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Het probleem

Zoals voorspeld, blijft de vraag naar de afbakening tussen
situaties die niet relevant zijn voor de interne markt, de
zogenaamde ‘interne situaties’, en de situaties die dat
wel zijn, het Hof bezighouden." Hoewel de toepasselijk-
heid van de dienstenrichtlijn in interne situaties mede
dankzij de verwijzingen uit Nederland momenteel de
show lijkt te stelen,” eist het al dan niet ‘intern karakter’
van prejudiciéle vragen de nodige aandacht, zoals een
drietal recente conclusies mag illustreren.’

Kort samengevat gaat het om het volgende: zoals bekend
zijn de verdragsbepalingen inzake het vrije verkeer niet
van toepassing op activiteiten die zich in al hun relevante
aspecten in één enkele lidstaat afspelen. Het Hof be-
schouwt dergelijke situaties als zuiver interne aangele-
genheden van een lidstaat omdat ieder aanknopingspunt
met de vrijverkeersbepalingen ontbreekt. In een dergelij-
ke situatie hoeft in beginsel niet te worden onderzocht
of de nationale regels, die ter discussie worden gesteld,
verenigbaar zijn met de vrijverkeersbepalingen. Omdat
deze niet van toepassing zijn in de bij een verwijzende
rechter aanhangige zaak, is een antwoord op de prejudi-
ciéle vragen niet relevant voor de beslechting van het ge-
schil. Staat eenmaal vast dat de vraag om deze redenen
niet relevant is of is het niet duidelijk hoe zij relevant zou
kunnen zijn, dan bedient het Hof zich van een reeks
verschillende dicta. Vaak verklaart het zich, in de lijn van
de klassieke Foglia/Novello -rechtspraak,* onbevoegd
omdat de vraag als hypothetisch wordt beschouwd. In
sommige gevallen wordt een dergelijke vraag niet-ontvan-
kelijk verklaard of overweegt het Hof gewoon simpelweg
dat zij niet behoeft te worden beantwoord of dat het
Unierecht niet van toepassing is. Kortom, de rechtspraak
bewandelt bij de afdoening verschillende wegen.’

Deze bijdrage is op persoonlijke titel geschreven.

S. Prechal”™

Op deze rechtspraak bestaat een drietal uitzonderingen.
Ten eerste gaat het Hof toch vaak voort met de beantwoor-
ding van de prejudiciéle vragen wanneer, ondanks het
feit dat de activiteiten zich in al hun relevante aspecten
in één enkele lidstaat afspelen, er aanwijzingen bestaan
dat bepaalde grensoverschrijdende gevolgen van de be-
twiste nationale regeling niet kunnen worden uitgesloten.
Anders gezegd, het zijn dan niet zozeer (alleen) de feiten
in het hoofdgeding die bepalen of het Hof de prejudiciéle
vragen moet beantwoorden, maar eerder de aard en de
inhoud van de nationale regeling in kwestie.® Het begin-
punt van deze jurisprudentielijn is de zaak Oosthoek.” Tot
de tweede categorie behoren zaken waarin het nationale
recht van de lidstaat van de verwijzende rechter omge-
keerde discriminatie van de eigen burgers verbiedt. Als
het nationale recht voorschrijft dat een burger van die
lidstaat dezelfde rechten toekomen als een burger van
een andere lidstaat in dezelfde situatie aan het recht van
de Unie kan ontlenen, dan acht het Hof de interpretatie
van het Unierecht nuttig voor de verwijzende rechter en
zal het de vraag dan ook beantwoorden. Dit is de zoge-
naamde ‘Guimont-rechtspraak’.® In de derde plaats, zoals
blijkt uit de zaak Dzodzi® en wat erop volgt, doet het Hof
ook uitspraak over prejudiciéle vragen wanneer de feiten
van het hoofdgeding weliswaar buiten de directe werkings-
sfeer van het Unierecht vallen, maar de Unierechtelijke
bepalingen toepasselijk zijn omdat het nationale recht
zich voor oplossingen voor zuiver interne situaties con-
formeert aan de in het Unierecht gekozen oplossingen.

