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INLEIDING

1. Dit is de negende aflevering van de kroniek die een
overzicht en analyse geeft van de belangrijkste rechtspraak
van het Hof van Justitie (het “Hof’) en het Gerecht van Eer-
ste Aanleg (het “Gerecht”) op het gebied van het onderne-
mingsrecht zoals dat volgt uit de bepalingen van het EG-Ver-
drag’® (“primair EG-recht”).

2.  De besproken periode was opnieuw op een aantal vlak-
ken historisch. Zo traden op 1 januari 2007 Roemenié en
Bulgarije toe tot de EU, zodat het aantal lidstaten thans 27
bedraagt. En o.m. Kroati¢, Macedonié en natuurlijk Turkije
staan nog aan de deur te kloppen.

Nadat op 25 en 27 mei 2005 de Franse en Nederlandse refe-
renda over de EG-Grondwet op een njet afliepen en Europa
in een crisis duwden, werd een andere oplossing gezocht.
Dat werd gevonden in de vorm van het op 13 december 2007
ondertekende Verdrag van Lissabon®. Helaas heeft deze
oplossing Europa inmiddels in een nieuwe crisis gestort na
het negatieve referendum in Ierland. Dit neemt niet weg dat
het “acquis communautaire” niet weg te denken is uit ons
dagelijks leven en de rechtspraak van het Hof en het Gerecht
hierover, essentieel zijn voor een jurist in de meest uiteenlo-
pende rechtsdisciplines.

3.  Daarnaast was Europa op wetgevend gebied (“secun-
dair EG-recht”) zeer actief en ingrijpend. Men denke bij-
voorbeeld aan de REACH-Richtlijn, de Bolkenstein-Richt-
lijn, enz. Op die ontwikkelingen gaat deze kroniek echter
niet in. Nochtans vervangen deze wetgevende initiatieven in
steeds grotere mate het belang van de algemene bepalingen
van het EG-Verdrag (primair recht). Immers, wordt een
materie eenmaal uitputtend geregeld door een richtlijn of een
verordening, dan stelt de rechtspraak van het Hof dat men
naar die verordening of richtlijn moet kijken, niet langer naar
de algemene bepalingen van het verdrag. Zo zullen bijvoor-
beeld op het gebied van het dienstenverkeer en vestigings-

Eerder gepubliceerde afleveringen zijn de volgende:
—jaar 1992: T'B.H. 1993, 495-600 (hierna “Kroniek 1992");

recht niet langer de bepalingen van de artikelen 43-49 e.v.
EG-Verdrag van toepassing zijn als het gaat om zaken die
onder de Bolkenstein-Richtlijn vallen; voor zaken die gehar-
moniseerd zijn door de merkenrichtlijn of de verordening op
het Gemeenschapsmerk, zullen de bepalingen inzake het vrij
verkeer van goederen niet meer toepasselijk zijn (hoewel de
rechtspraak nog een belangrijke bron van inspiratie kan zijn
bij het toepassen van de bepalingen uit deze richtlijnen en
verordeningen), enz.

4. Precies in die regelgeving ligt mogelijk een sluime-
rende tijdbom. Die teksten zijn in praktijk niet altijd even
duidelijk en soms hebben zij ook een financiéle keerzijde,
hoe goed bedoeld ook. Maar een interessante kritick kwam
uit een niet-juridische hoek. In zijn succesvol boek “In
Europa — Reizen door de twintigste eeuw” schreef Geert
Mak het volgende:

“De EU-richtlijnen vullen zo’n tachtigduizend pagina’s, hun
bemoeienis reikt van de dikte van fietsbanden en de ladder-
lengte voor glazenwassers tot en met de samenstelling van
een reep chocola en de bereidingswijze van geitenkaas. Ik
liep over de zaterdagmarkt van Dieppe, één groot feest van
fruit, groenten, boerenkazen, zelfgemaakte worsten en ander
heerlijks uit de omgeving. Toch was — en is — deze markt
voor een aanzienlijk deel illegaal: volgens de strikte EU-
richtlijnen zou een groot aantal van deze boerenproducten
niet verkocht mogen worden. Dit is momenteel een probleem
voor de boeren en burgers rondom Dieppe. Maar op den
duur is deze onwerkelijke situatie vooral een probleem voor
de Europese Unie zelf, voor de werkbaarheid, voor de legi-
timiteit en overtuigingskracht, zelfs voor haar voortbe-
staan.”

Of deze kritiek al dan niet geheel of deels terecht is, zal de
toeckomst uitwijzen. Het illustreert echter wel een gevoel van
vervreemding tussen de EG-burger en de regelgever.

— januari 1993-juli 1994: T.B.H. 1994, 743-872 (hierna “Kroniek 1993-1994”);

—juli 1994-december 1995: T.B.H. 1996, 283-297 (hierna “Kroniek 1994-1995”);
—januari 1996-september 1997: T.B.H. 1998, 135-193 (hierna “Kroniek 1996-1997");
— oktober 1997-juli 1999: T.B.H. 1999, 747-812 (hierna “Kroniek 1997-1999”);

— augustus 1999-juli 2001: T.B.H. 2002, 506-593 (hierna “Kroniek 1999-2001");

— augustus 2001-juli 2003: 7.B.H. 2004, 631-715 (hierna “Kroniek 2001-2003");

— augustus 2003-juli 2005: T.B.H. 2006, 271-361 (hierna “Kroniek 2003-2005").

LARCIER

Voor meer info over dat verdrag, zie http://europa.eu/lisbon_treaty/index en.htm.
Geert MAK, In Europa — Reizen door de twintigste eeuw, Amsterdam-Antwerpen, Atlas, p. 792 (18 druk).
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I. VRIJ VERKEER VAN GOEDERENS

A. Inleiding

5.  Het vrij verkeer van goederen is volgens het Hof één
van de fundamentele beginselen van het verdrag®. In het
arrest Commissie/QOostenrijk verwijst het Hof in dat verband
ook dat dit is opgenomen in artikel 3 van het verdrag dat
precies staat onder het hoofdstuk “beginselen” waarop de
EU is gebaseerd'’.

6.  De verdragsregels inzake het vrij verkeer van goederen
voorzien ten eerste in een verbod op douaneheffingen en hef-
fingen met een “gelijke werking” als douaneheffingen bij de
invoer en uitvoer van goederen tussen de lidstaten (art. 25
e.v. EG-Verdrag (ex art. 12 e.v.) — zie hierna 1.C.). Deze
bepalingen moeten worden samen gelezen met artikel 90
EG-Verdrag (ex art. 95) dat discriminerende of bescher-
mende nationale belastingen verbiedt.

7.  Het vrij verkeer van goederen voorziet verder ook in
een verbod op kwantitatieve beperkingen en maatregelen
van gelijke werking zoals bepaald in artikelen 28 e.v. EG-
Verdrag (ex. art. 30 e.v. EG-Verdrag) (zie hierna 1.D.).

8.  Een ontwikkeling die inzake het vrij verkeer van goe-
deren, net zoals in vele andere domeinen binnen het EG-Ver-
drag speelt, is de groeiende harmonisatie d.m.v. richtlijnen
en verordeningen. Zo worden grote delen van het levensmid-
delenrecht (zowel inzake samenstelling van voedingsmidde-

len, gebruik van kleurstoffen, bewaarmiddelen, benaming
van oorsprong, etikettering!!) bepaald door EG-wetgeving.
Inzake intellectuele eigendom zijn er de merkenrichtlijn!? en
-verordening, maar ook richtlijnen inzake naburige rechten,
het bestrijden van namaak en vele andere harmonisatietek-
sten. De kenners van het recht inzake de onrechmatige
mededinging zijn uiteraard vertrouwd met de vele EG-tek-
sten, o.m. inzake vergelijkende reclame'3, onrechtmatige
bedingen, verkoop op afstand, de e-commercerichtlijn, enz.
In 2005 is daar de inmiddels bekende richtlijn inzake oneer-
lijke handelspraktijken'* bijgekomen. Het is deze richtlijn
die thans voor zoveel beroering zorgt over de verenigbaar-
heid van vele bepalingen van de wet handelspraktijken met
het EG-recht!®, en die 0.m. aan de basis ligt van de prejudi-
ci€le vraag die werd gesteld over de verenigbaarheid van het
verbod op gezamenlijk aanbod met de richtlijn'6. Daarnaast
zijn er in de meest uiteenlopende domeinen harmonisatie-
richtlijnen (liften, auto’s, geneesmiddelen,...). Niet al deze
harmonsatiemaatregelen gaan echter even ver. En precies de
omvang van de harmonisatie is nochtans belangrijk voor de
toepasselijke regels en de vrijheid van de lidstaten.

9.  Het gevolg van een uitputtende harmonisatie die is ont-
staan op EG-niveau is volgens het Hof dat nationale regels
aan de harmonisatiemaatregel moeten getoetst worden, en
niet zozeer aan de artikelen 28-30 EG-Verdrag!”. Een voor-
beeld waar dit het geval is inzake vergelijkende reclame, de
materies geregeld in de eerste merkenrichtlijn, enz. Dat
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Gelet op de veelheid aan arresten, is dit overzicht niet exhaustief. Voor andere overzichten kan ook verwezen worden naar de overzichten die worden
gepubliceerd in J.T. dr. eur.,, Cah. dr. eur., Rev. mar. comm., enz. Zie o.m. J.-P. Keppenne, “La libre circulation des marchandises”, J.T. dr. eur. 2006,
262-267; J.-P. Keppenne, “La libre circulation des marchandises”, J.T. dr. eur. 2007, 270-274; P. Oliver en S. Enchelmaier, “Free movement of goods:
recent developments in the case law”, C.M.L.R. 2007, 649-704.

Arrest van het Hof 14 september 2006, C-82/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 19; arrest van het Hof van 26 oktober
2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, Jur. 2006, 1-10341, r.0. 25; arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a /Riksaklagaren, nog
niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 31.

Arrest van 15 november 2005, C 320/03, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2005, I- 9871, r.0. 64.

Zie o.m. richtlijn 2000/13 van 20 maart 2000, PB. 2000, L. 109/29.

Richtlijn 89/104/EEG van de Raad van 21 december 1988 betreffende de aanpassing van het merkenrecht der lidstaten, PB. 1989, L. 40/1. De recht-
spraak over deze richtlijn is z&é¢r uitvoerig. Overzichten worden gepubliceerd o.m. in S.E. W.

Richtlijn 97/55 van het Europees Parlement en de Raad van 6 oktober 1997, PB. 1997, L. 290/18.

Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens
consumenten op de interne markt en tot wijziging van richtlijn 84/450/EEG van de Raad, richtlijnen 97/7/EG, 98/27/EG en 2002/65/EG van het Euro-
pees Parlement en de Raad en van verordening (EG) nr. 2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad (“Richtlijn oneerlijke handelspraktijken”)
PB. 2006 L. 149/22.

Voor rechtsleer die meent dat er sprake is van een inbreuk: J. STUYCK, “De nieuwe richtlijn oneerlijke handelspraktijken. Gevolgen voor de wet han-
delspraktijken”, 7.B.H. 2005, 901; L. DE BROUWER, “Richtlijn 2005/29/EG van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken”, 7.B8.H. 2005,
790; G. STRAETMANS, “Recente tendensen in handelspraktijken”, CBR-Jaarboek 2005-2006, Antwerpen, Maklu, 2006, 266-268; P. WYTINCK, “Richt-
lijn oneerlijke handelspraktijken. De algemene normen”, http://www.aedc-vsmr.be/uploads/File/slidespw.ppt. Contra: H. DE BAuw, “De impact van
de richtlijn oneerlijke handelspraktijken op de regeling van de verkooppromoties onder de WHPC”, D.C.C.R. 2006, 3-30.

Zaak C-261/07: verzoek om een prejudici€le beslissing ingediend door de rechtbank van koophandel te Antwerpen op 1 juni 2007, VTB-VAB/Total
Belgium NV, PB. C. 199 van 25 augustus 2007, p. 18; zaak C-299/07: verzoek om een prejudiciéle beslissing ingediend door de rechtbank van koop-
handel te Antwerpen op 27 juni 2007, Galatea/Sanoma Magazines Belgium NV, PB. C. 199 van 25 augustus 2007, p. 23, ook gepubliceerd in RABG
2007, 1368, met noot P. WYTINCK. Zie over de prejudiciéle vraag, nog een tweede gelijkaardige prejudiciéle vraag en de verenigbaarheid van het geza-
menlijk aanbod met richtlijn 2005/29 ook I. BUELENS, “Het absolute verbod op het gezamenlijk aanbod: patiént in coma?” (noot bij Voorz. Kh. Brussel
8 november 2006), RABG 2007, 1359.

In de besproken periode, zie indirect ook arrest van het Hof van 24 november 2005, C-366/04, Georg Schwarz/Biirgemaister der Landeshauptstadt
Salzburg, Jur. 2005, 1-10153., r.0. 26-27; arrest van het Hof van 9 maart 2006, C-421/04, Matrazten Concord/Hukla Germany, Jur. 2006, 1-2303,
r.0. 20; arrest van het Hof van 17 april 2007, C-470/03, AGM-Cos.met/Valtio en Lethinen, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 50; arrest van het Hof
van 15 november 2007, C-319/05, Commissie/Duitsland, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.o0. 83.
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neemt niet weg dat als het Hof een richtlijn of verordening
interpreteert en toepast op een casus, het er nog steeds zal
over waken dat zijn rechtspraak onder deze bepalingen van
secundair recht conform de basisbeginselen is van het vrij
verkeer van goederen'®. Op die manier blijven de beginselen
van artikelen 28 e.v. EG-Verdrag en de rechtspraak van het
Hof in dit verband ten volle hun belang behouden.

