van de contractspartner van de gemeente
maar stelt ook dat er sprake is van verboden staatssteun omdat de gemeente een te
hoog tarief betaalt aan HVC voor de verwerking van de afval. Bovendien staan de
deelnemende gemeenten op grond van de ballotageovereenkomst garant voor de ver-
liezen van HVC, dat zonder winstoogmerk handelt.

Het Gerechtshof ’s-Gravenhage wijst de grieven van AVR tegen de toepassing van arti-
kel 17 Bao af.

Tevens acht het Gerechtshof geen staatssteun aanwezig.

Het standpunt van AVR dat er sprake is van staatssteun omdat HVC een tarief van
€79 per ton huishoudelijk afval hanteert terwijl winnaars uit recente aanbestedingen
lagere prijzen rekenen is onvoldoende. ‘Hieruit kan het Hof geen staatssteun afleiden,
reeds omdat geen inzicht is gegeven in de kostprijzen, de daadwerkelijk te verlenen
diensten (waaronder milieubeschermingsmaatregelen) en een gemiddelde prijs op de
langere termijn die los staat van een mogelijke recente overcapaciteit op de markt.22
Daar komt bij dat in het geval dat de kosten van HVC lager zijn dan de voorcalculatie,
de opbrengsten terugvloeien naar de gemeente.

‘Dat de garantstelling verboden staatssteun oplevert is niet voldoende onderbouwd.
De garantstelling is het rechtstreeks gevolg van de omstandigheid dat HVC haar werk-
zaamheden voor rekening en risico van de deelnemende gemeenten uitvoert. Wanneer
de garantstelling voor een lagere kostprijs zou zorgen, komt dit ten goede aan de
gemeenten die zich garant stelden zelf. Een onmiskenbare bevoordeling van HVC is
niet aannemelijk geworden.’ 23

Het vonnis van de Rechtbank Leeuwarden van 27 januari 201024 heeft betrekking op
een geschil tussen Sita en Van Gansewinkel enerzijds tegen de gemeente Leeuwarden
en B.V. Fryslan Miljeu Noord-West (FMNW) anderzijds.

De gemeente Leeuwarden heeft FMNW het alleenrecht op het inzamelen van huis-
houdelijk afval gegeven.

Sita c.s. is van mening dat de onderhandse gunning in strijd is met de Europese aan-
bestedingsregels en dat de vergoeding die Leeuwarden betaalt niet marktconform is
zodat er sprake is van ongeoorloofde staatssteun.

Wat betreft de onderhandse aanbesteding doet de gemeente een beroep op artikel 17
Bao en de zogenoemde quasi-inhouse jurisprudentie van het Hof van Justitie. De
rechtbank honoreert het beroep op de quasi-inhouse rechtspraak en gaat daarom niet
verder in op artikel 17 Bao.

22 Arrest Gerechtshof, punt 6.2.
23 Arrest Gerechtshof, punt 6.3.
24 Zaaknummer/rolnummer: 85346/ HA ZA07-786.
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Wat betreft de vermeende ongeoorloofde staatssteun komt de rechtbank tot het oor-
deel dat Sita c.s. haar stelling dat er bij de betaling door de gemeente Leeuwarden
sprake is van ongeoorloofde staatssteun onvoldoende heeft onderbouwd. Haar beroep
op een vergelijking met een aan de gemeente Arnhem geoffreerde lagere prijs is niet
goed onderbouwd. Aan de hand van een aantal vergelijkingspunten had Sita c.s. een
voldoende gemotiveerde analyse moeten maken tussen beide gemeenten (punt 4.50).

b. Verhouding tussen staatssteun en subsidie

Het mag bekend zijn dat staatssteun meer is dan subsidie en dat niet iedere subsidie
staatssteun is. Alleen subsidie die ten goede komt of kan komen aan ondernemingen
valt onder de regels van staatssteun.

Voor de verhouding ten opzichte van aanbesteding, die later aan de orde komt, is het
belangrijk de elementen van subsidie te onderscheiden, zoals dat begrip wordt
omschreven in artikel 4:2 1id 1 Awb.

