De relatieve rechtstreekse werking van artikel 108 lid 3 VWEU

En de gevolgen van nietigheid van een ongeoorloofde steun verlenende overeenkomst
mr. J.C. (Kees) van de Water, KW Legal, maart 2013

De recente uitspraak’ van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State inzake het besluit tot
onteigening van effecten en vermogensbestanddelen van de naamloze vennootschap SNS REAAL N.V.
en de naamloze vennootschap SNS Bank N.V. en tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen bij SNS
REAAL blijkt een mooie gelegenheid te zijn, om weer® eens in te gaan op het praktische belang van de
arresten HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV)* en HVJEU 8 december 2011 in zaak C-275/10 (Residex
Capital IV CV) voor de praktijk.

1. Ongeoorloofde staatssteun
Ingevolge artikel 107 lid 1 VWEU* geldt:

Behoudens de afwijkingen waarin de Verdragen voorzien, zijn steunmaatregelen van de staten of in welke
vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde
ondernemingen of bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de interne
markt, voor zover deze steun het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig beinvloedt.

Artikel 108 lid 3 VWEU?® (de zogenaamde ‘standstill bepaling’ of ‘het uitvoeringsverbod’) luidt:

De Commissie wordt van elk voornemen tot invoering of wijziging van steunmaatregelen tijdig op de
hoogte gebracht, om haar opmerkingen te kunnen maken. Indien zij meent dat zulk een voornemen
volgens artikel 107 onverenigbaar is met de interne markt, vangt zij onverwijld de in het vorige lid
bedoelde procedure aan. De betrokken lidstaat kan de voorgenomen maatregelen niet tot uitvoering
brengen voordat die procedure tot een eindbeslissing heeft geleid.

Artikel 108 lid 3 VWEU heeft rechtstreekse werking®. De bepaling werkt (zodoende) rechtstreeks door in
de nationale rechtsorde. Een ieder kan in beginsel een beroep doen op het artikel.

Het is niet geheel onomstreden, wanneer precies moet worden ‘aangemeld’ als bedoeld in artikel 108
lid 3 VWEU.

' 25 februari 2013, LIN: BZ2265.

’ Zie bijv. mr. J.M.M. van de Hel en mr. J.M.B. Schreuder, Het arrest Residex: vragen over de privaatrechtelijke
gevolgen van onrechtmatige staatssteun, Tijdschrift voor Staatssteun, november 2010, pag. 34-39 en mr. drs. J.
Montijn en mr. drs. N. Saanen, Het arrest Residex: terugvordering moet, nietigverklaring mag, NtEr, mei 2012, pag.
126-131.

* LUN: BL4082.

* Art. 87 lid 1 EG Verdrag oud.

> Art. 88 lid 3 EG Verdrag oud.

® zie bijv. HVJEG 13 januari 2005, C-174/02, r.o. 19.
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Enerzijds kan worden aangenomen dat ‘steunmaatregelen’ al snel de mededinging kunnen (dreigen te)
vervalsen’. En dat steunmaatregelen ook snel het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig
(kunnen) beinvloeden®.

Anderzijds lijkt de beschikkingenpraktijk van de Europese Commissie’ (ook) de mogelijkheid te bieden,
dat louter lokale steun (steun met een louter lokaal karakter én aan een lokale onderneming) buiten de
‘aanmelding’ kan blijven. Men zie overigens ook Hof Leeuwarden 15 mei 2012 voor een ‘toets’ aan alle
criteria van ongeoorloofde staatssteun.

Voorts is er bijvoorbeeld ook, de Mededeling van de Commissie betreffende staatssteunelementen bij
de verkoop van gronden en gebouwen door openbare instanties (97/C 209/03). Volgt men die
Mededeling goed en volledig, dan behoeft in beginsel ook geen ‘aanmelding’ plaats te vinden.

2. Nationale rechters en ongeoorloofde staatssteun
Volgens vaste jurisprudentie’’ geldt:

Het staat aan de nationale rechter de rechten van de justitiabelen te beschermen tegen een eventuele
miskenning, door de nationale autoriteiten, van het verbod om steunmaatregelen tot uitvoering te
brengen. Wanneer de nationale rechter een dergelijke miskenning, die wordt aangevoerd door
justitiabelen die zich daarop kunnen beroepen, vaststelt, moet hij daaruit overeenkomstig zijn nationale
recht alle consequenties trekken.

Voorts kan van het volgende worden uitgegaan®’:

Ingeval van toekenning van onrechtmatige staatssteun moeten de nationale rechterlijke instanties de
belangen beschermen van de partijen die zijn geraakt door een verstoring van de concurrentie als gevolg
van die toekenning. Het herstel van de situatie van voor de verlening van die onrechtmatige steun vormt
een noodzakelijk vereiste voor de handhaving van de nuttige werking van de verdragsbepalingen inzake
staatssteun. Ongedaanmaking van een onrechtmatige steun door middel van terugvordering is het
logische gevolg van de vaststelling dat de steun onwettig is en de nationale rechterlijke autoriteiten
moeten een verzoek om teruggave van in strijd met art. 88 lid 3 EG (art. 108 lid 3 VWEU) verleende steun
in beginsel toewijzen.