10. De harmonisatie is echter vaak maar deels, of soms
maar een minimumharmonisatie. In dat laatste geval kunnen
lidstaten dus verder gaan in de bescherming dan de richtlijn
voorziet. Willen lidstaten verder gaan dan de richtlijn voor-
ziet dan zullen de beginselen van het vrij verkeer van goede-
ren doorwerken in de niet geharmoniseerde delen. Een voor-
beeld in de besproken periode hiervan is de richtlijn inzake
de bescherming van de consument bij buiten verkoopruim-
ten gesloten overeenkomsten'? (in Belgié omgezet in de wet
handelspraktijken van 14 juli 1991) waarvan het Hof
erkende dat lidstaten verdergaande beschermingsmaatrege-
len mogen nemen dan in de richtlijn voorzien voor zover ze
daarbij artikel 28 respecteren?.

B. Goederen

11. “Goederen moet worden uitgelegd als waren die op
geld waardeerbaar zijn en als zodanig het voorwerp van
handelstransacties kunnen vormen”'. Daarmee bevestigt
het Hof eerdere rechtspraak®?.

12. Elektrische, elektromechanische en elektronische spe-
len, daaronder begrepen computerspelen, hebben een han-
delswaarde en kunnen worden verhandeld, in- of uitgevoerd
en tegen betaling ter beschikking van de consument worden
gesteld. Zij voldoen aan deze criteria en zijn dus goederen in
de zin van het EG-Verdrag?.

13. Hetzelfde geldt voor afvalstoffen, en dat ongeacht of
deze kunnen worden gerecycleerd of niet?®*. Hoewel het Hof
erkent dat sommige afvalstoffen ten tijde van hun verwijde-
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ring, geen waarde meer kunnen hebben, zijn het toch “goe-
deren” in de zin van deze bepaling omdat zij aanleiding kun-
nen geven tot handelstransacties met betrekking tot de ver-
wijdering of storting ervan.

14. De grens met het vrij verkeer van diensten is soms niet
altijd zo precies te trekken. Het Hof lijkt naar de onderlig-
gende transactie te kijken. Zo werd een verbod op colportage
(huis-aan-huis-verkoop) van sieraden niet bekeken vanuit
het vrij verkeer van diensten, maar wel vanuit het vrij ver-
keer van goederen omdat de bedoeling van de colportage ligt
in de verkoop van sieraden?’.

15. Verder zijn de merkenbeschermingsregelen slechts van
toepassing op goederen die op het communautaire grondge-
bied zijn binnengekomen. Volgens het Hof zijn goederen die
onder een extern douanevervoer in de EU passeren, niet
onderworpen aan het EU-merkenrecht®,

16. Zodra goederen uit niet-EG-landen wettig op de markt
zijn gebracht in de EU genieten zij de status van EG-goed en
kunnen zij vrij circuleren. Krachtens artikel 24 EG-Verdrag
moet aan drie voorwaarden zijn voldaan opdat uit derde lan-
den afkomstige goederen kunnen worden beschouwd als
zich bevindend in het vrij verkeer in een lidstaat: voor derge-
lijke producten moeten ten eerste de invoerformaliteiten zijn
verricht, moeten ten tweede de verschuldigde douanerechten
en heffingen van gelijke werking in die lidstaat zijn voldaan
en mag ten derde geen gehele of gedeeltelijke teruggave van
de rechten en heffingen zijn verleend. Een vraag die zich
stelde was nu of de vaststelling door een rechterlijke instan-
tie van een lidstaat dat het aan een verdachte ten laste
gelegde strafbare feit van smokkel (m.a.w. onwettige invoer)
verjaard is, nu betekent dat het betrokken goed alsnog legaal
op de markt is gebracht. Het antwoord van het Hof is nega-
tief. De vraag naar de strafrechterlijke verjaring van fraude
en die naar het communautaire karakter of niet van een goed
zijn voor het Hof twee verschillende zaken. Daarom is het
beginsel ne bis in idem niet van toepassing?’.

18- Arrest van het Hof van 9 maart 2006, C-421/04, Matrazten Concord/Hukla Germany, Jur. 2006, 1-2303, r.0. 27 e.v.

19 Richtlijn 85/577 van de Raad van 20 december 1985, PB. 1985, L. 372/31.

20 Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels/Claudia Schmidt, Jur. 2006, I- 2093, r.0. 10 e.v.
2l Arrest van het Hof van 26 oktober 2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0.23. Zie ook J.T. dr. eur. 4/2007,

n° 138, p. 123.

22 Arrest van het Hof van 10 december 1968, nr. 7/68, Commissie/ltalié, Jur. 1968, 590; arrest van het Hof van 21 oktober 1999, C-97/98, Jigerskiolt/
Gustafsson, Jur. 1999, 1-7319, r.0. 30. Zie hierover ook Kroniek 1993-1994, T.B.H. 1994, p. 749-750.
23 Arrest van het Hof van 26 oktober 2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 24.

24.

Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 37. Dit bevestigt

de eerdere “Waalse afvalstoffen”-rechtspraak: arrest van het Hof van 9 juli 1992, C-2/90, Commissie/Belgié, Jur. 1992, 1-4431, r.0. 28.

25 Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels/Claudia Schmidt, Jur. 2006, 1-2093, r.0. 9.

26 Arrest van het Hof van 9 november 2006, C-281/05, Montex/Diesel, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 17 e.v., LR. D.I. 2006, 390 met noot C. DE
MEYER en C. GOMMERS, “Het Montex-arrest van het Hof van Justitie: een gemiste kans?”.

27 Arrest van het Hof van 28 september 2006, C-467/04, Gasparini, Jur. 2006, 1-9199, r.0. 48-52.
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C. Douancheffingen en maatregelen van gelijke
werking

1. Kader

17. Volgens het Hof is artikel 23 EG-Verdrag gebaseerd op
een douane-unie die zich uitstrekt over het gehele goederen-
verkeer. Deze unie brengt zowel het verbod mee van in- en
uitvoerrechten en van alle heffingen van gelijke werking in
het verkeer tussen de lidstaten onderling, als de invoering
van een gemeenschappelijk douanetarief voor de betrekkin-
gen tussen de lidstaten en derde landen®®. De douane-unie
impliceert volgens het Hof “noodzakelijkerwijs dat het vrij
verkeer van goederen moet worden verzekerd tussen de lid-
staten en, meer algemeen, binnen de douane-unie”.

18. Hetverbod op douaneheffingen van artikel 23 EG-Ver-
drag omvat twee delen. Ten eerste een verbod op de klas-
sieke douancheffing. Waar deze nog wel voorkomt aan de
buitengrenzen van de EU (maar geregeld wordt door andere
bepalingen van het verdrag — art. 133 e.v. EG-Verdrag) zijn
deze in principe verdwenen tussen de lidstaten.

19. Helemaal niet verdwenen daarentegen zijn maatrege-
len van lidstaten die indirect of op verkapte wijze op het-
zelfde neerkomen of hetzelfde effect ressorteren. Daarom
het belang van het tweede luik van het verbod, nl. het verbod
op “heffingen met een gelijke werking”. Krachtens vaste
rechtspraak moet een heffing van gelijke werking gedefi-
nieerd worden als “een eenzijdig opgelegde geldelijke last,
— hoe gering ook — ongeacht de benaming en structuur, die
wegens grensoverschrijding op goederen wordt geheven en
geen douanerecht in eigenlijke zin is°. Kenmerkend aan
douaneheffingen zijn dus dat zij uitsluitend geheven worden
op grond van de grensoverschrijding als zodanig®'. Een hef-
fing van een lidstaat, zoals op de storting van afval, die op
alle afval slaat, ongeacht of die van nationale of niet-natio-
nale oorsprong is, is dus geen heffing in de zin van artikel 23
EG-Verdrag’2.

20. Het gebruik van de bewoordingen “hoe gering ook”
geeft dus aan dat er geen “de minimis”-regel bestaat zoals in
het EG-mededingingsrecht. Hetzelfde geldt ten andere voor
het vrij verkeer van goederen in artikel 23 EG-Verdrag.

21. Deze interne regels voor de douane-unie, moeten er
echter evenzeer toe leiden dat de externe regels van artikel

28.

133 EG-Verdrag gevrijwaard worden. In dat verband zijn de
volgende overwegingen van het Hof van Justitie van bijzon-
der belang, mede omdat zij een vrijheid van transitrecht
beogen te bewaren*:

29 Het gemeenschappelijk douanetarief beoogt de gelijkstel-
ling van de douanerechten die aan de grenzen van de
Gemeenschap op uit derde landen ingevoerde producten
drukken, teneinde distorsies in het interne vrij verkeer of in
de mededingingsvoorwaarden te voorkomen (reeds aange-
haalde arrest Indiamex en De Belder, punt 9 en arrest van
7 november 1996, C-126/94, Cadi Surgelés e.a., Jurispr.
blz. I-5647, punt 14).

30 Er zou ernstig afbreuk worden gedaan aan zowel de een-
heid van het communautaire douanegebied als aan de een-
vormigheid van de gemeenschappelijke handelspolitiek,
indien de lidstaten de importen uit derde landen eenzijdig
met heffingen van gelijke werking als douanerechten moch-
ten belasten (zie in die zin reeds aangehaalde arrest Aprile,
punt 34).

31 De douane-unie impliceert noodzakelijkerwijs dat het vrij
verkeer van goederen tussen de lidstaten verzekerd moet
zijn. Deze vrijheid zou zelf niet volledig zijn, indien de lidsta-
ten het verkeer van transitogoederen op enigerlei wijze kon-
den belemmeren of hinderen. Als uitvioeisel van de douane-
unie en in het wederzijds belang van de lidstaten moet der-
halve het bestaan worden erkend van een algemeen beginsel
van vrije doorvoer van goederen binnen de Gemeenschap
(reeds aangehaalde arrest Siot, punt 16).

32 De lidstaten zouden inbreuk maken op het beginsel van
vrije doorvoer indien zij op goederen die over hun grondge-
bied worden vervoerd, rechtstreeks uit een derde land inge-
voerde goederen daaronder begrepen, doorvoerrechten of
enige andere met die doorvoer in verband staande heffingen
zouden toepassen (zie in die zin reeds aangehaalde arrest
Siot, punten 18-19).

33 Bovendien is er geen enkele reden om het verbod van hef-

fingen van gelijke werking als douanerechten verschillend
uit te leggen al naargelang het gaat om de intra-
communautaire handel dan wel om het handelsverkeer met
derde landen dat door overeenkomsten als de samenwer-
kingsovereenkomst wordt beheerst (zie reeds aangehaalde
arrest Aprile, punt 39).

22. Op het verbod van douaneheffingen en heffingen van
gelijke werking bestaan drie uitzonderingen: 1° wanneer de

Arrest van het Hof van 21 juni 2007, C 173/05, Commissie/Italié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 27.

29 Arrest van het Hof van 8 november 2005, C-293/05, Jersey produce Marketing Organisation, Jur. 2005, 1-9543, r.0. 64.

30.

Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 26. Arrest van

het Hof van 15 juni 2006, C-393/04 en C-41/05, Air Liquide Industries Belgium, Jur. 2006, 1-5293, r.0. 51; arrest van het Hof van 21 juni 2007, C-173/
05, Commissie/ltalié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 28; arrest van het Hof van 8 juni 2006, C-517/04, Koornstra, Jur. 2006, 1-5015, r.0. 15. Zie

hierover ook de vorige kronieken.

31 Arrest van het Hof van 9 september 2004, C-72/03, Carbonati/Apuani, Jur. 2004, 1- 8027, r.0. 22 e.v.

32.
33.
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Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 28-29.
Arrest van het Hof van 21 juni 2007, C-173/05, Commissie/Italié, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 29 e.v.
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last de tegenprestatie vormt voor een aan de marktdeelnemer
werkelijk en individueel verleende dienst en evenredig is aan
de kosten daarvan¥; 2° wanneer de last wordt geheven in
uitvoering van een communautaire verplichting en 3° wan-
neer de last deel uitmaakt van een algemeen stelsel van bin-
nenlandse heffingen waardoor nationale en in- of uitge-
voerde producten volgens dezelfde criteria stelselmatig wor-
den belast, d.w.z. het geval van artikel 90 EG-Verdrag (ex.
art. 95)%.

2. Binnenlandse belastingen (art. 90 EG-
Verdrag) — Inhoud en onderscheid met heffingen
van gelijke werking

23. Heffingen van gelijke werking enerzijds (douanehef-
fingen) en algemeen toegepaste binnenlandse belastingen
anderzijds zijn twee onderscheiden zaken met een verschil-
lend juridisch regime. Zij kunnen dan ook niet samen wor-
den toegepast®.