Elementen van het begrip zijn:

— aanspraak

—  op financiéle middelen

— door een bestuursorgaan verstrekt

— met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager

— anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten

c. Subsidie als kans om aanbesteding te voorkomen
In beginsel is het ook mogelijk om bij een bewuste keuze voor het instrument van de
subsidie te voorkomen dat de aanbestedingsregels van toepassing zijn. Als de subsidie-
ontvanger dan een onderneming is, zou bewust gekozen kunnen worden voor de toe-
passing van de staatssteunregels in plaats van de aanbestedingsregels. Die keuze is
mogelijk als de betrokken overheid een duidelijke scheiding in acht neemt tussen de
rol van opdrachtgever op de markt waarop de aanbestedingsregels van toepassing zijn
en de rol waarin zij bepaald gedrag van ondernemingen financieel wil stimuleren en
waarop de staatssteunregels van toepassing zijn. Hierna zullen we zien dat die rollen
niet altijd strikt gescheiden zijn met als gevolg dat het onderscheid tussen opdracht en
subsidie gaat vertroebelen (par. 5). Eerst behandelen we echter de mogelijkheid om de
duidelijke scheiding te hanteren die ook in artikel 4:21 Awb wordt gesuggereerd.

Het instrument van de subsidie onderscheidt zich volgens de Awb duidelijk van de

betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten.

Kijken we naar de materiéle kenmerken van de subsidie dan is er sprake van de vol-

gende aspecten:

—  De overheid begeeft zich bij subsidie niet als opdrachtgever op de markt waarbij
zij via een schriftelijke civiele overeenkomst onder bezwarende titel goederen of
diensten afneemt van een onderneming.

—  Met een eenzijdig publiekrechtelijk subsidiebesluit wil de overheid bepaalde acti-
viteiten van ondernemingen financieel stimuleren maar niet betalen.

— Die activiteiten zijn bij subsidie niet afdwingbaar en de onderneming is vrij die
activiteiten al of niet te verrichten. Dat kan er eventueel wel toe leiden dat de sub-
sidie wordt verminderd of volledig wordt teruggevorderd.
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7.4 Beleidskansen meenemen bij een bewuste keuze uit verschillende
beleidsinstrumenten

Met dit boek over de beleidskansen van de verschillende interne marktregels willen
wij bereiken dat beleidsmakers bij de keuze van een beleidsinstrument bewust en
vooraf de beleidskansen meenemen die dat beleidsinstrument, mede in vergelijking
met andere, biedt.

Wij zijn van mening dat deze beleidsmatige aanpak van Europabewustzijn, decentrale
overheden veel voordelen zal opleveren.

Zij zullen de Europese wet- en regelgeving niet zien als een belemmering voor het
decentrale beleid maar als een van de instrumenten voor dat beleid dat veel beleids-
kansen biedt.

Door de kansen die de Europese regelgeving biedt om de decentrale beleidsdoelstel-
lingen zo veel mogelijk te benutten zal meer gebruik worden gemaakt van de Europese
regelgeving.

Daarnaast is het beleidsmatig Europabewustzijn erop gericht de knelpunten van het
Europese recht voor het decentrale beleid zo veel mogelijk te beperken en in Brussel
ter discussie te stellen.

Deze andere aanpak van de Europese regelgeving op het gebied van de interne markt
zal ertoe leiden dat op terreinen waar nu nog te weinig aandacht wordt besteed aan de
Europese regels — denk bijvoorbeeld aan vrij verkeer van personen, mededingings-
recht voor decentrale overheden, de beleidkansen zullen worden benut. Dit zal ertoe
leiden dat beleidskeuzes die nu nog op gespannen voet staan met het Europese recht
zullen worden veranderd.

Wij zijn ons ervan bewust dat uitwerking van een aantal van dergelijke veranderingen
decentrale beleidsmakers kunnen overtuigen van de voordelen van deze aanpak. Een
dergelijke uitwerking zou er echter ook toe leiden dat we in dit boek gedrag van
decentrale overheden bespreken dat nu op gespannen voet staat met het Europese
recht en nog niet eerder is gesignaleerd. Een dergelijke wijze van uit de school klappen
verdraagt zich niet met de taak van Europa decentraal.

Om die reden willen wij ons hier beperken tot een aantal voorbeelden dat al bekend is.
We bespreken eerst een aantal voorbeelden waarbij bewust gebruik wordt gemaakt
van de beleidskansen van een bepaald beleidsinstrument (par. 7.4.1).

Daarna gaan we afzonderlijk in op het bewust gebruik maken van de beleidskansen bij
de keuze tussen verschillende beleidsinstrumenten (par. 7.4.2).

7.4.1 Een bewuste keuze uit subsidie en aanbesteding

Hoewel het in beginsel goed mogelijk is een onderscheid te maken tussen overheids-
opdrachten en subsidies, blijkt dat het gedrag van de overheid er vaak toe te leidt dat
het onduidelijk is of er sprake is van een subsidie of een opdracht. Omdat beide
begrippen materiéle kenmerken hebben, moet aan de hand van die kenmerken van
het overheidsgedrag in een concreet geval bepaald worden waar we mee te maken
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hebben. Het doet er dus niet toe of een (decentrale) overheid haar gedrag zelf als een
subsidie en niet als een overheidsopdracht aanmerkt.