De geldigheid van handelingen tot uitvoering van steunmaatregelen wordt aangetast door de schending

door de nationale autoriteiten van het verbod steunmaatregelen zonder goedkeuring door de Commissie
ten uitvoer te leggen. De nationale rechterlijke instanties moeten dus waarborgen dat uit een schending

van art. 88 lid 3 (108 lid 3), laatste volzin, EG alle consequenties worden getrokken, overeenkomstig hun

nationale recht, zowel wat betreft de geldigheid van handelingen tot uitvoering van de betrokken

’ Denk bijv. aan het afweren van (opkomende) concurrentie op de Nederlandse markt.

® Denk bijv. aan de vermindering van de invoer op de Nederlandse markt (of het ‘op slot gooien van de markt’).

° Zie bijv. N258/2000, zwembad Dorsten, C (2003) 3890, jachthavens, Nederland en de beschikkingen genoemd in
de uitspraak van de Afdeling d.d. 13 februari 2013 (LJN: BZ1245) r.0. 5.4.

Y UN: BW6167.

' Zie bijv. HVJEG 13 januari 2005 in zaak C-174/02.

12 Zie bijv. HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV), r.o0. 3.5.4.
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steunmaatregelen, als wat betreft de terugvordering van in strijd met deze bepaling verleende financiéle
steun.

3. Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State d.d. 25 februari 2013

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State deed op 25 februari 2013 uitspraak inzake het
besluit tot onteigening van effecten en vermogensbestanddelen van de naamloze vennootschap SNS
REAAL N.V. en de naamloze vennootschap SNS Bank N.V. en tot het treffen van onmiddellijke
voorzieningen bij SNS REAAL.

Enkele appellanten hadden betoogd, dat het onteigeningsbesluit in strijd is met artikel 108 lid 3 VWEU.
Zij voerden daarbij aan, dat het besluit staatssteun in de zin van artikel 107 VWEU behelst en niet van te
voren aan de Europese Commissie is gemeld en goedgekeurd.

Ingevolge artikel 8:69a van de Awb vernietigt de bestuursrechter een besluit (evenwel) niet op de grond
dat het in strijd is met een geschreven of ongeschreven rechtsregel of een algemeen rechtsbeginsel,
indien deze regel of dit beginsel kennelijk niet strekt tot bescherming van de belangen van degene die
zich daarop beroept.

De Afdeling oordeelde™:

In dit geding is de vraag aan de orde of appellanten een recht kunnen ontlenen aan het Unierecht. Zoals
het Hof van Justitie in een zaak die betrekking had op de inroepbaarheid door justitiabelen van artikel
108, derde lid, van het VWEU heeft overwogen (arrest van 13 januari 2005, C-174/02, Streekgewest
Westelijk Noord-Brabant, punt 19; www.curia.europa.eu), kan een justitiabele er belang bij hebben zich
voor de nationale rechter te beroepen op de rechtstreekse werking van het uitvoeringsverbod van artikel
93, derde lid, van het EG-Verdrag, thans artikel 108, derde lid, van het VWEU, niet alleen om de negatieve
gevolgen ongedaan te laten maken van de door de onrechtmatige steunverlening teweeggebrachte
concurrentievervalsing, maar ook om terugbetaling te verkrijgen van een heffing die in strijd met die
bepaling was geind.

De belangen van de appellanten bij het onteigeningsbesluit komen voort uit hun positie als houders van
door of met medewerking van SNS REAAL of SNS Bank uitgegeven effecten, als behartigers van de
belangen van houders van dergelijke effecten of als verstrekkers van leningen aan SNS REAAL of SNS Bank.
Gezien het voorgaande, strekt artikel 108, derde lid, van het VWEU kennelijk niet tot bescherming van de
belangen van houders van effecten die zijn uitgegeven door of met medewerking van een onderneming
waaraan staatssteun is verleend of van verstrekkers van leningen aan een dergelijke onderneming. Het
betoog kan reeds daarom niet leiden tot vernietiging van het onteigeningsbesluit. Gelet hierop, ziet de
Afdeling geen aanleiding om aan het Hof van Justitie prejudiciéle vragen te stellen over de
toepasselijkheid van de staatssteunregels, als door appellanten was verzocht.