24, Het Hof defineert het toepassingsgebied van artikel 90
EG-Verdrag als volgt: “Geldelijke lasten die voorvioeien uit
een algemeen stelsel van binnenlandse belastingen waar-
door categorién van producten stelselmatig worden getrof-
fen volgens dezelfde objectieve criteria, ongeacht de oor-
sprong of de bestemming ervan”?’.

25. Een voorbeeld is een belasting op de registratie van
voertuigen die op elke registratie van toepassing is. Deze
heffing viseert dus niet specifiek de grensoverschrijding3®.

26. Artikel 90 “heeft tot doel het vrij verkeer van goederen
tussen de lidstaten onder normale mededingingsvoorwaar-
den te verzekeren door elke vorm van bescherming uit te
sluiten die het gevolg kan zijn van de toepassing van binnen-
landse belastingen die discriminerend zijn ten opzichte van
producten uit andere lidstaten” (“belastingneutraliteit”)*.

27. Vanuit dat uitgangspunt hoeft het niet te verwonderen
dat het Hof deze bepaling dus zeer ruim ziet, zodat “alle fis-
cale regelingen die al dan niet rechtstreeks inbreuk kunnen

34 Zie Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 277.
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maken op de gelijkheid van behandeling van nationale of
ingevoerde producten, eronder vallen. Het in dit artikel
geformuleerde verbod geldt derhalve voor alle belastingen
waardoor de invoer van producten van oorsprong uit andere
lidstaten kan worden afgeremd ten gunste van nationale pro-
ducten”. Aldus viel een heffing op een dienstverlening
door de exploitant van de stortplaats van afval en die varieert
in hoogte naar gelang de aard van de dienst, onder artikel 90.
Deze activiteit staat immers in verband met de afvalstoffen
die er worden gestort en de kosten kunnen worden doorbere-
kend.

28. Er zal sprake zijn van een schending van artikel 90 EG-
Verdrag “wanneer de belasting op het ingevoerde product en
die op het soortgelijke nationale product op verschillende
wijze en volgens verschillende modaliteiten worden bere-
kend waardoor het ingevoerde product, al is het maar in
sommige gevallen, zwaarder wordt belast”. Wat artikel 90
EG-Verdrag dus verbiedt is om op producten uit de overige
lidstaten hogere binnenlandse belastingen te heffen dan die
welke op gelijksoortige nationale producten worden gehe-
ven, of zodanige binnenlandse belastingen dat daardoor
andere producties zijdelings worden beschermd. In tegen-
stelling tot bij artikel 25 EG-Verdrag dat elke douaneheffing
op zich verbiedt (dus de gehele heffing is onwettig), kijkt
artikel 90 EG-Verdrag niet naar de heffing op zich, maar naar
de discriminatie, of het rechtstreeks of zijdelings bescher-
mend karakter voor de binnenlandse productie (dus slechts
een deel kan onwettig zijn).

29. Bij de beoordeling van het discriminerende karakter of
niet kijkt het Hof uiteraard naar de tarieven, maar ook naar
de grondslag en de wijze van heffing. Indien aldus binnen-
landse producten bepaalde vrijstellingen genieten die niet
gelden voor ingevoerde producten kan dat er in sommige
gevallen toe leiden dat het ingevoerde product dus toch
zwaarder belast wordt.

30. Het voorgaande doet geen afbreuk aan het gegeven dat
het Hof erkent dat aan de hand van objectieve criteria
bepaalde producten, zelfs diegene die gelijksoortig zijn,
onderworpen kunnen zijn aan een stelsel van gedifferen-
tieerde belastingheffing tenminste indien die zo is opgesteld

35 Arrest van het Hof van 8 november 2005, C-293/05, Jersey produce Marketing Organisation, Jur. 2005, 1-9543, r.0. 56; arrest van het Hof van
8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 30. Zie hierover eerder ook al Kroniek

1993-1994, T.B.H. 1994, 750, randnrs. 9 e.v.

36 Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 26; arrest van het
Hof van 15 juni 2006, C-393/04 en C-41/05, Air Liquide Industries Belgium, Jur. 2006, 1-5293, r.0. 50; arrest van het Hof van 8 juni 2006, C-517/04,

Koornstra, Jur. 2006, 1-5015, r.0. 12.

37 Zie o.m. arrest van 15 juni 2006, C-393/04 en C-41/05, Air Liquide Industries Belgium, Jur. 2006, 1-5293, r.0. 56; arrest van het Hof van 8 november
2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 31; arrest van het Hof van 8 juni 2006, C-517/04,

Koornstra, Jur. 2006, 1-5015, r.o. 16.

3. Arrest van het Hof van 5 oktober 2006, C-290/05, Nadasd, Jur. 2006, 1-519, r.0. 39-40.
3 Arrest van het Hof van 18 januari 2007, C-313/05, Brzezinski, Jur. 2007, 1-513, r.0. 27, arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadge-
meinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 30; arrest van het Hof van 15 juni 2006, C-393/04 en C-41/05, Air Liquide

Industries Belgium, Jur. 2006, 1-5293, r.0. 55.

40 Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 40.
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dat daarbij elke bescherming van concurrerende nationale
producten wordt vermeden®*!.

31. Omgekeerd “indien de opbrengst van een dergelijke
belasting bestemd is voor activiteiten waarvan inzonderheid
de binnenlandse producten profiteren die op de binnen-
landse markt worden verwerkt of verhandeld, kan de volgens
dezelfde criteria opgelegde heffing uiteindelijk toch een dis-
criminerende belasting vormen, voor zover de fiscale last op
de producten die op de binnenlandse markt worden verwerkt
of verhandeld, wordt geneutraliseerd door de voordelen die
zij dient te financieren, terwijl die op de ongewijzigd uitge-
voerde producten een nettobelasting vormt .

32. De mate van compensatie bepaalt dan of er sprake is
van discriminerende belasting of van douaneheffing. Is de
compensatie volledig, is er sprake van douancheffing en is
de gehele maatregel verboden. Is er sprake van een gedeelte-
lijke compensatie, dan is ten belope van dat deel sprake van
een discriminatoire belasting*. Daarmee bevestigt het Hof
enerzijds zijn eerdere rechtspraak, maar breidt het die ander-
zijds ook uit tot export nu de betrokken maatregel de export
en niet de import benadeelde*.

33. Erzal volgens het Hof sprake zijn van discriminerende
belasting wanneer op de invoer van voertuigen een volle
registratiebelasting moet worden betaald, en er geen reke-
ning wordt gehouden van de minwaarde die het voertuig als
tweedehandswagen inmiddels heeft ondergaan®.

34. Het voorgaande verhindert lidstaten dus niet om
nieuwe belastingen in te voeren*S.

D. Kwantitatieve beperkingen en maatregelen
van gelijke werking (art. 28 EG-Verdrag e.v.)

1. Inleiding

35. Het verbod van kwantitatieve beperkingen en maatre-
gelen van gelijke werking (art. 28 EG-Verdrag) heeft recht-
streekse werking. Particulieren kunnen dit dus voor de natio-
nale rechter inroepen om strijdige nationale wetgeving “uit
te schakelen”.

41.

Hof van 5 oktober 2006, C-290/05, Nadasd, Jur. 2006, 1-519, r.0. 51.

36. Het is altijd vaste rechtspraak geweest van het Hof dat
zuiver interne situaties in één lidstaat daar niet ondervallen®’.
Een eerste belangrijke bemerking in dat verband is echter dat
harmonisatiebepalingen wel kunnen slaan op situaties die
niet beperkt zijn tot grensoverschrijdende gevallen.

37. Het lijkt er nu echter op dat het Hof van Justitie in de
besproken periode een mogelijk bijzonder grote bres heeft
geslagen in dit “interne situatie”-principe*®.

38. De zaak betrof de bijdragen die de “States of Jersey en
de Jersey Potato Export Marketing Board” kan opleggen aan
geregistreerde aardappelproducenten, vastgesteld op basis
van de door de betrokkene geproduceerde hoeveelheden
aardappelen die daadwerkelijk naar het Verenigd Koninkrijk
zijn uitgevoerd, dan wel op basis van de oppervlakte die hij
voor de aardappelteelt heeft gebruikt. Bijzonder belangrijk
in dit verband is vooreerst de vaststelling van het Hof dat
“voor de toepassing van de artikelen 23, 25, 28 en 29 EG-
Verdrag de Kanaaleilanden, het eiland Man en het Verenigd
Koninkrijk als één lidstaat dienen beschouwd te worden”
(r.o. 54), m.a.w. we hebben het over een interne situatie op
het eerste gezicht.

Vervolgens oordeelt het Hof dat “een bijdrage als de onder-
havige die door de PEMB wordt berekend op basis van de
door de betrokkene geproduceerde hoeveelheden aardappe-
len die van Jersey naar het Verenigd Koninkrijk zijn uitge-
voerd, wel degelijk een dergelijke heffing vormt die wordt
gelegd op goederen die van het ene deel van het grondgebied
van een lidstaat naar een ander deel worden gezonden. Ver-
der moet eraan worden toegevoegd dat, zelfs wanneer de Act
van 2001 volgens zijn bewoordingen enkel betrekking heeft
op de aardappelen die naar het Verenigd Koninkrijk zijn ver-
zonden voor consumptie aldaar, niets uitsluit dat die aardap-
pelen wanneer zij zich op het grondgebied van het Verenigd
Koninkrijk bevinden, vervolgens weer worden uitgevoerd
naar andere lidstaten, zodat de betrokken bijdrage kan druk-
ken op producten die na doorvoer door het Verenigd Konink-
rijk inderdaad naar die andere lidstaten worden uitgevoerd.
(...) Gelet op het voorgaande, is een bijdrage als de onder-
havige die door de PEMB wordt berekend op basis van de
door de betrokkene geteelde hoeveelheden aardappelen die
naar het Verenigd Koninkrijk zijn uitgevoerd, in strijd met de
artikelen 23 en 25 EG-Verdrag ™.

Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-221/06, Stadgemeinde Frohnleiten/Bundesminister, nog niet gepubliceerd in de Jur:, 1.0. 56; arrest van het

42 Arrest van het Hof van 8 juni 2006, C-517/04, Koornstra, Jur. 2006, 1-5015, r.o. 16.

- Jbid.,ro. 17 e.v.
4. Zie Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, p. 637.

45 Arrest van het Hof van 5 oktober 2006, C-290/05, Nadasd, Jur. 2006, 1-519, r.o0. 54-55.
46. Arrest van het Hof van 5 oktober 2006, C-290/05, Nadasd, Jur. 2006, 1-519, r.0. 49.

47 Zie hierover ook Kroniek 1993-1994, T.B.H. 1994, p. 752.

4. Arrest van het Hof van 8 november 2005, C-293/05, Jersey produce Marketing Organisation, Jur. 2005, 1-9543, r.0. 56.

49 Jbid., 1.0. 65-67.
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39. De potenti€le gevolgen van het arrest zijn natuurlijk
enorm omdat er heel wat maatregelen zijn die het nationale
verkeer van goederen treffen maar die potentieel ook gevol-
gen kunnen hebben voor de uitvoer van de betrokken goede-
ren. De rechtsleer wijst erop dat dit met name zal kunnen
gebeuren voor maatregelen die gelden op het niveau van de
groothandel®®. Andere rechtsleer wijst er dan weer op dat
door deze redenering te beperken tot situaties waarbij in een
vervolgstadium mogelijk de export kan betrokken zijn, het
Hof niet helemaal consistent is met de situatie onder de
douaneheffingen waar het Hof in de arresten Lancry en ook
Simitzi®! intra-lidstaat-situatie had gevat, zonder de voor-
waarde van mogelijke export te vereisen®?. De vraag is ech-
ter of het Hof de mogelijkheid van export als een noodzake-
lijke voorwaarde heeft bestempeld, of enkel heeft vastge-
steld dat dit in de feiten zo was. Immers, het Hof baseert zijn
redenering precies op de arresten Lancry en Simitzi. Dit
wordt dus ongetwijfeld vervolgd.

2. Maatregelen van gelijke werking:
toepassingsgebied

a. Definitie (Dassonville-criterium)

40. Volgens de Dassonville-rechtspraak van het Hof van
Justitie wordt een maatregel van gelijke werking gedefi-
nicerd als “iedere regelgeving van de lidstaten die de intra-
communautaire handel al dan niet rechtstreeks, daadwerke-
lijk of potentieel kan belemmeren, als een maatregel van
gelijke werking als kwantitatieve invoerbeperking moet wor-
den beschouwd”3. Deze rechtspraak blijft onverminderd
geldig en werd herhaaldelijk bevestigd®.

41. Deze rechtspraak houdt dus in dat ook regelingen die
zonder onderscheid op nationale en op ingevoerde producten
van toepassing zijn, m.a.w. zonder dat er discriminatie is van
binnenlandse producten en producten afkomstig uit andere
EG-lidstaten, en waarvan de toepassing op ingevoerde pro-
ducten het verkoopvolume van die producten kan verminde-

RECHTSLEER

ren>, in beginsel een door artikel 28 EG-Verdrag verboden
maatregelen van gelijke werking vormen (hierna onder punt
3. wordt dan wel ingegaan onder welke omstandigheden der-
gelijke beperking alsnog kan toegelaten zijn). Het Hof meent
immers dat ook maatregelen die zonder onderscheid van toe-
passing zijn op nationale en ingevoerde producten, in praktijk
een belemmering voor de intracommunautaire handel zijn,
o.m. omdat zij de producenten van producten die in andere
lidstaten volledig geldig op de markt zijn, verplichten om
deze producten aan te passen, te heretiketteren, enz. Daardoor
stijgt de kost en dus de attractiviteit van deze producten, en
zal in sommige gevallen de betrokken producent er zelfs van
afzien het product op een andere markt te brengen.