De Europese Commissie heeft aangegeven waar we daarbij op moeten letten,2° in de
Nederlandse literatuur is aandacht besteed aan dat onderscheid,2¢ en samenwerking
tussen Europa decentraal en PIANOo heeft geleid tot een zogenoemde PIANOo-visie
hierover.2” Hoewel het niet mogelijk is volledige duidelijkheid te geven — er zijn ver-
schillende indicatoren waarvan er geen een doorslaggevend is — kan de beleidsmaker
die bewust de beleidskansen van het Europese recht wil benutten, bij de concretisering
van bepaalde relaties met ondernemingen, rekening houden met de verschillende
indicatoren. In de PIAOo-visie vinden we een verdere uitwerking in 14 punten die
goeddeels juridisch zijn. Daarnaast kan het verhelderend werken als bij het onder-
scheid tussen beide beleidsinstrumenten goed wordt onderscheiden hoe de overheid
economisch gezien op de markt intervenieert. Bij aanbesteding treedt de overheid op
als opdrachtgever ofwel vrager op de markt. Bij subsidieverlening geeft de overheid
een financiéle impuls aan ondernemingen om hun gedrag te beinvloeden. Tegen die
achtergrond worden de relevante indicatoren begrijpelijk.

a. De mate van afdwingbaarheid

In de praktijk wordt het wel als hinderlijk ervaren dat de overheid bij het geven van
subsidie het gewenste gedrag van de subsidieontvangende onderneming niet kan
afdwingen. Daarom wordt er wel voor gekozen om in aansluiting op het subsidie-
besluit een uitvoeringsovereenkomst te sluiten met de subsidieontvanger. Die moge-
lijkheid bestaat op basis van artikel 4:36 lid 1 Awb. Als de overheid op die manier
nakoming kan vorderen van de subsidieontvanger verschuift de relatie van subsidie in
de richting van een overheidsopdracht.

b. De gedetailleerdheid van het beoogde gedrag

Als de overheid bepaald gedrag van ondernemingen op de markt wil stimuleren, is het
wel mogelijk bepaalde voorwaarden te formuleren om voor subsidie in aanmerking te
komen. Wanneer het door de overheid gewenste gedrag gedetailleerd wordt voor-
geschreven en de ruimte voor de subsidieontvanger wordt ingeperkt, verschuift de
relatie in de richting van een overheidsopdracht.

In de Memorie van Toelichting bij de subsidieparagraaf van de Awb wordt gewezen op
de projectsubsidies. Dit zijn subsidies die direct gekoppeld zijn aan het verrichten van
een gedetailleerd omschreven prestatie die naar haar aard een eenmalig karakter heb-

25  European Commission, 20 november 2007, Commission staff working document — frequently asked
questions concerning the application of public procurement rules to social services of general interest,
SEC 2007/1514. Zie ook gids EC 7-12-10 over SDAB SEC 2010 1545 final.

26  Zie bijvoorbeeld W. den Ouden & K.M. Westra, ‘Gemeentelijke subsidies en de Awb’, de Gemeentestern
2002, 7156, p. 25-32; B.S. ten Kate & T.A.M. van den Ende, ‘Subsidie of opdracht?, de Gemeentestem
2006, 7261, p. 583-591. Zie ook Rapport Het leertje van de kraan. Voortgangsrapportage herijking
subsidierelaties, provincie Noord-Holland, april 2008. Zie ook PIANOo-visie voor andere relevante
stukken.

27  Zie hiervoor: PIANOo-visie nummer 8 www.europadecentraal.nl/menu/516/Subsidie_en_aanbeste-
den.html.
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ben. Als voorbeeld kan gedacht worden aan het organiseren van een congres. Ten Kate
en Van den Ende wijzen erop dat ‘de grenslijn tussen opdracht en subsidie zeer dun
kan zijn, omdat het goed voorstelbaar is dat een overheid het congres niet subsidieert
maar daartoe juist een opdracht geeft. Wanneer de te subsidiéren activiteiten niet
nauwkeurig omschreven zijn en/of de subsidiegever geen of weinig zeggenschap over
de invulling van die activiteiten heeft, vormt dit een indicatie dat geen sprake is van
opdracht.28

¢.  De hoogte van het bedrag

De hoogte van het toe te kennen bedrag kan ook van invloed zijn op de beoordeling
van de concrete verhouding. Bij een subsidie geeft de overheid een financiéle prikkel
aan ondernemingen om bepaald gedrag uit te lokken. Bij een opdracht is de betaling
erop gericht de kosten van de prestatie te vergoeden met een zekere winstmarge. Met
de hoogte van het bedrag kan de relatie verschuiven in de richting van een overheids-
opdracht.