De uitspraak van de Afdeling lijkt overigens in lijn te zijn met het arrest van de Hoge Raad van 30 juni
2006", r.0.3.2.5:

3201301173/1/A3, LUN: BZ2265.
“Ro. 11.1.
> 1N: Av9441.
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De regeling inzake staatssteun in art. 87 e.v. EG-Verdrag strekt evenwel niet tot bescherming van de
private eigendom, maar tot bevordering van een eerlijke mededinging op de gemeenschappelijke markt.
De omstandigheid dat in het kader van de uitvoering van het stadsvernieuwingsplan ten behoeve waarvan
de onteigening plaatsheeft mogelijk sprake is van ongeoorloofde staatssteun, is in het onteigeningsgeding
derhalve op zichzelf niet van belang en kan niet afdoen aan de rechtsgeldigheid van het
onteigeningsbesluit. De onteigeningsrechter moet dan ook voorbijgaan aan een tegen een vordering tot
onteigening gevoerd verweer op basis van de stelling dat bij de uitvoering van het werk waarvoor
onteigend wordt, mogelijk sprake zal zijn van ongeoorloofde staatssteun.

4. De rechtstreekse werking van artikel 108 lid 3 VWEU heeft een ‘relatief karakter

Mogelijk - de uitspraak van de Afdeling is hierover niet duidelijk - hebben (bepaalde) appellanten zich
(ook wel) gerealiseerd, dat zij met hun betoog inzake staatssteun ‘een probleem’ zouden kunnen
hebben, waar het gaat om de vraag, of zij (wel) worden geraakt door de concurrentievervalsing die het
gevolg is van de (vermeende) steunmaatregel. En in dat verband (dus) een (analoog) beroep hebben
moeten doen op het arrest HVJEG 13 januari 2005 in zaak C-174/02.

Voor de Afdeling lijkt (dan) van belang, r.o. 19 van dat arrest (onderstreping KW):

“Een justitiabele kan er belang bij hebben zich voor de nationale rechter te beroepen op de
rechtstreekse werking van het uitvoeringsverbod van artikel 93, lid 3, laatste volzin, van het Verdrag,
niet alleen om de negatieve gevolgen ongedaan te laten maken van de door de onrechtmatige
steunverlening teweeggebrachte concurrentievervalsing, maar ook om terugbetaling te verkrijgen van
een heffing die in strijd met die bepaling was geind. In dit laatste geval doet de vraag of de justitiabele
wordt geraakt door de concurrentievervalsing die het gevolg is van de steunmaatregel, niet ter zake
voor de beoordeling van zijn procesbelang. Er dient enkel rekening te worden gehouden met het feit dat
de justitiabele aan een heffing is onderworpen die integrerend deel uitmaakt van een steunmaatregel
die in strijd met het in deze bepaling neergelegde verbod tot uitvoering is gebracht.”

Mogelijk gaat de Afdeling (vervolgens) uit van een ‘enge’ c.q. letterlijke uitleg van het bepaalde inr.0. 19
voornoemd. Lees: ‘concurrentievervalsing is (slechts) niet relevant, in het geval waarin om terugbetaling
wordt verzocht van een heffing die integrerend deel uitmaakt van een steunmaatregel die in strijd met
artikel 108 lid 3 VWEU tot uitvoering is gebracht, is geind. In alle andere gevallen is de vraag of
justitiabelen worden geraakt door de concurrentievervalsing die het gevolg is van de steunmaatregel
echter wel relevant.’

In kwestie verzoeken de appellanten niet om een concrete terugbetaling van een heffing die integrerend
deel uitmaakt van een steunmaatregel die in strijd met artikel 108 lid 3 VWEU tot uitvoering is gebracht,
is geind. Maar om vernietiging van een besluit tot onteigening van vermogensbestanddelen van SNS
REAAL N.V. en SNS Bank N.V. en/of om vernietiging van een besluit tot onteigening van door of met
medewerking van die ondernemingen uitgegeven effecten.

In welk verband de Afdeling (dus) met een ‘enge’ c.q. letterlijke uitleg van r.o. 19 van zaak C-174/02
volgens nationaal recht (lees: art. artikel 8:69a Awb) ‘de consequenties kon trekken’. Bijvoorbeeld
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mede®® omdat door appellanten onvoldoende naar voren is gebracht dat r.o. 19 van C-174/02 ‘ruim’
moet worden uitgelegd c.q. geinterpreteerd.

Of zo’n ruime uitleg (ook) gelukt zou zijn? Ik twijfel. Bijvoorbeeld omdat een analoge toepassing van het
begrip ‘heffing’ op bijv. het begrip ‘onteigening van effecten’ wel eens spaak zou kunnen lopen op r.o.
25 van C-174/02: “Heffingen vallen niet binnen de werkingssfeer van de verdragsbepalingen betreffende
staatssteun tenzij zij de wijze van financiering van een steunmaatregel vormen, zodat zij integrerend
deel uitmaken van deze maatregel.” |k vraag mij dus af, of de ‘onteigening van effecten’ in kwestie de
wijze van financiering van de steunmaatregel vormt om integrerend onderdeel uit te (kunnen) maken
van de (vermeende) steunmaatregel?