42. Dit wordt ook wel de “Cassis de Dijon”-rechtspraak
genoemd’®, die in de besproken periode ook werd beves-
tigd®’. De uitzondering op deze regel is waar dit soort beper-
kingen volgen uit communautaire verplichtingen (richtlij-
nen, verordeningen,...), in welk geval het geen maatregelen
van gelijke werking meer zijn’®.

43. Enkele illustraties uit de besproken periode van maat-

regelen die het handelsverkeer kunnen belemmeren®°:

1. het vereisen van een voorafgaande vergunning of een
soortgelijk middel voorafgaand aan de registratie voor
de invoer (bv. van een tweedehandswagen), zelfs
indien het een pure formaliteit is®. Interessant is dat
een andere regel waarbij voor de registratie van voer-
tuigen wordt vereist dat deze effectief door een
bevoegde controleur kan worden geidentificeerd,
waarbij deze controle 25 minuten duurt en 45 EUR
kost en waarbij over het gehele betrokken land (in casu
Nederland) een netwerk van keuringsstations bestaat
waarbij men telefonisch op voorhand afspraken kan
maken om de wagen ter identificatie aan te bieden,
geen belemmering is®'. Maar, indien men ook als voor-
waarde voor de registratie stelt dat er eerst nog een
technische controle van het voertuig moet worden uit-
gevoerd, is dat weer wel een belemmering®?;

2. de voorafgaande goedkeuring van een product voor
een bepaald gebruik (bv. in de bouw) evenals de wei-

0. J.-P. KEPPENNE, “La libre circulation des marchandises”, J.T. dr. eur. 2006, 264.
3l Zie hierover ook Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 276-277. Zie ook Kroniek 1994-1995, T.B.H. 1996.

P. OLIVER en S. ENCHELMAIER, “Free movement of goods: recent developments in the case law”, C.M.L.R. 2007, 656.

33 Arrest van het Hof van 11 juli 1974, 8/74, Dassonville, Jur. 1974, 837, r.0. 5.

Zie o.m. Arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0.30; arrest van het Hof van

24 november 2005, C-366/04, Georg Schwarz/Biirgemaister der Landeshauptstadt Salzburg, Jur. 2005, 1-10153, r.0. 28; arrest van het Hof van
23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhadels/Claudia Schmidt, Jur 2006, 1-2093, r.0. 14; arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosen-

gren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 32.

Arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 30.

3. Arrest van het Hof van 20 februari 1979, nr. 120/78, Rewe-Zentral, ook genaamd “Cassis de Dijon”, Jur. 1979, p. 649.
57 Arrest van het Hof van 28 september 2006, C-434/04, Ahokainen/Leppik, Jur. 2006, 1-9171, r.0. 18.
8. Arrest van het Hof van 14 december 2004, C-463/01, Commissie/Duitsland, Jur. 2004, I-11705, r.0. 55; arrest van het Hof van 11 december 2003, C-

322/01, Deutscher Apothekerverband, Jur., 2003, 1-14887, r.0. 53.
Voor andere illustraties, zie de vorige kronieken.

C-434/04, Ahokainen en Leppik, Jur. 2006, 1-9171, r.o. 20.

Zie o.m. arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.o. 31; arrest van 28 september 20006,

6l Arrest van het Hof van 20 september 2007, C-297/05, Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 53-63.
62 Arrest van het Hof van 20 september 2007, C-297/05, Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 73-74.
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10.

gering om de gelijkaardigheid van in een andere lid-
staat afgegeven certificaten te erkennen®;
maatregelen van lidstaten die een herverpakking nood-
zakelijk maken. Een voorbeeld is het verbod om kauw-
gom onverpakt te verkopen®;

een verbod om voorgebakken en ingevroren brood-
waren, buiten de traditionele bakkerij te laten ont-
dooien en afbakken. Er wordt daardoor geen rekening
gehouden met de specificiteit van deze producten, en
het verhindert dat zij bijvoorbeeld in supermarkten
kunnen klaargemaakt worden®;

een algeheel verbod om elektrische, elektromechani-
sche en elektronische spelen, daaronder begrepen
computerspelen, te installeren en te exploiteren in
openbare of privégelegenheden, met uitzondering van
casino’s. Hoewel dat de invoer op zich niet verhindert,
tast het wel het volume daarvan aan®;

een verbod voor particulieren om alcholhoudende
dranken in te voeren, zelfs indien het bij wet ingestelde
monopolie op de detailhandelverkoop van die dranken
verplicht is de betrokken drank op verzoek te leve-
ren®’;

een nationale norm waaraan producten moeten vol-
doen (in casu normen inzake de technische voorschrif-
ten waaraan componenten van branddetectiesystemen
moeten beantwoorden) vooraleer zij op de markt
mogen gebracht worden®;

een reclameverbod voor het invoeren van geneesmid-
delen die in de lidstaat van invoer verboden zijn,
behalve op individuele aanvraag®’;

een verbod voor vrachtwagens boven de 7,5 ton om
een deel van een autostrade die “een van de hoofdver-
bindingen over land vormt tussen Zuid-Duitsland en
Noord-Italié” te gebruiken”. Het Hof erkent dus nog-
maals dat het vrij verkeer van goederen ook een vrij
transitrecht impliceert;

het verbod op het gebruik van een bepaalde naam voor
een product of levensmiddel, indien het niet volgens
een bepaalde wijze is geproduceerd of samengesteld,
zoals bijvoorbeeld een verbod op de verhandeling
onder de benaming “sjalotten” voor groentegewassen
die niet zijn verkregen door vegetatieve vermeerde-
ring”!.

63.
64.
65.
66.
67.

68.
69.
70.

71.
72.
73.
74.
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44. Het Hof herhaalt ook zijn rechtspraak dat het vrij ver-
keer een recht is waarvan de uitoefening niet mag athangen
van een discretionaire bevoegdheid of inschikkelijkheid van
de nationale autoriteiten. Het gaat hier om rechtspraak die
ook in de andere vrijheden wordt onderschreven’.

45. De voorwaarde dat de maatregel moet uitgaan van een
lidstaat wordt ruim geinterpreteerd. Ook verklaringen van
ambtenaren op radio en TV die een afschrikkend effect kun-
nen hebben op goederen, kunnen eronder vallen voor zover
die verklaringen aan de staat kunnen worden toegerekend.
Dat zal het geval zijn wanneer “de adressanten van deze ver-
klaringen in de context van het geval er redelijkerwijs van
mogen uitgaan dat het om standpunten gaat die de ambte-
naar met het aan zijn ambt verbonden gezag inneemt”’.

b. Nuance op de Dassonville-regel — De Keck en
Mithouard-rechtspraak

46. Volgens de inmiddels goed bekende KECK EN MIT-
HOUARD-rechtspraak™ zijn als een door artikel 28 EG-Ver-
drag verboden maatregel van gelijke werking aan te merken,
belemmeringen van het vrij goederenverkeer die, bij gebreke
van harmonisatie van de wettelijke regelingen, voortvloeien
uit de toepassing op goederen uit andere lidstaten, waar zij
rechtmatig zijn vervaardigd en in de handel gebracht, van
voorschriften betreffende de voorwaarden waaraan die goe-
deren moeten voldoen (zoals voorschriften m.b.t. hun bena-
ming, hun vorm, hun afmetingen, hun gewicht, hun samen-
stelling, hun aanbiedingsvorm, hun etikettering of hun ver-
pakking), ook indien die voorschriften zonder onderscheid
op alle producten van toepassing zijn, wanneer die toepas-
sing niet kan worden gerechtvaardigd door een doel van
algemeen belang, dat zou moeten voorgaan boven de eisen
van het vrij goederenverkeer.

47. Omgekeerd oordeelt het Hof dat nationale bepalingen
die bepaalde verkoopmodaliteiten aan banden leggen of ver-
bieden, niet onder de Dassonville-rechtspraak vallen (en dus
niet onder het verbod van art. 28 EG-Verdrag komen), mits
aan twee voorwaarden is voldaan nl. (i) dat die bepalingen
van toepassing zijn op alle marktdeelnemers die op het natio-
nale grondgebied activiteiten ontplooien, en (ii) dat zij zowel

Arrest van het Hof van 10 november 2005, C-423/03, Commissie/Portugal, Jur. 2005, 1-9665, r.0. 41.

Arrest van het Hof van 24 november 2005, zaak C-366/04, Georg Schwarz/ Biirgemaister der Landeshauptstadt Salzburg, Jur. 2005, 1-10153, r.0. 29.
Arrest van het Hof van 14 september 2006, C-82/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur.

Arrest van het Hof van 26 oktober 2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 28 e.v.

Arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 30-36; arrest van het Hof van
4 oktober 2007, C-186/05, Commissie/Zweden, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 22.

Arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 32.

Arrest van het Hof van 8 november 2007, C-143/06, Ludwigs Apotheke/Juers Pharma, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 30.

Arrest van het Hof van 15 november 2005, C 320/03, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2005, 1-9871. Het is van belang voor ogen te houden dat in casu het
probleem zat in het gegeven dat de autostrade een zéér cruciale doorvoerweg was. Dit arrest impliceert dus niet dat lidstaten in hun algemeenheid niet

meer zouden mogen beperkingen aanbrengen aan vrachtvervoer.

Arrest van het Hof van 10 januari 2006, C-147/04, De Groot en Bejo, Jur. 2006, 1-245.

Arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 36.
Arrest van het Hof van 17 april 2007, C-470/03, AGM-Cosmet, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 57.
Arrest van het Hof van 24 november 1993, C-267/91 en C-268/91, Keck en Mithouard, Jur. 1993, 1-6097.
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rechtens als feitelijk dezelfde invloed hebben op de verhan-
deling van nationale producten als op die van producten uit
andere lidstaten (= de Keck-uitzondering)”.

Onder verkoopmodaliteiten verstaat het Hof o.m. bepalingen
in de nationale wetgeving die betrekking hebben op metho-
den voor het op de markt brengen, zoals bijvoorbeeld een
colportageverbod’®. In eerdere rechtspraak werden ook reeds
onder die noemer geplaatst, bepalingen inzake de plaats en
het tijdstip van de verkoop van bepaalde producten, de
reclame, enz.”’.

48. Bij een algemeen colportageverbod is de eerste voor-
waarde uit de Keck-test vervuld, vermits dergelijk algemeen
verbod op alle marktdeelnemers slaat die in een land de col-
portageactiviteit ontplooien. De vraag is dan of het colpor-
tageverbod niet de toegang tot de markt voor producten
waarop het slaat (in casu ging het om zilveren sieraden) fei-
telijk sterker bemoeilijkt dan de toegang tot de markt voor
nationale producten. Het enkele feit dat een bepaalde ver-
koopmethode voor een bepaalde product gepaster en effi-
ciénter is dan een andere, en net die efficiéntere (in casu col-
portage) verboden wordt is onvoldoende in dat verband. Er
moet nog gekeken worden naar andere vormen om de
betrokken goederen te verkopen (bv. vanuit een vaste struc-
tuur — winkel,...)’8.

49. Valt daarentegen niet onder de Keck-uitzondering, een
regeling die het snel ontdooien en afbakken van voorgebak-
ken en ingevroren brood buiten de traditionale bakkerij ver-
biedt”®. Dat is geen verkoopmodaliteit, maar wel een maat-
regel die de bereidingswijze en de productie van producten
betreft.

RECHTSLEER

3. Uitzonderingen: artikel 30 (ex art. 36) EG-
Verdrag en de “rule of reason”

a. Algemene voorwaarden: restrictieve uitlegging
en respect voor het evenredigheidsbeginsel

50. De Dassonville-definitie is bijzonder ruim. Vandaar
ook het grote belang van de uitzonderingen op dit algemene
principe. Eenmaal is vastgesteld dat een maatregel onder het
verbod van artikel 28 EG-Verdrag valt, kan deze toch nog
worden gerechtvaardigd indien het voldoet aan één van de
twee grote categorieén uitzondering: enerzijds aan één van
de uitzonderingen in artikel 30 EG-Verdrag, anderzijds aan
één van de dwingende eisen zoals erkend door het Hof (zie
hierna). In elk van die gevallen echter zal de betrokken maat-
regel (i) ook nog geschikt moeten zijn ter verwezenlijking
van de betrokken doelstelling en (ii) verder zal de betrokken
lidstaat de proportionaliteit van de betrokken maatregel
moeten aantonen (gaat de maatregel niet verder dan noodza-
kelijk is ter bereiking van de betrokken doelstelling). Ook dit
is sinds het Cassis de Dijon-arrest, de vaste rechtspraak van
het Hof van Justitie en dat is in de besproken periode niet
gewijzigd®.

51. Welke mate van bescherming een lidstaat wenst te
geven aan dergelijke dwingende reden (bv. volksgezond-
heid, bescherming van consumenten,...) is bij gebrek van
EG harmonisatie een zaak van de lidstaten®!.