Een strengere aanpak

De toepassing van deze uitzonderingen is bekritiseerd,
in het bijzonder omdat de rechtspraak niet coherent lijkt
en het Hof soms al te gemakkelijk aanneemt dat er
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sprake is van een dergelijke uitzondering.”” Zowel A-G
Kokott als A-G Wahl heeft het Hof aangespoord om
grondiger en strikter te gaan toetsen voordat het Hof de
inhoudelijke beantwoording van de vragen ter hand
neemt.” Eveneens menen zij dat er meer eisen aan de
verwijzing gesteld moeten worden. De nationale rechter
moet het Hof meer gedetailleerde en betrouwbare infor-
matie verstrekken over, bijvoorbeeld, het bestaan van een
regel van nationaal recht die omgekeerde discriminatie
verbiedt of een beginsel van gelijke strekking. In dezelfde
zin zou de nationale rechter aan het Hof moeten uitleg-
gen waarom de toepassing van de nationale maatregel
in kwestie de uitoefening van een fundamentele vrijheid
door buitenlandse marktdeelnemers zou kunnen belem-
meren. Overigens stelt Wahl vast dat het Hof in zijn re-
cente jurisprudentie inderdaad strenger en veeleisender
is geworden ten aanzien van de nationale rechter die in
een — op het eerste gezicht zuiver interne situatie — inter-
pretatievragen stelt.”

Deze wijziging in de jurisprudentie brengt overigens met
zich mee dat de vragen eerder niet-ontvankelijk worden
verklaard, in plaats van dat het Hof zijn onbevoegdheid
uitspreekt. Immers niet-ontvankelijkheid volgt, indien
de verwijzing niet voldoende uiteenzet om welke redenen
de verwijzende rechter vragen stelt over de uitleg of
eventueel de geldigheid van bepalingen van het Unierecht
en wat het verband is tussen die bepalingen en de toepas-
selijke nationale regeling in kwestie.” Deze benadering
heeft als voordeel dat de nationale rechter de gelegenheid
krijgt om opnieuw de vragen te stellen, maar dan met
een betere onderbouwing. Daarnaast valt te betwijfelen
of het behandelen van een ‘zuiver interne situatie’ als
een bevoegdheidsprobleem zuiver is. De vraag naar de
werkingssfeer van het Unierecht is een vraag ten gronde
en de toepasselijkheid (of niet) van dat recht moet dan
ook vastgesteld worden. Procedureel maak het niet uit
of een beschikking op grond van artikel 53 (kennelijke
onbevoegdheid of kennelijke niet-ontvankelijkheid) of
artikel 99 (redelijkerwijs geen twijfel over het antwoord
op de prejudiciéle vraag) van het Reglement voor de
procesvoering vastgesteld wordt. Verder maakt juist de
beoordeling van de vraag of een van de drie uitzonderings-
situaties van toepassing is duidelijk dat het Hof wel dege-
lijk bevoegd is om zich met de zuiver interne situatie in
te laten.

Van de uitzonderingen op de regel ‘interne situatie —
geen toepassing van de vrijverkeersbepalingen’ is de
eerste de meest lastige. Zowel voor het Hof als voor de
nationale rechter. De laatste moet, dankzij de lichte her-
oriéntatie in de rechtspraak, nu uitleggen waarom de re-
gels in kwestie c.q. hun toepassing de uitoefening van