Hoe dan ook. Met de Afdeling denk ik (ook), dat artikel 108 lid 3 VWEU - mede in verband met het
bepaalde in artikel 107 lid 1 VWEU - strekt tot bescherming van (de belangen van) de (totstandkoming
van de) interne (EU) markt, de eerlijke mededinging en het voorkomen van concurrentievervalsing.

En (dus) niet tot bescherming van ‘eigendommen’ e.d.

Ik denk verder, dat ook een burgerlijke rechter - in het geval een ‘staatssteunklager’ in het kader van
een onrechtmatige daad actie stelt, dat een overheid een wettelijke plicht als bedoeld in art. 6: 162 lid 2
BW heeft geschonden (lees: artikel 108 lid 3 VWEU) - in verband met artikel 6: 163 BW"’ zal (moeten)
toetsen, tot bescherming waarvan art. 108 lid 3 VWEU dient. Ik denk, dat hij in het kader van (een
toetsing aan) het relativiteitsvereiste ex artikel 6: 163 BW ook zal (moeten) oordelen, dat artikel 108 lid
3 VWEU strekt tot bescherming van (de belangen van) de (totstandkoming van de) interne (EU) markt,
de eerlijke mededinging en het voorkomen van concurrentievervalsing.

In welk verband niet iedere ‘staatssteunklager’ bijvoorbeeld een hem onwelgevallige, steunmaatregelen
bevattende, overeenkomst die niet overeenkomstig art. 108 lid 3 VWEU is aangemeld, in rechte kan

(laten) ‘aantasten’™.

Minst genomen is in onderhavig verband (steeds) een relevante vraag™: Wordt de ‘staatssteun-klager’
(rechtstreeks) geraakt door de concurrentievervalsing c.q. verstoring van de concurrentie die het gevolg
is van de toekenning van de in strijd met art. 108 lid 3 VWEU ten uitvoer gebrachte steunmaatregel?

'® 0ok hieromtrent is de uitspraak overigens niet duidelijk.

Y “Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm niet strekt tot bescherming
tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden.”

®In het voorkomend geval zal een ‘staatssteunklager’ bij een door hem ingestelde actie uit onrechtmatige daad
overigens ook nog de nodige ‘hobbels’ moeten nemen met betrekking tot de OD-critera ‘(voorzienbare) schade’,
‘causaliteit’ en ‘verband (norm-schade, zie NJ 1961, 568)’. En met betrekking tot een eventuele rechterlijke
belangenafweging (belang ‘staatssteun-klager’ - belang overheid) inzake (een toetsing aan) de schending van
zorgvuldigheidsnormen.

¥ Behoudens (aldus) sprake is van een heffing die integrerend deel uitmaakt van een steunmaatregel die in strijd
met artikel 108 lid 3 VWEU tot uitvoering is gebracht.
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En spelen (dus) concrete belangen - en de bescherming daarvan - een rol?’. En in dat verband kan/moet
worden aangenomen, dat de rechtstreekse werking van artikel 108 lid 3 VWEU feitelijk (steeds) een
‘relatief karakter heeft.

Zonder een concreet belang zal het uiterst moeilijk - zo niet in veel gevallen, onmogelijk - zijn, om met
betrekking tot artikel 108 lid 3 VWEU ‘gelijk te halen’ bij de bestuurs- en/of burgerlijke rechter”. De
(vraag naar de) aanwezigheid van ‘een belang’ is overigens naar mijn mening feitelijk ook aan de orde bij
(het verzoek om terugbetaling van) een heffing die integrerend deel uitmaakt van een steunmaatregel®.

Een en ander komt mij niet vreemd of onrechtvaardig over. Bijvoorbeeld omdat ik vind, dat ‘staatssteun’
niet te pas en te onpas moet (kunnen) worden opgeworpen, als men het met een overheidsbesluit niet
eens is. Een en ander werkt in het voorkomend geval onnodig frustrerend en vertragend voor de
betrokken overheden. Daar is het algemeen belang niet altijd bij gebaat®. In welk verband ik wel kan
leven met het gegeven dat de staatssteunregels niet onnodig ruim worden uitgelegd.

5. HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV)
In de praktijk leeft evenwel de vraag, of de uitspraak van de Afdeling wel in overeenstemming is met het
arrest HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV)?

Met name omdat de Hoge Raad daarin onder meer uitmaakte (r.o. 3.5.5):

Uit de aldus samengevatte rechtspraak kan zonder redelijke twijfel worden afgeleid dat het hof in het
kader van zijn verplichting tot ongedaanmaking van de gevolgen van de onrechtmatige steunmaatregel,
bevoegd was zo nodig een ter uitvoering van die steunmaatregel verrichte rechtshandeling als strijdig met
art. 88 lid 3 (art. 108 lid 3) op de voet van art. 3:40 lid 2 BW nietig te verklaren. Uit die rechtspraak volgt
immers dat art. 88 lid 3 (art. 108 lid 3) in zoverre als vereist is voor de ongedaanmaking van de gevolgen
van de schending van deze bepaling, mede de strekking heeft de geldigheid van een dergelijke
rechtshandeling aan te tasten, zodat het bepaalde in het derde lid van art. 3:40 BW niet van toepassing is.
Hierop stuiten de onderdelen 1.1 en 1.2 van het middel af omdat zij ten onrechte betogen dat het
gemeenschapsrecht en met name art. 88 lid 3 (art. 108 lid 3) niet noopt tot nietigverklaring van de
onrechtmatige steunmaatregel - waarmee zij kennelijk mede bedoelen: van rechtshandelingen ter
uitvoering daarvan.