52. Daarbij moet men wel indachtig zijn dat als afwijking
op het “fundamentele” beginsel van het vrij verkeer van goe-
deren, de uitzonderingen van artikel 30 en die inzake de
“rule of reason” restrictief worden uitgelegd®?.

53. Vanuit die gedachte, stelt het Hof dat het de lidstaten
zijn die als zij zich op één van de uitzonderingen beroepen,
concrete bewijzen hiervan moeten aanbrengen®® en niet lou-

75.

76.

77.

78.
79.

80.

81.

82.

83.

LARCIER

Zie o.m. Kroniek 1996-1997, TB.H. 1998, 140, randnrs. 14-16, Kroniek 1994-1995, T.B.H. 1996, 305-306, randnrs. 50-53. Zie in de besproken
periode ook arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels/Claudia Schmidt, Jur. 2006, 2093, r.0. 15; arrest van het Hof
van 28 september 2006, C-434/04, Ahokainen/Leppik, Jur. 2006, 1-9171, r.o. 19.

Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels/Claudia Schmidt, Jur. 2006, I- 2093, r.0. 16; arrest van 14 september
2006, C-158/04 en C-159/04, Vassilopoulos/Dimisio en Carrefour-Marinopoulos/Dimosio, Jur. 2006, 1-8135, r.0. 16.

Zie o.m. arrest van het Hof van 25 maart 2004, C-71/02, Herbert Karner Industrie-Auktionen en Troostwijk, Jur. 2004, 1-3025, r.0. 38.

Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels/Claudia Schmidt, Jur. 2006, I- 2093, r.0. 20 ¢.v.

Arrest van het Hof van 14 september 2006, C-158/04 en C-159/04, Vassilopoulos/Dimisio en Carrefour-Marinopoulos/Dimosio, Jur. 2006, 1-8135,
r.0. 19; arrest van het Hof van 14 september 2006, C-82/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 23.

Zie o.m. Arrest van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur:; arrest van het Hof van 10 november 2005, C-423/
03, Commissie/Portugal, Jur. 2005, 1-9665, r.0. 41; arrest van het Hof van 24 november 2005, C-366/04, Georg Schwarz/Biirgemaister der Lan-
deshauptstadt Salzburg, Jur. 2005, 1-10153, r.0. 30; arrest van het Hof van 28 september 2006, C-434/04, Ahokainen/ Leppik, Jur. 2006, 1-9171,
r.o. 31; arrest van het Hof van 14 september 2006, C-158/04 en C-159/04, Vassilopoulos/Dimisio en Carrefour-Marinopoulos/Dimosio, Jur. 2006, 1-
8135, r.0. 22; arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 33-35.

Arrest van het Hof van 10 november 2005, C-423/03, Commissie/Portugal, Jur. 2005, 1-9665, r.0. 41; arrest van het Hof van 24 november 2005, C-
366/04, Georg Schwarz/Biirgemaister der Landeshauptstadt Salzburg, Jur. 2005, 1-10153, r.0. 32; arrest van het Hof van 28 september 2006, C-434/
04, Ahokainen/Leppik, Jur. 2006, 1-9171, r.0. 33; arrest van het Hof van 14 september 2006, C-158/04 en C-159/04, Vassilopoulos/Dimisio en Carre-

four-Marinopoulos/Dimosio, Jur. 2006, 1-8135, r.0. 21; arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubli-

ceerd in de Jur., r.0. 39; arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 35.

Arrest van het Hof van 15 november 2007, C-319/05, Commissie/Duitsland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.o. 83. Dit is gewoon de bevestiging van
eerdere rechtspraak. Zie o.m. arrest van het Hof van 2 december 2004, C-41/02, Commissie/Nederland, Jur. 2004, I-11375, r.0. 47; arrest van het Hof
van 29 april 2004, C-150/00, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2004, 1-3887, r.0. 89.

Arrest van het Hof van 15 november 2007, C-319/05, Commissie/Duitsland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 88.
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ter hypothetische veronderstellingen. In een recent arrest
waarin een Belgische norm inzake technische vereisten voor
systeemcomponenten voor branddetectieproducten ter
sprake kwam, erkende het Hof dat een lidstaat, in casu dus
Belgié, uiteraard maatregelen mocht nemen ter bescherming
van de openbare veiligheid en bescherming van de gezond-
heid van zijn onderdanen, en dat het Belgi¢ was die besliste
hoe hoog dat niveau was. Maar het Hof stelde evenzeer dat
“de rechtvaardigingsgronden die een lidstaat kan aanvoe-
ren, vergezeld gaan van passende bewijzen of van een ana-
lyse van de geschiktheid en de evenredigheid van de door die
staat genomen beperkende maatregel, en van preciese gege-
vens die zijn argumenten kunnen onderbouwen . En daar
wrong nu net het schoentje: Belgi€ had zijn verweer beperkt
tot de stelling dat die norm tot doel had een goede werking
van het systeem te waarborgen. Dat mag men verhopen...
Maar of dat in casu klopte, of het daarvoor nodig was syste-
men die in andere landen legaal op de markt waren te weren,
aan dat bewijs kwam Belgié niet toe.

54. Een ander maar meer succesvol voorbeeld is het geval
van het Oostenrijkse verbod om onverpakte kauwgom in
automaten te verkopen, daar waar dit in Duitsland bijvoor-
beeld wel was toegelaten. Het Hof oordeelde dat de volksge-
zondheid werd nagestreefd en oordeelde tevens dat de pro-
portionaliteitstoets werd nageleefd. In casu bleek immers dat
er in concreto bewijzen waren dat vocht en insecten in de
automatenhouders binnendrongen en de producten aantast-
ten. De verwijzende rechter had er tevens op gewezen dat er
kennelijk in praktijk ook effectieve besmetting mogelijk was
doordat consumenten besmetting via de laden binnenbrach-
ten en meenamen. Eén en ander toont ook het grote belang
aan van de feitelijke vaststellingen van de feitenrechter bij
een prejudiciéle vraag. Als die feiten immers voldoende con-
creet en precies zijn, zal het Hof de vraag ook zo beantwoor-
den dat er in feite een eindresultaat ligt, en niet enkel een
juridische interpretatieregel.

55. Indien lidstaten oordelen dat bepaalde samenstellingen
van voedingsmiddelen risico’s met zich brengen eist het Hof
in een constante rechtspraak dat de nationale autoriteiten “in
elk concreet geval tegen de achtergrond van de voedingsge-
woonten van hun bevolking en de resultaten van het interna-
tionale wetenschappelijk onderzoek aantonen dat hun rege-
ling noodzakelijk is voor een doeltreffende bescherming van
de in die bepaling bedoelde belangen, en met name dat het
in de handel brengen van de betrokken producten een reéel
gevaar voor de volksgezondheid oplevert ™.

56. In de praktijk echter zal het Hof van Justitie in het
kader van een prejudiciéle vraag niet zelf die test concreet

84.
85.

kunnen invullen omdat het Hof meent niet over voldoende
feitelijke gegevens te beschikken. En dan geeft het Hof soms
wat “huiswerk” aan de verwijzende rechter. Een mooi voor-
beeld betrof de prejudiciéle vraag of een vergunning voor de
invoer van bepaalde soorten alcohol wel evenredig was om
de doelstelling van volksgezondheid en openbare orde te
bereiken. Het Hof dat de rechter de argumenten van het
betrokken land met betrekking tot de risico’s van het gebruik
van wijngeest en de doeltreffendheid van het stelsel van
voorafgaande vergunningen moest toetsen: “Tevens dient hij
de resultaten van de beperkende maatregelen te onderzoe-
ken, dat wil zeggen of deze maatregelen de... genoemde ver-
storingen van de openbare orde en schade voor de volksge-
zondheid, al was het slechts ten dele, kunnen tegengaan. Ten
slotte is het zijn taak, zonder te vergeten dat ook voor het
gebruik en de verkoop van wijngeest een vergunningenstel-
sel geldt, te onderzoeken of het door de omstreden regeling
nagestreefde doel niet eveneens zou kunnen worden bereikt
door middel van door de importeurs ondertekende verkla-
ringen, zo nodig vergezeld van passende certificaten die
door de lidstaat van verzending zijn afgegeven, waardoor de
bevoegde autoriteiten de inlichtingen kunnen verkrijgen op
grond waarvan zij de bestemming van de ingevoerde wijn-
geest kunnen controleren en misbruik kunnen tegengaan.”
Een rechtspracticus begrijpt dat hij er alle belang bij heeft
om de verwijzingsrechter te overtuigen het Hof reeds vol-
doende gegevens voor te leggen zodat het Hof er desgeval-
lend kan over beslissen. Want na dergelijk antwoord kan het
geschil natuurlijk nog alle kanten op.

57. Een “klassiek” probleem om te slagen in de proportio-
naliteitstest is dat het Hof vaak van oordeel is dat een “pas-
sende” etiketterings- of voorlichtingsverplichting even
goed het probleem kan oplossen®. Een voorbeeld is het
Griekse verbod om voorgebakken en ingevroren brood-
waren, buiten de traditionele bakkerij snel te ontdooien en
af te bakken. Griekenland verantwoordde die beperking
vanuit het oogpunt van de bescherming van de consument
die zou denken dat hij een vers product koopt, terwijl hij in
feite een vitamineloos product van mindere kwaliteit koopt.
Op zich had het Hof wel begrip voor de stelling, maar het
oordeelde dat dit met een etiket of een passende voorlich-
ting even goed kon bereikt worden terwijl de belemmering
wel meteen minder groot was. Hetzelfde overkwam Duits-
land dat een knoflookpreparaat als geneesmiddel wilde
kwalificeren en aan een voorafgaande vergunning onder-
werpen. In afwezigheid van concrete wetenschappelijke
bewijzen van de risico’s, meende het Hof dat een passende
etikettering die de consumenten waarschuwt voor poten-
tiéle risico’s verbonden aan de consumptie van het product
kon volstaan®”.

Arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 36.
Arrest van het Hof van 15 november 2007, C-319/05, Commissie/Duitsland, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.o. 88.

86 Arrest van het Hof van 14 september 2006, C-158/04 en C-159/04, Vassilopoulos/Dimisio en Carrefour-Marinopoulos/Dimosio, Jur. 2006, 1-8135,

r.0. 25. Zie ook de vorige kronieken.
87.
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58. Inhet algemeen geldt de regel dat bij een maatregel die
een geoorloofd doel nastreeft, de betrokken lidstaat zal moe-
ten nazien dat geen dubbel gebruik ontstaat met eisen, ana-
lyses of proeven die reeds in andere lidstaten werden onder-
zocht®®, Dit houdt een actieve samenwerkingsplicht in van
de betrokken controlerende instanties in de verschillende
lidstaten: “de strikte naleving van deze verplichting vereist
een actieve houding van de nationale instantie waarbij een
aanvraag om goedkeuring van een product of om erkenning,
in dit kader, van de gelijkwaardigheid van een door een
goedkeuringsinstantie van een andere lidstaat afgegeven
certificaat is ingediend. Overigens moet ook laatstgenoemde
instantie in voorkomend geval een dergelijke actieve hou-
ding aannemen, en de lidstaten moeten er in dat verband
voor zorgen dat de bevoegde goedkeuringsinstanties onder-
ling samenwerken teneinde de procedures te vergemakkelij-
ken die moeten worden gevolgd om toegang tot de nationale
markt van de lidstaat van invoer te verkrijgen”’®. Ook in een
andere zaak legde het Hof de nadruk op de noodzaak van
“samenwerking van de [nationale controle instanties — in
casu de Nederlanse douaneautoriteiten] met hun ambtgeno-
ten in de andere lidstaten inzake de eventueel ontbrekende
gegevens ™,

59. De ervaring leert echter dat overheidsinstanties niet
altijd deze procedures kennen en liever een marktdeelnemer
de betrokken documenten of tests laten aanleveren. Ook Bel-
gié is hier niet altijd de goede leerling. In de hoger vermelde
zaak inzake de nationale norm voor systeemvereisten voor
branddetectieproducten, gaf Belgi€ toe, dat het bij de toepas-
sing en beoordeling van de invoer van producten aan de
norm, geen rekening hield met controles die in de lidstaat
van herkomst op de betrokken producten werd verricht. Der-
halve was de maatregel dus onevenredig®!. Eenzelfde pro-
bleem overkwam Nederland dat bij de invoer van motor-
voertuigen een controle eiste om te zien of deze aan de ver-
keersveiligheidsregels en aan de milieuregels die golden in
Nederland voldeden. Het Hof erkende weliswaar dat dit op
zich “dwingende eisen” kunnen zijn (zie hierna), maar stelde
vast dat de maatregel niet evenredig was, nu Nederland geen
rekening wilde houden met bewijzen van keuringen in
andere lidstaten®.

RECHTSLEER

b. Consumentenbescherming en eerlijkheid van de
handelstransacties

60. Nationale maatregelen ter bescherming van de consu-
ment behoren tot de dwingende vereisten op grond waarvan
belemmeringen van het vrij verkeer van goederen in de zin
van artikel 28 EG-Verdrag kunnen toegestaan zijn (uiteraard
op voorwaarde dat deze maatregelen in overeenstemming
zijn met het evenredigheidsbeginsel). Een verbod op het
installeren van elektrische, elektromechanische en elektroni-
sche spelen, daaronder begrepen computerspelen, kan vol-
gens het Hof inderdaad noodzakelijk zijn met het oog op de
bescherming van de consument, in het bijzonder omwille
van de bescherming van de openbare zedelijkheid, de open-
bare orde en de openbare veiligheid®. Dat is een bevestiging
van eerdere rechtspraak van het Hof**. Dit soort electrische
spelen zijn echter geen kansspelen met geldgewin als oog-
merk. Het Hof meende dat de maatregel niet evenredig was,
maar stelde wel niet welke de minder beperkingen maatrege-
len waren.