Ten Kate en Van den Ende kijken hierbij ook naar de hoedanigheid van de subsidie-
ontvanger. Als deze een onderneming is met winstoogmerk zal de subsidie in veel
gevallen bijdragen aan de winst van de ondernemer. ‘Dat draagt bij aan de conclusie
dat in feite van opdracht sprake is.29 Als de subsidieontvanger een stichting zonder
winstoogmerk is, zal volgens hen de betaling meestal de kosten van de te verrichten
prestatie niet overtreffen. Zoals bekend valt een subsidie aan een stichting zonder
winstoogmerk ook onder de staatssteunregels als deze stichting goederen of diensten
aanbiedt op de markt.30

In de uitspraak van 12 september 2001 van de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State speelt het hoger beroep van Stichting Catalpa tegen de uitspraak van
de rechtbank in Almelo en B&W van Almelo.3! Aan de orde is de toepassing van de
Regeling kinderopvang en buitenschoolse opvang alleenstaande ouders van 1996, op
grond waarvan de minister van Sociale zaken en Werkgelegenheid op aanvraag een
gemeente subsidie geeft als tegemoetkoming in de kosten van het realiseren van
nieuwe kinderopvangplaatsen voor bepaalde categorieén alleenstaande ouders. Op
grond van artikel 2 lid 3 aanhef en onder b van die Regeling kunnen kosten van kin-
deropvangplaatsen ontstaan door het betalen van een vergoeding aan derde instellin-
gen op grond van een schriftelijke overeenkomst, waarbij die derde zich jegens de
gemeente verplicht heeft tot het bieden van een of meer kinderopvangplaatsen.

B&W van Almelo hebben in de jaren 1996, 1997 en 1998 een gedragslijn ontwikkeld
voor de toepassing van de Regeling die inhield:

28 Ten Kate & Van den Ende 2006, p. 587.

29  Ten Kate & Van den Ende 2006, p. 588.

30 In de genoemde PIANOo-visie vinden we deze indicatoren terug bij vraag a: Hoe is het verband
tussen betaling en prestatie?

31  ABRVS 12 september 2001, LJN AD4005.
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— dat appellante jaarlijks aan burgemeester en wethouders een aantal kinder-
opvangplaatsen ter beschikking zou stellen;

— dat zij daarvoor aan appellante jaarlijks een vergoeding zou betalen, waarvan de
hoogte was gekoppeld aan het bedrag, dat de gemeente op haar beurt bij wijze
van subsidie, als bedoeld in de Regeling, zou ontvangen van de minister;

— dat deze vergoeding zou worden verstrekt onder een aantal voorwaarden, waar-
onder de voorwaarde dat appellante aan burgemeester en wethouders jaarlijks alle
informatie zou verstrekken, die zij op hun beurt ingevolge de Regeling aan de
minister dienden te verschaffen teneinde voor subsidie als bedoeld in de Regeling
in aanmerking te komen.

Hoewel hier sprake is van een overeenkomst en een afspraak om jaarlijks een aantal
kinderopvangplaatsen ter beschikking te stellen is er volgens de Afdeling toch sprake
van een subsidie en geen overheidsopdracht.

‘In geding is de bijdrage door de gemeente Almelo aan appellante over de jaren 1996,
1997 en 1998 op grond van bovengenoemde gedragslijn. De aanspraak op deze bijdra-
gen moet naar het oordeel van de Afdeling worden aangemerkt als een subsidie.
Doorslaggevend voor dat oordeel is de omstandigheid dat de door burgemeester en
wethouders in die jaren aan appellante betaalde bedragen niet strekken tot vergoeding
van de werkelijke kosten, die door appellanten waren gemaakt ter zake van het ter
beschikking stellen van kinderopvangplaatsen, doch slechts een tegemoetkoming in
die kosten, gerelateerd aan het forfaitaire bedrag dat de minister ingevolge de Regeling
per kinderopvangplaats aan de gemeente uitkeerde bij wijze van subsidie. Tegen deze
achtergrond bezien houdt de beslissing tot vaststelling van de bijdrage over de jaren
1996, 1997 en 1998 een publiekrechtelijke rechtshandeling in. Deze beslissing is derhalve
een besluit als bedoeld in artikel 1:3, eerste lid, van d Algemene wet bestuursrecht’