Ik meen echter, dat de uitspraak van de Afdeling en het arrest HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV)
feitelijk twee onvergelijkbare gevallen betreffen. De uitspraak van de Afdeling ziet namelijk op het

%% Zie (dus) de Afdeling in r.o. 11.1, maar bijv. ook HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV), r.o. 3.5.4.

! Wat resteert, is aldus (een) klacht (-en) indienen bij de Europese Commissie.

> Men zal immers toch, op de een of andere manier, ‘getroffen’ moeten zijn door de heffing waarvoor men
terugbetaling verzoekt.

% In het voorkomend geval lijkt het me (overigens) een relevant aspect, dat de praktijk laat zien dat diverse
steunmaatregelen niet ‘zomaar’ of ‘willekeurig’ worden getroffen. In vele gevallen ligt wel degelijk als motief en
achterliggende reden een concreet algemeen belang (werkgelegenheid, leefbaarheid, arbeidsreintegratie etc.) ten
grondslag.
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relativiteitsvereiste ex artikel 8: 69a Awb. HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV) in het geheel niet. En -
overigens - ook niet op het relativiteitsvereiste ex artikel 6: 163 BW.

De in de praktijk levende vraag berust naar mijn mening dan ook op een verkeerde lezing of
interpretatie van het arrest. Een voorbeeld illustreert een en ander wellicht:

Gemeente: “En (bovendien) de (garantie-) overeenkomst is vanwege art. 3: 40 lid 2 BW** nietig of
vernietigbaar in verband met de rechtstreekse werking van art. 108 lid 3 VWEU.”

Residex: “Dat klopt niet, want art. 108 lid 3 VWEU heeft ‘niet de strekking de geldigheid van daarmee
strijdige rechtshandelingen aan te tasten’ als bedoeld in art. 3: 40 lid 3 BW.”

HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV), r.0. 3.5.5 (gedeeltelijk, onderstreping KW):

“het hof in het kader van zijn verplichting tot ongedaanmaking van de gevolgen van de onrechtmatige
steunmaatregel, bevoegd was zo nodig een ter uitvoering van die steunmaatregel verrichte
rechtshandeling als strijdig met art. 88 lid 3 (art. 108 lid 3) op de voet van art. 3:40 lid 2 BW nietig te
verklaren. Uit die rechtspraak volgt immers dat art. 88 lid 3 (art. 108 lid 3) in zoverre als vereist is voor de
ongedaanmaking van de gevolgen van de schending van deze bepaling, mede de strekking heeft de
geldigheid van een dergelijke rechtshandeling aan te tasten, zodat het bepaalde in het derde lid van art.
3:40 BW niet van toepassing is.”

Ik lees het arrest van de Hoge Raad (dus) op dit punt met name in verband met de uitleg van de
strekking van artikel 108 lid 3 VWEU in het kader van c.q. in relatie tot de strekking van artikel 3: 40 lid
3% BW. En niet in verband met de uitleg van de strekking van artikel 108 lid 3 VWEU in het kader van ‘de
relativiteit’ als bedoeld in artikel 8: 69a Awb en/of artikel 6: 163 BW.

Dat een wetsartikel feitelijk meerdere ‘strekkingen’ kan hebben, lijkt mij niet onmogelijk. Overigens lijkt
de Hoge Raad dat ook aan te geven met ‘mede de strekking heeft’. In welk verband het arrest HR 28 mei
2010 (Residex Capital IV CV) in mijn ogen (dus) in beginsel niets zegt over de (andere) strekking van
artikel 108 lid 3 VWEU in het kader van de relativiteit als bedoeld in artikel 8: 69a Awb en/of artikel 6:
163 BW.

6. HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV) en het mogelijke belang voor de praktijk

De constatering, dat HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV) niets zegt over het relativiteitsvereiste als
bedoeld in de artikelen 8: 69a Awb en 6: 163 BW doet echter niets af, aan het mogelijke belang van dat
arrest voor de praktijk.

4 “Strijd met een dwingende wetsbepaling leidt tot nietigheid van de rechtshandeling, doch, indien de bepaling
uitsluitend strekt ter bescherming van één der partijen bij een meerzijdige rechtshandeling, slechts tot
vernietigbaarheid, een en ander voor zover niet uit de strekking van de bepaling anders voortvloeit.”