61. M.b.t. de benaming of vorm waaronder levensmidde-
len of andere producten op de markt komen, zal meestal een
passende etikettering een evenwaardige oplossing bieden,
maar wel het handelsverkeer minder belemmeren. Het Hof
bevestigt echter eerdere rechtspraak dat lidstaten toch van
producenten/invoerders kunnen “verlangen dat zij de bena-
ming van een levensmiddel wijzigen, wanneer een onder een
bepaalde benaming aangeboden product qua samenstelling
of vervaardiging zozeer verschilt van de algemeen onder die
benaming in de Gemeenschap bekende goederen, dat het
niet kan worden geacht tot dezelfde categorie te behoren™>.
In het betrokken geding stond vast dat de verschillen tussen
traditionele sjalotten en zaaisjalotten hoofdzakelijk hun
voortplantingswijze betreffen. Het gevolg is, volgens het
Hof, dat het doel van de betrokken nationale wetgeving “te
weten de bescherming van de consumenten, (kan) derhalve
worden bereikt met een aangepaste etikettering, waarop
wordt vermeld dat de litigieuze sjalotten uit zaad zijn verkre-
gen, en niet door vegetatieve vermeerdering”.

c. Volksgezondheid

62. De bescherming van de volksgezondheid is in artikel
30 EG-Verdrag uitdrukkelijk erkend als een reden die de
belemmering van het vrij verkeer van goederen kan recht-

8. Arrest van het Hof van 10 november 2005, C-423/03, Commissie/Portugal, Jur. 2005, 1-9665, 1.0. 45 e.v.; arrest van het Hof van 20 september 2007,

C-297/05, Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 79.

89 Jbid., r.0.47.

9. Arrest van het Hof van 20 september 2007, C-297/05, Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 79.

91.

Arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-254/05, Commissie/Belgié, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 42.

92 Arrest van het Hof van 20 september 2007, C-297/05, Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 79.
9. Arrest van het Hof van 26 oktober 2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur:
%% Zie o.m. de arresten van het Hof van 24 maart 1994, C 275/92, Schindler, Jur. 1994,11039, r.0. 58; arrest van het Hof van 21 september 1999, C-124/

97, Lddrd e.a., Jur. 1999,16067, r.0. 33.

9. Arrest van het Hof van 10 januari 2006, C-147/04, De Groot en Bejo, Jur. 2006, 1-245. Zie ook reeds de rechtspraak vermeld in Kroniek 1999-2001,

T.B.H. 2002, randnr. 20.
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vaardigen®®. Een maatregel die voor invoer van alcohol een
vergunning vereist kan dienen ter bescherming van de volks-
gezondheid (waarmee nog niet is gezegd dat de overige
voorwaarden zoals de proportionaliteit, vervuld zijn)*’. Het-
zelfde geldt voor een regel die de invoer door particulieren
van alcoholhoudende dranken verbiedt®.

63. Het Hof meent dat een verbod voor particulieren om
alcoholhoudende dranken in te voeren, niet geschikt is om
het doel van volksgezondheid en bescherming van de open-
bare orde te bereiken indien terzelfdertijd een nationaal
detailhandelsmonopolie op vraag van de consumenten de
betrokken alcohol toch moet invoeren. Immers in dat geval
is het gevolg van de regeling vooral de bescherming van een
bepaald handelskanaal®®. Het monopolie kan echter mogelijk
wel nuttig zijn om de verkoop van alcohol aan jongeren
tegen te gaan. Het Hof stelt echter vast dat het invoerverbod
voor alcohol dan weer geldt ongeacht de leeftijd. Dus stellen
dat het monopolie er is om de jongeren te beschermen en dat
daarvoor een gelijkaardig invoerverbod nodig is, klopt niet
in de feiten, nu het invoerverbod veel verder gaat. Het Hof
meent bovendien dat een minder verregaand verbod erin zou
bestaan dat wie de dranken koopt, een verklaring moet afleg-
gen dat hij ouder is dan de in de nationale wetgeving voor-
ziene leeftijd.

d. Intellectuele eigendomsrechten

64. Artikel 30 EG-Verdrag voorziet een expliciete uitzon-
dering op het vrij verkeer van goederen ter bescherming van
de intellectuele eigendomsrechten. Het Hof heeft altijd
geoordeeld dat wanneer er geen communautaire wetgeving
is, het EG-recht de rechten van de lidstaten inzake intellec-
tuele eigendom “onverlet laat”, maar dat het “naar gelang de
omstandigheden” daarvan de uitoefening kan beperken!®.
Op basis van dat beginsel oordeelde het Hof dat het vrij ver-
keer van goederen een lidstaat niet verbiedt om een teken dat
in de taal van een andere lidstaat beschrijvend is of er geen
onderscheidend vermogen zou hebben voor de betrokken
waren of diensten, toch als nationaal merk in te schrijven!®!.

65. De houder van een intellectueel eigendomsrecht zal dit
echter slechts kunnen inroepen voor zover dit hem in staat
stelt rechten te beschermen die het specifieke voorwerp van
het intellectueel eigendomsrecht betreffen, begrepen tegen

de achtergrond van de wezenlijke functie van het intellec-
tueel eigendomsrecht. Bij merken bestaat het specificke
voorwerp “in het verzekeren van de herkomstgarantie van
het merkproduct”'®. Bij ompakking van geneesmiddelen
wordt het specificke voorwerp van het merk aangetast. Toch
is er een hele rechtspraak die stelt wanneer dergelijke
ompakking toch toelaatbaar is of niet'®. In de besproken
periode is daar het arrest Boehringer Ingelheim bijgekomen
dat de eerder door het Hof ontwikkelde criteria verder heeft
uitgewerkt, maar wel integraal gebaseerd werd op de mer-
kenrichtlijn, zodat dit hier verder onbesproken blijft.

e. Milieubescherming

66. Maatregelen ter bescherming van het milieu streven
zeker één van de door het Hof erkende dwingende vereisten
na!®. Aldus vallen maatregelen ter bescherming van de
luchtkwaliteit onder deze dwingende eisen.

67. Maar ook hier geldt dat de lidstaten de noodzakelijk-
heids- en proportionaliteitstoets zullen moeten naleven. Om
die reden kon het Hof niet instemmen met een Oostenrijks
verbod voor vrachtwagens boven de 7,5 ton om een deel van
een cruciale autowegverbinding tussen Duitsland en Italié
nog langer te gebruiken. De overwegingen van het Hof daar-
bij waren tweeérlei. Ten eerste had Oostenrijk onvoldoende
minder beperkende maatregelen onderzocht. In de bewoor-
dingen van het Hof:

87 Zonder dat het Hof zich zelf behoeft uit te spreken over het
bestaan van alternatieven, via het spoor of over de weg, om
het vervoer van de in de litigieuze verordening bedoelde goe-
deren onder economisch aanvaardbare voorwaarden te ver-
zekeren, noch behoeft na te gaan of andere, al dan niet
gecombineerde maatregelen hadden kunnen worden getrof-
fen om het doel van vermindering van de emissies van ver-
ontreinigende stoffen in het betrokken gebied te bereiken,
volstaat het dienaangaande op te merken dat de Oosten-
rijkse autoriteiten voor de vaststelling van een zo verre-
gaande maatregel als een algeheel rijverbod op een gedeelte
van een snelweg die een vitale verbinding tussen bepaalde
lidstaten vormt, grondig moesten onderzoeken of maatrege-
len konden worden getroffen die het vrie verkeer minder
beperken en deze slechts van de hand mochten wijzen indien
duidelijk vaststond dat zij niet geschikt waren om het nage-
streefde doel te bereiken.

% Arrest van het Hof van 24 november 2005, C-366/04, Georg Schwarz/Biirgemaister der Landeshauptstadt Salzburg, Jur. 2005, 1-10153, r.0. 26-27.
7 Arrest van het Hof van 28 september 2006, C-434/04, Ahokainen/Leppik, Jur. 2006, 1-9171, r.0. 28.
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99.

Arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 40.
Arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 47; arrest van het Hof van 4 oktober

2007, C-186/05, Commissie/Zweden, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 24.
100 Arrest van het Hof van 9 maart 2006, C-421/04, Matrazten Concord/Hukla Germany, Jur. 2006, 1-2303, r.0. 28.
101 Arrest van het Hof van 9 maart 2006, C-421/04, Matrazten Concord/Hukla Germany, Jur. 2006, 1-2303, r.0. 29 e.v.
102 Arrest van het Hof van 26 april 2007, C-348/07, Boehringer Ingelheim/Swingward, Dowelhurst e.a., 289 met noot M. CAMPOLINI en 1. VERNIMME,

r.o. 14, IL.R. D.I. 2007.
103 Zie hierover Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, p. 644-645.
104.

in CM.L.R. 2006, 1447.
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88 Gelet op het uitdrukkelijke doel om het vervoer van de
betrokken goederen te verleggen van de weg naar het spoor,
hadden die autoriteiten, alvorens te beslissen een maatregel
als die welke bij de litigieuze verordening is ingevoerd in
werking te doen treden, zich meer in het bijzonder ervan
moeten vergewissen dat het spoor voldoende en passende
capaciteit had voor die verlegging'®.

Daarnaast oordeelde het Hof dat de overgangstermijn van
twee maanden voor bedrijven om zich aan te passen veel te
kort was.

[. Verkeersveiligheid

68. Het Hof erkent dat maatregelen die beogen de ver-
keersveiligheid te verhogen, dwingende redenen van alge-
meen belang vormen en een belemmering van het vrij ver-
keer van goederen kunnen rechtvaardigen'%. In casu echter
was de noodzakelijkheidsvoorwaarde niet vervuld bij een
Finse wetgeving die een overbrengingsvergunning oplegde
voor de invoer van een in een andere lidstaat rechtmatig in
het verkeer gebracht voertuig. Het Hof leidde dit o.m. af uit
het feit dat een dergelijke vereiste niet gold voor alle in een
andere lidstaat geregistreerde voertuigen die op het Finse
grondgebied in het verkeer werden gebracht. Bovendien kon
de achterliggende reden voor deze vergunning (nl. achterha-
len van de technische kemerken van het betrokken voertuig),
ook op andere wijzen worden achterhaald in het licht van het
feit dat alle lidstaten over een systeem van voertuigenregis-
tratie beschikken.

g. Belastingcontrole

69. Uiteraard zijn maatregelen die een doeltreffende belas-
tingcontrole moeten verzekeren een toegelaten dwingende
vereiste. Invoervergunningen op de invoer van tweedehands-
auto’s m.h.o.o. vrijstelling van motorijtuigenbelastingen kun-
nen echter met minder beperkende middelen, zoals een ver-
plichte aangifte!'?’.

4. Nationale monopolies

70. Artikel 31, lid 1 EG-Verdrag bepaalt: “De lidstaten
passen hun nationale monopolies van commerciéle aard aan
in dier voege dat elke discriminatie tussen de onderdanen

105 Tbid., r.0. 87-88.
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van de lidstaten wat de voorwaarden van de voorziening en
afzet betreft is uitgesloten. De bepalingen van dit artikel zijn
van toepassing op elk lichaam waardoor een lidstaat de
invoer of de uitvoer tussen de lidstaten in rechte of in feite
rechtstreeks of zijdelings beheerst, leidt of aanmerkelijk
beinvioedt. Deze bepalingen zijn eveneens van toepassing op
de door een staat gedelegeerde monopolies”. In Zweden is
de detailverkoop van alcoholhoudende dranken exclusief
voorbehouden aan een commercieel monopolie, met name
de Systembolaget. Bepalingen inzake het bestaan en de wer-
king van dat monopolie vallen onder artikel 31 EG-Ver-
drag'®®,

71. Bepalingen die echter losstaan van het bestaan en de
werking van dergelijke monopolies, vallen buiten artikel 31.
Zo moet het Zweedse verbod voor invoer van alcohol door
particulieren alsnog aan artikel 28 worden getoetst en niet
aan artikel 31 ondanks het detailhandelmonopolie!®.

5. Het voorkomingsbeleid

a. Richtlijn 94/34/EG (voorheen 83/189)

72. Met het oog op het voorkomen van belemmeringen
van het intra-communautaire handelsverkeer hebben het
Parlement en de Raad een richtlijn uvitgevaardigd krachtens
dewelke lidstaten op voorhand alle ontwerpen van techni-
sche voorschriften voor producten (industrie-, landbouw-,
kosmeticaprodukten, levensmiddelen,...) aan de Commissie
moeten meedelen. Het betreft hier o.m. ontwerpen inzake
kwaliteitsvereisten, prestaties, veiligheid, afmetingen, ver-
koopbenaming, terminologie, etikettering, verpakkingen,
enz. Aan deze voorafgaande aanmelding is een automatische
opschortingsperiode gekoppeld, die naar gelang de situatie
van 3 maanden tot 18 maanden kan gaan'!®,

73. Een algeheel verbod op het gebruik van elektrische,
elektromechanische en elektronische spelen, daaronder
begrepen computerspelen, in openbare of privégelegenhe-
den, met uitzondering van casino’s, alsmede op het gebruik
van spelen op computers in ondernemingen waar internet-
diensten worden verleend, en de exploitatie van deze onder-
nemingen afhankelijk stellen van de afgifte van een speciale
vergunning, zijn technische voorschriften in de zin van

106 Arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 36; arrest van 20 september 2007, C-297/05,

Commissie/Nederland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 77.