Wanneer een gemeente een financiéle tegemoetkoming geeft aan een instelling voor
kinderopvang is er sprake van een subsidie wanneer die tegemoetkoming slechts een
tegemoetkoming is in de kosten en er niet toe strekt de werkelijke kosten van de kin-
deropvangplaatsen te vergoeden.32

d. Wie neemt het initiatief?33

Wanneer de overheid zich beperkt tot het stimuleren van bepaald gedrag van onder-
nemingen ligt het voor de hand dat zij de te stimuleren activiteiten met de daarvoor
toe te kennen subsidie bekend maakt in een subsidieverordening en dan afwacht
welke ondernemingen het initiatief nemen om een subsidie aan te vragen. Als de over-
heid een opdracht wil geven voor bepaalde goederen of diensten gaat het initiatief uit
van de overheid. In een situatie waarin het initiatief niet duidelijk uitgaat van een
onderneming maar meer van de overheid verschuift de relatie in de richting van een
opdracht.

32 ABRVS 12 september 2001, AB 2001, 335. Zie ook andere door Ten Kate en Van den Ende genoemde
rechtspraak.
33 Zie PIANOo-visie vraag b.
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In dit verband kan erop gewezen worden dat Den Ouden bij het onderscheid tussen
subsidie en opdracht kijkt naar de intentie van de subsidiegever.3¢ Geeft de overheid
positieve prikkels voor bepaald gedrag, bijvoorbeeld onderzoek, maar wacht zij af of
anderen daarop reageren, dan is er sprake van subsidie. Als de overheid het uitvoeren
van onderzoek niet wil laten afhangen van de bereidwilligheid van anderen is er
sprake van het inkopen van onderzoek.

e. Zijn er derden bij het project betrokken?3>

Bij een subsidie is er veelal sprake van een financiéle tegemoetkoming aan de subsidie-
ontvanger om prestaties voor een derde te verrichten. Denk aan het ter beschikking
stellen van kinderopvangplaatsen, het aanbieden van betaalbare plaatsen aan muziek-
liethebbers in een muziekcentrum en dergelijke. Als er een prestatie wordt verricht
voor een derde en niet voor de overheid zelf kan dat een indicatie zijn dat er sprake is
van een subsidie en niet van een overheidsopdracht.

In de uitspraak van 24 februari 2005 buigt het College van Beroep voor het bedrijfs-
leven (CBD) zich over een geschil tussen ConneXXion N.V. en ConneXXion Taxiservices
tegen Gedeputeerde Staten van Overijssel betreffende een besluit tot vaststelling van
een financiéle bijdrage voor de exploitatie van het Collectief Vraagathankelijk Vervoer
(hierna: CVV).36 Appellanten vinden dat de bijdrage te laag is vastgesteld.

Volgens het CBD is er sprake van een subsidie in de zin van artikel 4:21 lid 1 Awb.

‘De bedragen kunnen niet als betalingen voor aan verweerders geleverde diensten
worden aangemerkt. Ten eerste dekken de door verweerders betaalde bedragen slechts
ten dele de kosten van de exploitatie van het CVV met het gevolg dat de exploitatie-
bijdrage niet als een reéle economische tegenprestatie kan worden gezien. Voorts
moeten nu appellante sub 1 het CVV in opdracht van provincie en gemeenten aan de
reizigers aanbiedt, de reizigers als ontvanger van de vervoersdiensten worden aan-
gemerkt.” (punt 5.3). Was hier dan geen sprake van een concessie?

f.  De staatssteunregels van de Europese Commissie kunnen meespelen

Bij het onderscheid tussen subsidie en aanbesteding en een bewust gebruik van de
beleidskansen van de staatssteunregels, kunnen die regels van de Commissie ook een
rol spelen. Decentrale beleidsmakers die de beleidskansen van de staatssteunregels
willen benutten maken zo veel mogelijk gebruik van de vrijstellingsverordeningen van
de Commissie om aanmelding te voorkomen en de kaderregelingen en richtsnoeren
om bij aanmelden zo snel mogelijk groen licht te krijgen. Wanneer decentrale beleids-
makers deze regels van de Commissie toepassen, zullen zij de staatssteun toesnijden
op de toepasselijke vrijstellingsverordening of — bij aanmelden — op de toepasselijke
kaderregeling of richtsnoeren. Als zij de beleidskansen op die manier benutten bjj
subsidieregelingen of bij een concrete subsidie, en geen verdergaande eisen stellen dan

34 W.den Ouden, De subsidieverplichting; wie betaalt bepaalt? Een onderzoek naar de rechtmatigheid van
subsidieverplichtingen (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2002, p. 43.