> “Het vorige lid heeft geen betrekking op wetsbepalingen die niet de strekking hebben de geldigheid van
daarmede strijdige rechtshandelingen aan te tasten.”
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Een en ander onverlet het gegeven, dat het arrest uitgaat van een casus waarin geprocedeerd werd op
grond van ‘(niet-) nakoming’. Niet veel ‘staatssteun-klagers’ zullen zich (echter) in die (luxe-) positie
bevinden. Zij zullen doorgaans immers aangewezen zijn om bij de burgerlijke rechter op grond van
‘onrechtmatige daad’ te procederen. En onverlet het gegeven, dat wanneer (civielrechtelijk) op grond
van ‘(niet-) nakoming’ wordt geprocedeerd, het een gedaagde in beginsel vrij staat om alle mogelijke
verweermiddelen aan te halen. Dus ook de nietigheid of vernietigbaarheid van de rechtshandeling ex
art. 3: 40 lid 2 BW.

Hoe dan ook. Niet elke ‘staatssteunklager’ zal de nietigheid van bijvoorbeeld een ongeoorloofde steun
verlenende overeenkomst bij de burgerlijke rechter kunnen inroepen.

Maar dat kan, al dan niet in theorie, gevoelig anders liggen bij een justitiabele die daadwerkelijk
(rechtstreeks) geraakt is door concurrentievervalsing c.g. verstoring van de concurrentie die het gevolg
is van een toekenning van een ontegenzeggelijk in strijd met art. 108 lid 3 VWEU ten uitvoer gebrachte
steunmaatregel.

7. De theorie: gevolgen van nietigheid van een ongeoorloofde steun verlenende overeenkomst
In beide ‘Residex-zaken’* is ondubbelzinnig bepaald, dat een nationale rechter in het voorkomend geval
de bevoegdheid heeft c.q. kan overgaan tot het uitspreken van de nietigheid van een ongeoorloofde
steun verlenende/bevattende overeenkomst. Men zie bijvoorbeeld HvVJEU 8 december 2011 in zaak C-
275/10 (Residex Capital IV CV):

De laatste volzin van artikel 88, lid 3, EG moet aldus worden uitgelegd dat de nationale rechterlijke
instanties bevoegd zijn om een garantie nietig te verklaren in een situatie zoals die in het hoofdgeding,
waarin een onwettige steunmaatregel tot uitvoering is gebracht door middel van een door de overheid
verstrekte garantie ter dekking van een lening die door een financiéle maatschappij is toegekend aan een
onderneming die een dergelijke financiering niet tegen normale marktvoorwaarden had kunnen
verkrijgen. Bij de uitoefening van die bevoegdheid moeten genoemde rechterlijke instanties ervoor
zorgen dat de steun wordt teruggevorderd en kunnen zij te dien einde de garantie nietig verklaren, met
name wanneer bij gebreke van minder dwingende procedurele maatregelen, deze nietigverklaring ertoe
kan leiden of ertoe kan bijdragen dat de mededingingssituatie van vdér de garantieverstrekking wordt
hersteld.

Nietigheid als bedoeld in artikel 3: 40 lid 2 BW wordt (doorgaans) aangemerkt als een ‘absolute
nietigheid’. Men vergelijkt overigens, de ‘relatieve nietigheid’ van de ‘vernietigbaarheid’ in dat zelfde
artikellid.

Als gevolg van de absolute nietigheid kan in beginsel iedere (derde-) belanghebbende bij de burgerlijke
rechter een beroep doen op de nietigheid van bijvoorbeeld een ongeoorloofde steun verlenende
overeenkomst. Men zie in dit verband artikel 3: 303*’ jo. artikel 3: 296 lid 1°® BW. Bijvoorbeeld in
combinatie met een actie gegrond op onrechtmatige daad (artikel 6: 162 BW).

% HR 28 mei 2010 (Residex Capital IV CV) heeft namelijk geleid tot (het stellen van) prejudiciéle vragen, die zijn
beantwoord in zaak C-275/10.
7 “zonder voldoende belang komt niemand een rechtsvordering toe.”
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Een door een rechter vastgestelde ‘nietige’ overeenkomst betekent, dat deze overeenkomst feitelijk
nimmer heeft bestaan”. Werd op basis van een nietige overeenkomst gepresteerd, dan is sprake van
een onverschuldigde betaling in de zin van artikel 6: 203 e.v. BW*°. Werd op basis van een nietige
overeenkomst een goed (artikel 3: 1 BW?*') geleverd, dan heeft dit goed feitelijk nimmer het vermogen
van de vervreemder verlaten. Overdracht vereist immers een geldige titel (artikel 3: 84 lid 1 BW) en die
heeft van meet af aan ontbroken. Het ‘gegeven’ goed kan (dus) ook met een goederenrechtelijke actie
(revindicatie) worden teruggevorderd®’. Met de nodige negatieve consequenties, gevolgen en
handelingen voor betrokken partijen van dien.