107 Arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-54/05, Commissie/Finland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 44-46.
108 Arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, 1.0. 17; arrest van het Hof van 4 oktober 2007, C-186/05, Commissie/

Zweden, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 23.
109.

110.

Arrest van het Hof van 5 juni 2007, C-170/04, Rosengren e.a./Riksaklagaren, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.o. 19-27.
Richtlijn 98/34 betreffende een informatieprocedure op het gebied van normen en technische voorschriften, voorheen richtlijn 83/189/EEG van

28 maart 1983 — betreffende een informatieprocedure op het gebied van normen en technische voorschriften, PB. 1983, L. 109/8, herhaaldelijk gewij-
zigd. In 1998 is de oorspronkelijke richtlijn gecodificeerd in een nieuwe richtlijn: richtlijn 98/34 van 22 juni 1999 betreffende een informatieprocedure
op het gebied van normen en technische voorschriften, PB. 1998, L. 204/37, inmiddels gewijzigd. Daarnaast zijn nog andere maatregelen genomen,
zoals een specifieke klachtenprocedure (“Solvit”), een verplichting voor lidstaten om administratieve belemmeringen te melden, enz.
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artikel 1, sub 11 van richtlijn 98/34!!!, Interessant in deze
zaak is verder nog dat het Hof niet aanvaardde dat de betrok-
ken lidstaat (Griekenland) zich kon beroepen op de uitzon-
dering van artikel 9, lid 7, eerste streepje van richtlijn 98/34
(een soort noodtoestand of urgentietoestand), aangezien
vaststond dat er op de datum van vaststelling van genoemde
wet in Griekenland geen sprake was van een situatie waarop
deze bepaling betrekking heeft.

74. Deze richtlijn beoogt dus een preventieve controle. Ter
herinnering kan opgemerkt worden dat in de zaak CI4 Secu-
rity International''* het Hof van Justitie gesteld heeft dat
deze richtlijn rechtstreekse werking heeft en dat “technische
voorschriften” die niet zijn aangemeld door een nationale
rechter buiten toepassing moeten verklaard worden'!3.

b. Beschikking nr. 3052/95

75. Minder verregaand is beschikking nr. 3052/95/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 13 december 1995
tot vaststelling van een procedure voor uitwisseling van
informatie over nationale maatregelen waarbij wordt afge-
weken van het beginsel van het vrij verkeer van goederen
binnen de Gemeenschap''*. Artikel 1 van beschikking nr.
3052/95 luidt:

“Wanneer een lidstaat het in het vrij verkeer of in de handel
brengen verhindert van een bepaald model of een bepaald
type product dat in een andere lidstaat rechtmatig vervaar-
digd of in de handel is gebracht, brengt hij de Commissie de
desbetreffende maatregel ter kennis, wanneer deze voor het
product direct of indirect tot gevolg heeft dat:

— het algeheel wordt verboden,

— de vergunning voor het in de handel brengen wordt gewei-
gerd,

— het model of het type wordt gewijzigd voordat het product
in de handel kan worden gebracht of gehandhaafd, of

’

— het uit de handel wordt genomen.’

Deze wetgeving beoogt dus vooral de Commissie toe te laten
een zicht te krijgen op potentieel belemmerende maatregelen
die de lidstaten in praktijk nemen. Het laat de Commissie
ook toe om eventueel snel op te treden tegen bepaalde prak-
tijken.

76. Het Hof heeft geoordeeld dat hieronder vallen: “elke
door een lidstaat genomen maatregel, met uitzondering van
rechterlijke beslissingen, waardoor het vrij verkeer wordt
verhinderd van producten die in een andere lidstaat recht-
matig zijn vervaardigd of in de handel zijn gebracht, onge-
acht de vorm van die maatregel of de instantie die hem heeft
genomen”. Aldus zijn de weigering om producten uit andere
lidstaten goed te keuren die niet voldoen aan nationale nor-
men en de weigering om met goedkeuringen van andere lid-
staten rekening te houden, “maatregelen” die onder deze
richtlijn vallen en dus aan de Commissie zouden moeten
gemeld worden!!>, Het practische belang voor de particulier
is echter tot op heden zeer beperkt, aangezien er — in tegen-
stelling tot de situatie onder richtlijn 98/34 — geen recht-
spraak is die stelt dat de niet-naleving van deze verplichting
op zich de “buiten toepasbaarheid” met zich brengt van de
betrokken nationale maatregel.

I1. VRIJHEID VAN VESTIGING

A. Algemeen — Draagwijdte

1. Discriminatieverbod

77. Veel van de in de besproken periode gevelde arresten
van het Hof van Justitie betreffen de reikwijdte van de in
artikel 43 EG-Verdrag vervatte vrijheid van vestiging. Het
Hof herinnerde eraan dat deze verdragsbepaling “een van de
fundamentele bepalingen van het Gemeenschapsrecht is en
rechtstreeks toepasselijk is in de lidstaten”"'® en dat zij een
bijzondere uitdrukking vormt van het algemene niet-discri-

111.

12 Arrest van het Hof van 30 april 1996, C-194/94, Jur. 1996, 1-2201.
13- Zie Kroniek 1996-1997, T.B.H. 1998, p. 144-145, randnrs. 35-41.
14 PB. 1995, L.321,p. 1.

minatiebeginsel vervat in artikel 12 EG-Verdrag''”. Wat dit
niet-discriminatiebeginsel betreft, herbevestigde het Hof
zijn vaste rechtspraak dat “/d]e regels inzake gelijke behan-
deling [...] niet alleen de zichtbare discriminaties op grond
van nationaliteit [verbieden], maar ook alle verkapte vor-
men van discriminatie die door toepassing van andere
onderscheidingscriteria in feite tot hetzelfde resultaat lei-
den '8 en dat er “slechts sprake [is] van discriminatie wan-
neer verschillende regels worden toegepast op vergelijkbare
situaties of wanneer dezelfde regel wordt toegepast op ver-
schillende situaties"'°.

Arrest van het Hof van 26 oktober 2006, C-65/05, Commissie/Griekenland, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 61 e.v.

5. Arrest van het Hof van 10 november 2005, C-432/03, Commissie/Portugal, Jur. 2005, 1- 9665, r.0. 57-58.
116 Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-253/03, CLT-UFA, Jur. 2006, 1-1831, r.0. 12.

17 Arrest van het Hof van 13 oktober 2005, C-458/03, Parking Brixen GmbH, Jur. 2005, 1-8585, r.0. 48.

118 Arrest van het Hof van 22 maart 2007, C-383/05, Talotta, Jur. 2007, 1-2555, r.0. 17.

19 Arrest Talotta, r.0. 18.
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78. Dat ook ons land deze beginselen nog niet altijd con-
sistent toepast, blijkt uit het arrest Talotta'*’. De zaak betrof
de verenigbaarheid met het vrije vestigingsrecht van artikel
342 § 2 van het Wetboek van de Inkomstenbelastingen van
1992, uitgevoerd door artikel 182 van een koninklijk besluit
van 27 augustus 1993. Deze bepalingen voorzagen uitslui-
tend voor “vreemde firma’s die in Belgi€ werkzaam zijn” in
minimummaatstaven ter bepaling van de heffing op welbe-
paalde nader gepreciseerde belastbare winsten en baten. In
lijn met het arrest Schumacker'?' oordeelde het Hof dat deze
regeling “een indirecte discriminatie op grond van nationa-
liteit [vormt] in de zin van artikel 52 [nu artikel 43] van het
verdrag. Zelfs indien genoemde regeling een onderscheid
maakt aan de hand van het woonplaatscriterium, in die zin
dat zij aan niet-ingezetenen bepaalde belastingvoordelen
onthoudt die zij ingezetenen wel toekent, kan zij immers in
het nadeel werken van hoofdzakelijk onderdanen van andere
lidstaten, aangezien de niet-ingezetenen in de meeste geval-
len buitenlanders zijn "%

79. In Finanzamt Dinslaken'??, eveneens een fiscale zaak,
bevond het Hof een Duitse regeling discriminerend, daar zij
tot gevolg had dat aan een ingezeten belastingplichtige door
de lidstaat waar hij woont, wordt geweigerd om gezamenlijk
met zijn in een andere lidstaat wonende echtgenoot in de
inkomstenbelasting te worden aangeslagen op grond dat
deze laatste in die andere lidstaat zowel meer dan 10% van
het gezinsinkomen als meer dan 24.000 (toenmalige) DEM
heeft verworven, terwijl de door die echtgenoot in deze
andere lidstaat verworven inkomsten daar niet aan de inkom-
stenbelasting zijn onderworpen. Het Hof oordeelde dat,
“[a]angezien [de ingezeten echtgenoot] in casu op geen
enkele wijze aanspraak kan maken op inaanmerkingneming,
in het kader van de gezamenlijke aanslag, van zijn persoon-
lijke situatie en zijn gezinssituatie, moet worden vastgesteld
dat hier sprake is van een door artikel 52 [nu artikel 43] van
het verdrag verboden discriminatie 1?4,

80. De zaak Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, ten
slotte, leidde tot een veroordeling van Italiaanse maatregelen
die het recht op uitoefening van bepaalde activiteiten op het
gebied van advies- en bijstandsverlening in fiscale zaken bij
uitsluiting voorbehielden aan officiéle centra voor belastin-

120 Supra, voetnoot 118.
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gadvies, waarbij het Hof meer bepaald de beperking van de
mogelijkheid tot oprichting van dergelijke centra tot
bepaalde reeds in Itali€¢ gevestigde rechtssubjecten als een
niet-gerechtvaardigde discriminatoire belemmering van de
vrijheid van vestiging bestempelde!?.

2. Verbod van niet-discriminerende beperkingen

81. Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie dat
ook niet-discriminerende beperkingen van het vrije vesti-
gingsrecht in beginsel door artikel 43 EG-Verdrag verboden
zijn'?%. Geconfronteerd met dergelijke beperkingen, zal het
Hof, in het kader van zijn “rule of reason”-toetsing, nagaan
of de betrokken nationale maatregelen niet gerechtvaardigd
kunnen worden, wat enkel het geval zal zijn “indien zij een
doel van algemeen belang nastreven, geschikt zijn om de
verwezenlijking daarvan te waarborgen en niet verder gaan
dan noodzakelijk is om het gestelde doel te bereiken "%’

82. Ook vanuit deze optiek kwamen een aantal Belgische
maatregelen tijdens de besproken periode onder vuur te lig-
gen. Zo achtte het Hof in Claude Nadin de Belgische rege-
ling die een ingezeten zelfstandige verplicht tot inschrijving
in Belgi€ van een bedrijfsvoertuig dat hem ter beschikking
gesteld is door een in een andere lidstaat gevestigde vennoot-
schap die hem tewerkstelt, wanneer dat voertuig niet hoofd-
zakelijk bestemd is voor duurzaam gebruik in Belgié en daar
feitelijk ook niet duurzaam wordt gebruikt, in strijd met arti-
kel 43 EG-Verdrag'?. Verder bevond het, in het kader van
een inbreukprocedure, de Belgische regeling inzake levens-
verzekeringen strijdig met het vrije vestigingsrecht (alsook
met het vrij verkeer van diensten en personen), in de mate
dat deze regeling, onder meer, voor de aftrekbaarheid van de
werkgeversbijdragen voor aanvullende verzekering tegen
ouderdom en vroegtijdige dood, en voor de belastingvermin-
dering voor het langetermijnsparen voor persoonlijke bijdra-
gen voor genoemde aanvullende verzekering, de voor-
waarde stelde dat deze bijdragen worden betaald aan een in
Belgié gevestigde verzekeringsonderneming of voorzorgsin-
stelling'?. Ten slotte besliste het Hof in Geurts en Vogten
dat, bij gebreke van een geldige rechtvaardiging terzake, de
vrijheid van vestiging in de weg staat aan de Belgische

121 Arrest van het Hof van 14 februari 1995, C-279/93, Schumacker, Jur. 1995, 1-225.

122 Arrest Talotta, r.0. 32.

123 Arrest van het Hof van 25 januari 2007, C-329/05, Finanzamt Dinslaken, Jur. 2007, 1-1107.

124 Arrest Finanzamt Dinslaken, 1.0. 30.

125 Arrest van het Hof van 30 maart 2006, C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, Jur. 2006, 1-2941. De overige bepalingen van de bestreden
Italiaanse regeling werden veroordeeld als zijnde niet-discriminerende schendingen van art. 43 EG-Verdrag. Tot een discriminatoire belemmering van
het vrije vestigingsrecht werd in de besproken periode ook besloten in, onder meer, CLT-UFA, supra, voetnoot 116.

126.