een internemarktvrijheid door buitenlandse marktdeel-
nemers kunnen belemmeren. Hoe hoog de lat gelegd
wordt voor deze exercitie is niet duidelijk. Veel houvast
wordt de nationale rechter niet geboden vanwege het
vooralsnog ontbreken van een duidelijke lijn in de
rechtspraak van het Hof zelf. Opmerkelijk is eveneens
dat, hoewel het hier om een uitzondering gaat op een
hoofdregel, de op dit ogenblik gehanteerde criteria der-
mate ruim zijn dat zij nauwelijks een beperkende werking
hebben. Er is niet veel fantasie voor nodig om in te zien
dat, zolang meer precieze aanwijzingen ontbreken, rede-
lijk gemakkelijk beargumenteerd kan worden dat een
nationale regeling gevolgen kan hebben die niet beperkt
zijn tot de betrokken lidstaat of dat geenszins uitgesloten
kan worden dat burgers uit andere lidstaten in de desbe-
treffende lidstaat interesse hadden of hebben om gebruik
te maken van een van de verdragsvrijheden die nu echter
beperkt lijkt te worden."

Schutznorm?

Voor zover de op de aard en inhoud van de aangevochten
regels georiénteerde benadering ertoe leidt dat prejudi-
ciéle vragen beantwoord moeten worden zodra de natio-
nale regeling grensoverschrijdende gevolgen kan hebben,
ongeacht de feitelijke situatie van de betrokken justitiabe-
le, rijst naar mijn mening nog een andere vraag. Is het
zo vanzelfsprekend dat een persoon het Unierecht inzake
het vrije verkeer inroept, ook in gevallen waarin hij of zij
zelf op geen enkel wijze betrokken is bij het grensover-
schrijdend verkeer?

Veel hangt af van het rechtsstelsel en de concrete proce-
dure waarin de desbetreffende Uniebepalingen worden
ingeroepen. In sommige gevallen zal een justitiabele
zonder noemenswaardige beperkingen een beroep doen
op strijdigheid van een nationale regel met hoger recht,
waaronder ook het Unierecht, teneinde de toepassing
van die regel te ecarteren. De rechter gaat over tot een
abstracte toetsing en het is, in geval van strijdigheid, ge-
daan met de regel. Vanuit het perspectief van effectiviteit
van het internemarktrecht is dit natuurlijk een aantrek-
kelijke piste. De onderdanen van de betrokken lidstaat
slechten de obstakels voor eventuele buitenlandse
marktdeelnemers. Dit neemt niet weg dat in een derge-
lijke ‘mijn-broeders-hoeder’-benadering zekere risico’s
schuilen. Daartoe behoren het instrumentaliseren van
het Hof van Justitie en een oneigenlijk gebruik van de
procedures, de prejudiciéle procedure inbegrepen.

Het stellen van het vereiste dat in een concrete zaak de
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justitiabele daadwerkelijk en direct bij grensoverschrij-
dende activiteit betrokken moet zijn gaat, wat mij betreft,
te ver. Dat neemt echter niet weg dat het mij wenselijk
lijkt om over een zekere begrenzing na te denken. Ten
eerste omdat, zoals aangegeven, de toepassing van het
bovengenoemd criterium van ‘potenti€le externe effecten’
te ruimhartig kan uitpakken. Ten tweede omdat, zelfs bij
een meer strikte toepassing van het criterium, er (preju-
diciéle) procedures kunnen worden geéntameerd die in
werkelijkheid niets met de uitoefening van de verdrags-
vrijheden te maken hebben.

Een mogelijke begrenzing zou kunnen aanknopen bij de
relativiteitsgedachte. Anders gezegd, de toetsing van na-
tionale maatregelen aan de vrijverkeersbepalingen zou
begrensd kunnen worden door een vereiste dat de bepa-
ling (mede) moet strekken tot de bescherming van de
belangen van diegene die haar inroept. Het moet overi-
gens niet worden uitgesloten dat een dergelijke beperking
al door middel van het nationale recht wordt opgelegd.
In bepaalde nationale rechtsstelsels zal, afhankelijk van
het type geding, een relativiteits- of Schutznormvereiste
gesteld worden. De vraag in dit verband is uiteraard hoe
zich een dergelijk nationaal vereiste verhoudt tot het
Unierecht.”