Het uitspreken van de nietigheid van een overeenkomst door de rechter zal als een ‘constitutief vonnis’
kwalificeren. Het kort geding zal zich hiertoe doorgaans niet lenen. Dat laat echter onverlet, dat bij wijze
van ordemaatregel wel in kort geding bijvoorbeeld een verbod tot uitvoering van de steun verlenende
overeenkomst kan worden gevorderd (en in het voorkomend geval kan worden uitgesproken).

Naar verwachting zal de nationale burgerlijke bodemrechter volledig, en met toepassing van het
adagium ‘wie stelt, moet bewijzen’, (moeten) toetsen aan alle criteria van art. 107 lid 1 VWEU. Maar een
persoon die daadwerkelijk (rechtstreeks) geraakt is door concurrentievervalsing c.q. verstoring van de
concurrentie die het gevolg is van een toekenning van een ontegenzeggelijk in strijd met art. 108 lid 3
VWEU ten uitvoer gebrachte steunmaatregel zal hier in beginsel geen problemen mee hebben en/of van
ondervinden.

Ik sluit afrondend overigens niet uit, dat (ook) de bestuursrechter in het voorkomend geval, althans in
theorie, de nietigheid van bijvoorbeeld een ‘subsidiebeschikkingsuitvoeringsovereenkomst’ ex art. 4: 36
Awb zal kunnen uitspreken.

8. De ‘Residex-zaken’ in de praktijk

Uit het arrest HVJEU 8 december 2011, zaak C-275/10 (Residex Capital IV CV) volgt, dat de nationale
rechterlijke instanties ‘bevoegd zijn’ om in het voorkomend geval een overeenkomst nietig te verklaren.
Ook wordt in de betreffende verklaring voor recht het woord ‘kunnen’ gebruikt. Van een algemeen
geldende verplichting dienaangaande lijkt dus geen sprake. De nietigheid van een niet correct
aangemelde steunmaatregel lijkt (daarmee) voorts geen (absoluut) ‘gegeven’.

8 “Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders volgt, wordt hij die jegens een

ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daartoe door de rechter, op vordering van de gerechtigde,

veroordeeld.” Denk in onderhavig verband m.n. aan ‘na te laten’.

* De ‘vernietiging’ van een overeenkomst werkt overigens ook terug tot het tijdstip waarop de rechtshandeling is
verricht (zie art. 3: 53 lid 1 BW).

0 zie bijv. art. 6: 203 lid 1 BW: “Degene die een ander zonder rechtsgrond een goed heeft gegeven, is gerechtigd

dit van de ontvanger als onverschuldigd betaald terug te vorderen.”

1 “Goederen zijn alle zaken en alle vermogensrechten.”

3 zie bijv. T&C Burgerlijk Wetboek, 5° druk 2003, Hijma, pag. 1290.
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Hetgeen feitelijk en praktisch ook overeen komt met de in de praktijk gangbare opvatting, dat een
‘nietige’ of ‘vernietigbare’ rechtshandeling - bijv. een overeenkomst - ‘geldig’ is, tot het moment waarop
een beroep op de nietigheid of vernietigbaarheid van de rechtshandeling wordt gedaan. In die zin heeft
de ‘absolute nietigheid’ van artikel 3: 40 lid 2 BW (in het licht van bijvoorbeeld artikel 108 lid 3 VWEU)
feitelijk (ook) een ‘relatief karakter’.

Een nationale rechter® zal naar verwachting bij een ongeoorloofde steun bevattende overeenkomst
(ook) onderzoeken, of in het concrete geval niet ook een minder verstrekkende ‘oplossing’ (een ‘minder
dwingende procedurele maatregel’) mogelijk en aanvaardbaar is, dan het uitspreken van de nietigheid
van de gehele overeenkomst. Men zie bijvoorbeeld (toepassing van) de partiéle nietigheid ex artikel 3:
41 BW*.

Een ongeoorloofde steun bevattende grondverkoopovereenkomst zal zich in dat verband doorgaans in
beginsel (slechts) voor nietigheid lenen, waar het de verkoopprijs betreft. De
grondverkoopovereenkomst an sich zal immers, bijvoorbeeld in verband met de contracteringsvrijheid
van partijen®>, doorgaans niet snel (ook) voor het geheel nietig zijn. Bijvoorbeeld omdat de gehele
overeenkomst (dan) voor het overige geen ongeoorloofde steun bevat. Hetzelfde zal overigens
doorgaans gelden voor bijvoorbeeld aandelentransacties e.d.