35 Zie PIANOo-visie vraag e.

36 CBD 24 februari 2005, LJN AT1735.
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de Europese regels toelaten (dus geen overeenkomst onder bezwarende titel sluiten),
mag het duidelijk zijn dat er sprake is van een subsidie en niet van een opdracht. Ook
als er geen kaderregelingen of richtsnoeren van toepassing zijn kan het onderscheid
tussen overheidsopdracht en subsidie doorslaan ten gunste van de subsidie wanneer
de decentrale overheid de regeling ter goedkeuring aan de Commissie heeft aan-
gemeld. Dat zou nu zeker het geval moeten zijn voor een regeling als de Regeling
kinderopvang en buitenschoolse opvang alleenstaande ouders 1996 die aan de orde
was in de eerder genoemde uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 12 sep-
tember 2001.

7.4.2 Een bewuste keuze uit compensatie van DAEB en staatssteun

Als voorbeeld van een bewuste keuze uit compensatie voor DAEB en staatssteun kun-
nen wij denken aan de discussies over de zogenoemde staatssteun aan de woning-
corporaties. Zoals bekend heeft die financiéle tegemoetkoming betrekking op com-
pensatie voor de aan hen opgelegde DAEB. Het gaat dus om de toepassing van artikel
106 lid 2 VWEU en niet om artikel 107 lid 1 en 3 VWEU.

Het probleem dat zich daarbij voordoet is dat de omvang van de DAEB, de rugzak,
door de Commissie op instigatie van het ministerie van VROM is beperkt tot een
inkomensgrens van € 33.000. Daarmee kunnen gezinnen met een inkomen tussen de
€ 33.000 en € 38.000 niet meer voor een socialehuurwoning in aanmerking komen.
Dat is een serieus probleem, maar de reactie van sommige gemeenten om dan de
Europese regels maar aan hun laars te lappen is beleidsmatig niet professioneel.
Bewust gebruik maken van beleidskansen van de Europese regels en een bewuste
keuze tussen compensatie van DAEB en staatssteun kan hier een oplossing voor
geven. Om te beginnen moet worden onderkend dat de Commissie deze beperking
oplegt omdat de Nederlandse woningcorporaties staatssteun krijgen. Als dat niet veel
is, zoals sommige corporaties beweren, is het probleem opgelost als zij afzien van die
staatssteun. Zij kunnen dan huishoudens met een jaarinkomen van € 100.000 ook een
socialehuurwoning aanbieden.

Eerder heb ik erop gewezen dat een oplossing gezocht kan worden door de Commissie
ervan te overtuigen dat het marktfalen in Nederland zich zo ver uitstrekt dat gezinnen
met een inkomen tot € 38.000 niet via de markt een huurwoning kunnen betalen.37
De beleidskansen voor compensatie aan DAEB op grond van artikel 106 lid 2 strekken
zich immers uit tot gevallen van marktfalen. De nu geldende inkomensgrens van
€ 33.000 is een politieke keuze en niet gebaseerd op een analyse van de Nederlandse
markt om vast te stellen welke groep woningzoekers niet via de markt een huur-
woning kan betalen. Het aanpakken van dit probleem moet dan ook niet gezocht wor-
den in een juridische procedure voor het Hof van Justitie maar in een economische,
beleidsmatige discussie met de Commissie, die de ‘rugzak’-benadering en de bijzon-

37  B.Hessel, ‘Woningcorporaties en de Europese regels voor staatssteun, Bouwrecht (Special woningcorpo-
raties en Europees recht), 2010, nr. 10, p. 781-783.
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dere situatie van de Nederlandse woningmarkt onderschrijft. Zij moet er dan wel van
overtuigd worden dat het marktfalen zich uitstrekt tot woningzoekenden met een
inkomen tot € 38.000.

Omdat regionale en lokale overheden naast de rijksoverheid ook de bevoegdheid heb-
ben om activiteiten aan te merken als DAEB lijkt het feit dat op rijksniveau overeen-
stemming is bereikt met de Commissie over de inkomensgrens van € 33.000 geen
belemmering te zijn voor een gezamenlijke actie van bijvoorbeeld Amsterdam, Rotter-
dam en Utrecht om de Commissie zelfstandig ervan te overtuigen dat in de Randstad
het marktfalen verder gaat dan in andere streken van Nederland.

Naast dit benutten van de beleidskansen van artikel 106 lid 2 VWEU kan ook nog
gekozen worden voor de beleidskansen van staatssteun op grond van artikel 107 lid 1
en 2 VWEU.