Het debat verschuift op deze wijze naar een ander — las-
tig — onderwerp, namelijk naar het beschermingsbereik
van de vrijverkeersbepalingen.”® Geheel nieuw is dit
vraagstuk uiteraard niet. In de destijds spraakmakende
zaak Lemmens rees de vraag of een dronken rijder beroep
kan doen op de notificatierichtlijn.” Het Hof van Justitie
heeft dit ontkend in een uitspraak die tot meerdere inter-
pretaties aanleiding heeft gegeven. Sommige auteurs
meenden hierin te lezen dat er een Schutznorm werd
ingevoerd en dat alleen de handelaren of anderen die
belang hebben bij het vrije verkeer hier beroep op kunnen
doen.®

Hoe dit ook moge zijn, tot nu toe geeft het Hof — vaak
impliciet — een ruime uitleg aan het beschermingsbereik
van de verdragsvrijheden. Uit een zaak als Clean Car
Autoservice, bijvoorbeeld, blijkt dat artikel 45 VWEU

— destijds artikel 48 EG — door een ruimere categorie
personen kan worden ingeroepen dan alleen migrerende
werknemers.”” Mary Carpenter, die samen met haar
echtgenoot het VK niet heeft verlaten, ontleende haar
verblijfsrecht in dat land aan de door hem uitgeoefende
vrijheid van dienstverrichting.*® De zaak Wolff & Miiller
wijst uit dat een hoofdaannemer mede beroep kan doen
op de vrijheid van dienstverrichting door een buitenland-

se onderaannemer teneinde zijn eigen aansprakelijkheid
als borg voor de betaling van het minimumloon door de
onderaannemer te betwisten.” Meer recente zaken betref-
fende Britse fiscale regelgeving over verliesoverdracht
tussen vennootschappen maken duidelijk dat, indien een
beperking van de vrijheid van vestiging een weerslag
heeft op haar eigen belastingen, deze vennootschap een
beroep kan doen op de beperking van de vrijheid van
vestiging van een andere vennootschap waarmee zij ver-
bonden is.** Op basis van de bestaande rechtspraak zou
gesteld kunnen worden dat een justitiabele geen beroep
op een van de verdragsvrijheden kan doen ter bescher-
ming van belangen die niets met het vrije verkeer te
maken hebben. Echter, het bestaan van een indirect ver-
band met een van de vrijheden is al voldoende om binnen
het beschermingsbereik van de verdragsvrijheden te val-
len. Een dergelijke milde inkadering van de gronden die
ingeroepen mogen worden teneinde een nationale rege-
ling met (potentiéle) grensoverschrijdende effecten ter
toetsing aan de nationale rechter voor te leggen, die aan-
knoopt bij de reikwijdte van de bescherming die de vrij-
verkeersbepalingen beogen te bieden, zou wellicht nuttig
kunnen blijken te zijn om de hierboven aangestipte geva-
ren te ondervangen. Ook hier zou een taak liggen voor
de nationale rechter: expliciteren welke belangen de jus-
titiabele beoogt te beschermen en hoe deze zich verhou-
den tot de verdragsvrijheden.

Conclusies

De jurisprudentiéle aanscherping van eisen die gesteld
worden aan prejudiciéle verwijzingen met een ‘intern
karakter’ vragen enig eigen voorwerk van de nationale
rechter. Alleen bij voldoende tekst en uitleg, waaruit kan
worden afgeleid dat een van de uitzonderingssituaties
zich voordoet, zal het Hof met de inhoudelijke behande-
ling van de zaak voortgaan. Deze strengere toetsing door
het Hof zou ook haar weerslag moeten vinden in de cri-
teria aan de hand waarvan beoordeeld wordt of de natio-
nale regeling in kwestie al dan niet grensoverschrijdende
gevolgen heeft. De nu gehanteerde criteria voor deze be-
oordeling lijken te ruim en bieden — ook de nationale
rechter — weinig houvast. Daarnaast bestaat er in de hui-
dige rechtspraak een risico van oneigenlijk gebruik van
de verdragsvrijheden. Een ruimhartige relativiteitseis zou
aan een dergelijk gebruik paal en perk stellen.
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