Het is dus maar de vraag, hoe vaak de rechter in dergelijke gevallen daadwerkelijk zal overgaan, tot het
uitspreken van de nietigheid van de gehele overeenkomst. Minder verstrekkende maatregelen zijn
immers doorgaans ook mogelijk om er voor te zorgen dat ‘de mededingingssituatie van voor de
ongeoorloofde steunverstrekking wordt hersteld’. Men denkt bijvoorbeeld aan een door de rechter uit te
spreken ‘ongedaanmakingsverplichting’ zoals een aanpassing van - bijvoorbeeld een bijbetaling door de
steunontvanger op - de (ver-) koopprijs.*®

Een eiser - bijvoorbeeld een concurrent van de middels een grondverkoopovereenkomst steun
ontvangende onderneming - die daadwerkelijk (rechtstreeks) geraakt is door concurrentievervalsing c.q.
verstoring van de concurrentie die het gevolg is van een toekenning van een ontegenzeggelijk in strijd
met artikel 108 lid 3 VWEU ten uitvoer gebrachte steunmaatregel®’, kan zodoende waarschijnlijk slechts
in een beperkt aantal gevallen bewerkstelligen, dat de rechter ook daadwerkelijk zal overgaan tot een
toewijzing van een vordering gericht op onverschuldigde betaling en/of tot een toewijzing van een
vordering gericht op revindicatie-maatregelen met betrekking tot het betreffende goed®. Onverlet de
theoretische mogelijkheden van een en ander. Meer ‘passende’ maatregelen zijn immers
doorgaans/vaak in beginsel (ook) voor handen.

*In een bodemprocedure, hetgeen dus ook praktisch drempels kan opwerpen, denk aan tijd en geld.

3 “Betreft een grond van nietigheid slechts een deel van een rechtshandeling, dan blijft deze voor het overige in
stand, voor zover dit, gelet op inhoud en strekking van de handeling, niet in onverbrekelijk verband met het nietige
deel staat.”

» Zie bijv. ook Montijn en Saanen, a.w. pag. 129.

%® Zie ook de door Van de Hel en Schreuder (a.w. pag. 38) geconstateerde keuzevrijheid van de rechter.

* De grondverkoopovereenkomst.

* De grond.
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Slechts wanneer zo’n eiser weet aan te tonen, dat vorengenoemde acties het enige middel zijn om
daadwerkelijk te (kunnen) komen tot een situatie waarin ‘de mededingingssituatie van védr de
ongeoorloofde steunverstrekking wordt hersteld’, zal de rechter tot toewijzing van zulke vorderingen
(moeten) overgaan. Hetgeen overigens - zowel theoretisch als praktisch - niet bij voorbaat ondenkbaar
is.

Men denkt dan bijvoorbeeld aan die gevallen waar een aanpassing van de (ver-) koopprijs feitelijk niet
tot een situatie leidt waarin de mededingingssituatie van voér de ongeoorloofde steunverstrekking
daadwerkelijk wordt hersteld. Ik denk aan, de in beginsel niet ‘in geld’ uit te drukken (achteraf ‘af te
kopen’)* concurrentie effecten/voordelen als gevolg van een ongeoorloofd verleende steunmaatregel.
Zoals bijvoorbeeld, het tijdelijk reeds ‘goedkoop’ gevestigd zijn (geweest) op een bedrijventerrein ‘op A
1 locatie’” met alle positieve commerciéle (marketing, PR, bereikbaarheid, toekomstige spin off etc.)
gevolgen van dien.

Anderszins - zo realiseer ik me ook - is het (echter) een zeer relevante vraag, of wel altijd tot een situatie
kan worden gekomen, waarin de mededingingssituatie van voér de ongeoorloofde steunverstrekking
daadwerkelijk wordt hersteld? Hebben we het dan misschien over een (mogelijk) EU-wensbeeld / -
utopie, dat praktisch (gewoon) niet altijd gerealiseerd kan worden?

Hoe dan ook. Het vorenstaande geeft het praktisch nut van de ‘Residex-zaken’ voor de praktijk aan. De
theoretische mogelijkheden lijken weliswaar aanzienlijker en verstrekkender, dan zij doorgaans in de
praktijk zullen zijn. Maar, men weet het in de praktijk maar nooit.

9. Mededeling 97/C 209/03

Overheden doen er (dus) onder andere goed aan, om daadwerkelijk gehoor en onverkort uitvoering te
(blijven) geven aan bijvoorbeeld de Mededeling van de Commissie betreffende staatssteunelementen
bij de verkoop van gronden en gebouwen door openbare instanties (97/C 209/03).

Men moet het (ook) gewoon praktisch niet willen in dergelijke situaties met revindicatie-maatregelen
geconfronteerd te (kunnen) worden.

En (dus) niet slechts een onafhankelijke taxateur opdracht geven omtrent waardebepaling van de
betreffende gronden en/of gebouwen. Maar (ook) de betreffende onafhankelijke taxateur (mede)
opdracht te geven tot concrete uitvoering, motivering en/of onderbouwing van hetgeen in de
Mededeling 97/C 209/03 concreet is vastgelegd en bepaald. Ik heb namelijk vaak de indruk, dat het daar
in de praktijk met name aan schort.

%% Aan wie zou overigens (dan) het geld betaald moeten worden?
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