Een eerste, zeer voor de hand liggende beleidskans, die ook door gemeenten wordt
benut, is het ter beschikking stellen van geld aan particulieren zoals starters of andere
kopers, want dat is geen staatssteun. Verder kunnen decentrale overheden naast de
— nu nog kennelijk te beperkte — mogelijkheden van compensatie voor DAEB —
woningcorporaties allerlei vormen van steun geven die vallen binnen de beleidskan-
sen van artikel 107 lid 3 VWEU.

7.4.3 Een bewuste keuze uit vrij verkeer en DAEB

Als voorbeeld van een bewuste keuze uit de beleidskansen van vrij verkeer en van
DAEB wil ik wijzen op de aanpak van de zaak Sint Servatius die al in verschillende
hoofdstukken is genoemd. Het ministerie van VROM had de woningcorporatie Sint
Servatius toestemming geweigerd om in Luik activiteiten te ontwikkelen. Volgens de
minister had Servatius niet aannemelijk gemaakt dat dit project ten goede kon komen
aan de Nederlandse woningmarkt en met name aan de behoefte van woningzoeken-
den in de regio Maastricht. Bij het beroep van Servatius tegen de weigering kwam de
Rechtbank Maastricht tot het weinig verrassende oordeel dat de weigering in strijd is
met het vrij verkeer van kapitaal, maar suggereerde dat gebruik zou kunnen worden
gemaakt van de Verdragsexceptie van openbare orde.

Bij de voorbereiding van het hoger beroep van de minister tegen deze uitspraak bij de
Raad van State hebben Sybe de Vries en ik de minister geadviseerd en alle beleidskan-
sen geinventariseerd die gebruikt konden worden om aan het verbod te ontkomen.38
Allereerst kwamen wij met de nogal voor de hand liggende beleidskansen van de uit-
zonderingen op de Verdragsverboden van vrij verkeer (zie par. 2.7).

Gezien de beperkte interpretatie van het begrip openbare orde moest naar ons oordeel
de beleidsruimte gezocht worden in een beroep op de rule of reason en dan het nog
niet expliciet door het Hof van Justitie erkende belang van sociale huisvesting. De
maatregel van de minister van VROM was niet-discriminerend dus in beginsel kan

38 Ik kan op dit advies ingaan want met instemming van de minister heb ik hierover al gepubliceerd naar
aanleiding van de uitspraak van de Raad van State: B. Hessel, “Vijftien prejudiciéle vragen in de zaak
Sint Servatius), Bouwrecht 2008, nr. 2, p. 83-93.
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deze weg gevolgd worden. Omdat de noodzakelijkheids- en met name de proportio-
naliteitstoets bij vrij verkeer zwaar is (denk aan het Konle-arrest) en het niet zeker was
dat de minister aan alle voorwaarden voor het toepassen van die uitzondering zou
voldoen, hebben we nog een tweede beleidskans voorgesteld, die nog niet eerder aan
het Hof van Justitie was voorgelegd in relatie tot het vrij verkeer van kapitaal. Dat was
de beleidskans van de DAEB.

Aanleiding daarvoor was dat het Hof van Justitie bij de toepassing van het toenmalige
artikel 86 lid 2 EG-Verdrag in de sfeer van het mededingingsrecht voor ondernemin-
gen, een veel minder zware interpretatie aan het proportionaliteitsbeginsel had gege-
ven dat bij het vrij verkeer (zie par. 6.4).39

Woningcorporaties zijn belast met een DAEB en krijgen daarom staatssteun op grond
van (nu) artikel 106 lid 2. Op hen is daarom een versoepeling van de gewone markt-
regels van toepassing. Dat is de ene kant van de medaille. De andere kant van die
medaille zou naar ons oordeel kunnen zijn dat lidstaten meer ruimte krijgen om het
vrij verkeer te beperken voor dergelijke bevoordeelde ondernemingen. Het kan
natuurlijk niet de bedoeling zijn dat zij hun bevoordeelde positie op (een deel van) de
Nederlandse markt zo maar kunnen meenemen naar het buitenland. Voor Servatius
zou dat betekenen dat zij het voordeel van de staatssteun voor DAEB in Nederland
zou kunnen gebruiken bij de commerciéle activiteiten in Luik en dat kan niet de
bedoeling zijn.

In zijn uitspraak in hoger beroep bleek de Raad van State niet alleen het benutten van
de gebruikelijke beleidskansen van de rule of reason acceptabel te vinden maar ook het
beroep op de DAEB-beleidskans. Dit leidde tot maar liefst vijftien prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie.40 Dat aantal was voor het Hof van Justitie kennelijk te veel
van het goede want in zijn arrest van 1 oktober 2009 komt het tot een nogal afge-
slankte reactie op die vragen.4!

Het Hof geeft antwoord op de eerste drie — samengestelde — vragen die betrekking
hebben op de gangbare uitzondering van de rule of reason. Daarin wordt bevestigd dat
het begrip openbare orde eng moet worden geinterpreteerd en hier geen soelaas biedt.
Het Hof erkent dat het belang van sociale huisvesting ingeroepen kan worden onder
de rule of reason, en is van oordeel dat de toestemming vooraf de proportionaliteits-
toets kan doorstaan. ‘Voorafgaande controle door de bevoegde overheid kan immers
een geschiktere maatregel zijn om te garanderen dat de middelen van de toegelaten
instellingen worden gebruikt om bij voorrang aan de woningnood van bepaalde
bevolkingsgroepen tegemoet te komen, terwijl bij een regeling van controle achteraf
het gevaar bestaat dat te laat wordt ingegrepen, met name wanneer reeds aanzienlijke

39 In het Corbeau-arrest ( zaak C-320/91) had het Hof bepaald dat op grond van het proportionaliteits-
beginsel bezien moet worden in hoeverre de beperking van de mededinging noodzakelijk is om de
onderneming in staat te stellen haar taak van algemeen economisch belang onder economische aan-
vaardbare omstandigheden te vervullen.

40 ABRVS 19 december 2006, zaaknummer 200604981/1.

41 HvJ EG 1 oktober 2009, zaak C-567/07 (Sint Servatius).
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uitgaven zijn gedaan die moeilijk terug te vorderen zijn. 42 Het probleem zit echter in
de bepalingen van de Woningwet en het BBHS. Bij een toestemming vooraf mag er
geen sprake zijn van een discretionaire bevoegdheid en moet de regeling gebaseerd
zijn op objectieve criteria, die niet-discriminerend en vooraf kenbaar zijn. Volgens het
Hof valt uit het overgelegde dossier niet uit te sluiten dat de betrokken bepalingen van
de Woningwet en van het BBSH niet ten volle aan deze vereisten voldoen. De verwij-
zende rechter dient dit na te gaan.

De samengestelde prejudiciéle vragen vier tot en met zeven die betrekking hebben op
de toepassing van artikel 86 lid 2 EG-Verdrag schuif het Hof van Justitie aan de kant
omdat de Raad van State er niet in is geslaagd het Hof duidelijk te maken wat die vra-
gen met het voorwerp van het hoofdgeding te maken hebben en waarom de Raad van
State antwoord wil hebben op die vragen.

Het is treurig dat het verzoek van de Raad van State zo is ontvangen door het Hof
want het is niet uitgesloten dat het Hof, wanneer het beter geinformeerd was over de
gedachten achter die vragen, de beleidskans van artikel 86 lid 2 hier had gehonoreerd.
In ieder geval hadden we dan geweten hoe het Hof over het beroep op de beleidskans
van DAEB had geoordeeld.

Deze zaak mag een aardige illustratie zijn van het creatief benutten van beleidskansen
als alternatief voor louter kritiek op de verboden van vrij verkeer; de afloop hiervan is
weinig inspirerend. Na de uitspraak van het Hof van Justitie heeft de Raad van State
nog voortgang gegeven aan de hoger beroepsprocedure. Of de Raad van State voor-
nemens was na de snier door het Hof zelf uitspraak te doen over de beleidskansen van
DAEB zal niet meer duidelijk worden. Op 10 februari 2011 heeft de minister van BZK,
die inmiddels de bevoegdheid in woningbouwzaken van de minister van VROM en
van de minister van Wonen Wijken en Integratie had overgenomen, het hoger beroep
tegen de uitspraak van de rechtbank in Maastricht ingetrokken.

Zoals bij de aanvang van dit hoofdstuk gesteld, zijn de genoemde voorbeelden slechts
bedoeld om aan te geven welke mogelijkheden decentrale overheden hebben wanneer
zij de verschillen in beleidskansen bewust meenemen bij de keuze uit de verschillende
beleidsinstrumenten. Voor een verdere verkenning van mogelijkheden op andere ter-
reinen is het gewenst ervaringen uit de decentrale praktijk mee te nemen bij de inven-
tarisatie van de doorwerking van de verschillende interne marktregels op andere
beleidsterreinen. Een van de beleidsterreinen die daarvoor op de agenda voor 2012
van het Utrechtse Europa Instituut staat is de gebiedsontwikkeling.

42  R.o.34.
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