Veel belangwekkende arresten terzake werden geveld met betrekking tot specifieke onderwerpen zoals het vestigingsrecht van vennootschappen en

fiscale aangelegenheden, zodat de lezer voor een uitvoerige bespreking van deze arresten verwezen wordt naar de overeenstemmende hoofdingen in

deze bijdrage.

127 Arrest van het Hof van 30 januari 2007, C-150/04, Commissie/Denemarken, Jur. 2007, 1-1163, r.0. 46.
128 Arrest van het Hof van 15 december 2005, C-151/04 en C-152/04, Claude Nadin e.a., Jur. 2005, 1-11203. Zie tevens beschikking van 2 mei 2006, C-

291/04, Schmitz, Jur. 2006, 1-59.

129 Arrest van het Hof van 5 juli 2007, C-522/04, Commissie/Belgié, Jur. 2007, 1-5701.
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belastingregeling inzake successierechten krachtens welke
de vrijstelling van deze rechten voor familiale ondernemin-
gen niet geldt voor ondernemingen die gedurende de drie
jaar voor het overlijden van de decujus ten minste vijf werk-
nemers in een andere lidstaat tewerkstellen, terwijl derge-
lijke vrijstelling wel geldt wanneer de werknemers in een
Belgische regio zijn tewerkgesteld'3°.

83. In Placanica'' kreeg het Hof de kans om verdere toe-
passing te maken van zijn rechtspraak inzake kansspelen
zoals ontwikkeld in, onder meer, Schindler'3* en Gam-
belli'33. De voorliggende zaak betrof de relatie tussen artikel
43 EG-Verdrag en de (wederom) Italiaanse regeling terzake,
die de uitoefening van een activiteit in de kansspelsector op
niet-discriminatoire wijze beperkt door te vereisen dat de
betrokken marktdeelnemer een specifieke vergunning moet
verkrijgen, alsook moet beschikken over een concessie, die
verleend wordt middels een aanbestedingsprocedure waar-
van bepaalde soorten marktdeelnemers uitgesloten zijn. Het
Hof bevestigde dat, in de context van kansspelen, “de bij-
zonderheden van morele, religieuze of culturele aard, als-
mede de aan kansspelen en weddenschappen verbonden
moreel en financieel schadelijke gevolgen voor het individu
en de samenleving [kunnen] rechtvaardigen dat de nationale
autoriteiten over voldoende beoordelingsvrijheid beschik-
ken om te bepalen, wat noodzakelijk is voor de bescherming
van de consument en van de maatschappelijke orde”'3.
Niettemin achtte het de [taliaanse regelgeving een schending
van het vrije vestigingsrecht die geen rechtvaardiging vond
in de opgeworpen doelstellingen om de gelegenheden tot
spelen te beperken en de criminaliteit te bestrijden, althans
in zoverre ze impliceerde dat bepaalde marktdeelnemers
steeds uitgesloten moeten worden van de relevante aanbeste-
dingsprocedures voor het toekennen van concessies. Derge-
lijke totale uitsluiting gaat immers verder dan noodzakelijk
is ter bereiking van de gestelde doelen aangezien minder
beperkende maatregelen, zoals het inwinnen van informatie,
terzake even doeltreffend kunnen zijn'3. Of het vereiste van
concessies in se gerechtvaardigd kan worden door de aange-
voerde gronden, laat het Hof evenwel over aan de nationale
rechter.

84. Een ander belangwekkend arrest'3, dat in lijn ligt met

de eerdere rechtspraak van het Hof van Justitie in Schmid-
berger'™ en Omega Spielhallen'®, en dat de nodige inkt
heeft doen vloeien'3?, is Viking!'*.

Zie, onder meer, T. BLANKE, “Streikende Wikinger vor dem Eu-
ropdischen Gerichtshof”, Arbeit und Recht 2006, 1-6; T. Novitz,
“The right to strike and re-flagging in the European Union: free mo-
vement provisions and human rights”, Lloyd’s Maritime and Com-
mercial Law Quarterly 2006, 242-256; V. WEDL, “Vaxholm und
Viking: Gewerkschaftliche KampfmaBnahmen vor dem EuGH”,
Das Recht der Arbeit 2006, 264-268; B. BERCUSSON, “The Trade
Union Movement and the European Union: Judgment Day”, Euro-
pean Law Journal 2007, Vol. 13, Issue 3, 279-308; N. REICH, “Ge-
meinschaftliche Verkehrsfreiheiten versus Nationales
Arbeitskampfrecht”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
2007, 391-396; T. BLANKE, “Viking und Laval vor dem Européi-
schen Gerichtshof”, Arbeit und Recht 2007, 249-254; M. PIEBKAL-
LA, “Unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten des EG-
Vertrags bei Boykottaufrufen durch Gewerkschaften”, Neue Zeit-
schrift fiir Arbeitsrecht 2007, 1144-1148; S. Eviu, “Grenziiber-
schreitender Arbeitskampf auf Schiffen und Rechtswahl”, Recht
der internationalen Wirtschaft 2007, 898-908; C. LANGENFELD,
“Wer schldgt die Schlacht im Fall Rosella? Streiks gegen Standort-
verlagerungen contra européische Niederlassungsfreiheit vor dem
EuGH?”, Staat im Wort 2007, 815-828; B. ZWANZIGER, “Arbeits-
kampf- und Tarifrecht nach den EuGH-Entscheidungen ‘Laval’ und
‘Viking” — Zugleich Anmerkung zu den EuGH-Entscheidungen
vom 11.12.2007 und 18.12.2007”, Der Betrieb 2008, 294-298; P.
CHAUMETTE, “Les actions collectives syndicales dans le maillage
des libertés communautaires des entreprises”. CJCE 11 décembre
2007, C-438/05, ITF & The Finnish Seamen’s Union, CJCE
18 décembre 2007, C-341/05, Laval & Partnery Ltd, Droit social
2008, 210-220; D. SiMoN, “Libre circulation des entreprises, con-
ventions collectives et actions syndicales”, Europe 2008, Février
Comm. n° 40, 18-20; A. BUCKER, “Die Rosella-Entscheidung des
EuGH zu gewerkschaftlichen Maflnahmen gegen Standortverlage-
rungen: der Vorhang zu und viele Fragen offen”, Neue Zeitschrift
fiir Arbeitsrecht 2008, 212-216; B. TeyssIE, “Esquisse du droit
communautaire des conflits collectifs”, La Semaine Juridique — So-
cial 2008, n° 1075, 15-18; J. CAVALLINI, “Une action collective li-
cite en droit interne peut étre contraire a la liberté d’établissement
consacrée par le traité de Rome”, La Semaine Juridique — Social
2008, n° 1086, 36-37; R. REBHAHN, “Grundfreiheit versus oder vor
Streikrecht”, Wirtschaftsrechtliche Bldtter 2008, 63-69; Ib.,
“Grundfreiheit vor Arbeitskampf — der Fall Viking”, Zeitschrift fiir
europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2008, 109-117; A. Portz,
“Arbeitskampf und Niederlassungsfreiheit — Zum Spannungsver-
héltnis zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten — Anmerkung
zu Rs C-438/05 Viking”, Osterreichisches Recht der Wirtschaft
2008, 92-95; C. VIGNEAU, “Encadrement par la Cour de ’action
collective au regard du Traité de Rome”, La Semaine Juridique —
édition générale 2008, 11 10060, 33-36; T. Novitz, “Taking collec-
tive action”, Competition Law Insight 2008, Vol. 7, Issue 4, 10-12;
C. JOERGES en F. RODL, “Von der Entformalisierung européischer
Politik und dem Formalismus europdischer Rechtsprechung im
Umgang mit dem ‘sozialen Defizit’ des Integrationsprojekts: ein

130 Arrest van het Hof van 25 oktober 2007, C-464/05, Maria Geurts en Dennis Vogten, Jur. 2007, 1-9325.
131 Arrest van het Hof van 6 maart 2007, C-338/04, C-359/04 en 360/04, Massimiliano Placanica e.a., Jur. 2007, 1-1891.
132 Arrest van het Hof van 24 maart 1994, C-275/92, Schindler, Jur. 1994, 1-1039, besproken in Kroniek 1993-1994, TB.H. 1994, p.797-799,

randnrs. 104-106.

133 Arrest van het Hof van 6 november 2003, C-243/01, Gambelli, Jur. 2003, 1-13031, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 288, randnr. 71

en p. 290, randnr. 75.

Arrest Placanica, r.0. 47.

Arrest Placanica, 1.0. 62.

Niet minder dan 15 regeringen dienden opmerkingen in.

134.
135.
136.

137 Arrest van het Hof van 12 juni 2003, C-112/00, Eugen Schmidberger, Jur. 2003, 1-5659.
138 Arrest van het Hof van 14 oktober 2004, C-36/02, Omega Spielhallen, Jur. 2004, 1-11583, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 302,

randnr. 108.
139 Zie tekst op deze bladzijde.

140 Arrest van het Hof van 11 december 2007, C-438/05, Viking, Jur. 2007, 1-10779. Zie in die zin tevens het arrest Laval (arrest van 18 december 2007,
C-341/05, Laval, Jur. 2007, I-11767), hieronder besproken (infra, randnr. 107).
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Beitrag aus Anlass der Urteile des EuGH in den Rechtssachen Vi-
king und Laval”, Zentrum fiir Europdische Rechtspolitik an der
Universitdt Bremen 2008, 22 p.; S. THOMAS, “La jurisprudence de
la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance. Chronique
des arréts. Arrét ‘Viking’”, Revue du droit de 1’Union européenne
2008, n° 1, 193-200; E. KOCHER, “Die Tariftreuerklarung vor dem
EuGH?”, Der Betrieb 2008, 1042-1045; H. BRODIER, “Restrictions &
une liberté fondamentale du traité par I’exercice du droit fondamen-
tal a I’action collective: la Cour encadre étroitement les justifica-
tions basées sur l’objectif de la protection des travailleurs”,
L Europe des libertés: revue d’actualité juridique 2008, n° 25, 20-
21; A.C.L. DAVIES, “One Step Forward, Two Steps Back? The Vi-
king and Laval Cases in the ECJ”, Industrial Law Journal 2008,
126-148; G. JazoTTES, “Droit européen des affaires”, Revue tri-
mestrielle de droit commercial et de droit économique 2008, 445-
450; F. DONNAT, “Chronique annuelle 2007 de jurisprudence com-
munautaire”, Revue juridique de [’Economie publique 2008,
n°® 655, 10-11; C. BARNARD, “Social dumping or dumping socia-
lism?”, The Cambridge Law Journal 2008, 262-264 en F. TEMMING,
“Mit wie viel Verlust muss eine Féhre betrieben werden? Der Fall
Viking vor dem EuGH”, European Law Reporter 2008, 190-205.

De zaak betrof de vraag naar de verenigbaarheid met het ves-
tigingsrecht van een collectieve actie ingespannen door een
Finse vakbond van varend personeel (Finnish Seamen's
Union, hierna: “FSU”) en de in Londen gevestigde interna-
tionale federatie van werknemersbonden in de vervoersector
waarbij FSU aangesloten is (International Transport Wor-
kers’ Federation) tegen Viking, een ferrymaatschappij naar
Fins recht, en meer bepaald tegen diens plan zich in te schrij-
ven in Estland of Noorwegen, teneinde het hoofd te kunnen
bieden aan de sterke concurrentie van Estse schepen die,
anders dan Viking, niet gebonden zijn door de strikte normen
inzake minimumlonen naar Fins recht, vastgelegd in collec-
tieve arbeidsovereenkomsten. Het Hof bevestigde in de eer-
ste plaats zijn vaste rechtspraak inzake collectieve arbeids-
overeenkomsten, zoals o.m. vervat in Walrave en Koch'#!,
Bosman'* en Wouters'®, nl. dat “de artikelen 39 EG 43 EG
en 49 EG niet alleen [gelden] voor handelingen van de over-
heid, maar ook voor bepalingen van andere aard, strekkende
tot collectieve regeling van arbeid in loondienst, zelfstan-
dige arbeid en het verrichten van diensten”'**, aangezien
“een beperking van de verboden van deze artikelen tot han-
delingen van de overheid [zou] kunnen leiden tot het ont-
staan van ongelijkheden bij hun toepassing ',

Vervolgens ging het Hof over tot een afweging tussen grond-
rechten en fundamentele vrijheden van het Gemeenschaps-
recht: “/o]fschoon het recht om collectieve acties te voeren,
met inbegrip van het stakingsrecht [...] moet worden erkend
als grondrecht dat integrerend deel uitmaakt van de alge-

mene beginselen van Gemeenschapsrecht waarvan het Hof
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de eerbiediging verzekert, kunnen aan de uitoefening ervan
bepaalde beperkingen worden gesteld”'*S. Anderzijds
“[vormt] de bescherming van de grondrechten een rechtma-
tig belang [ ...], dat in beginsel een rechtvaardiging kan vor-
men voor een beperking van de door het Gemeenschapsrecht
opgelegde verplichtingen, zelfs die voortvloeiend uit een
door het verdrag gewaarborgde fundamentele vrijheid .
Bijgevolg “dienen de uit het EG-Verdrag voortvioeiende
rechten met betrekking tot het vrij verkeer van goederen,
personen, diensten en kapitaal te worden afgewogen tegen
de doelen van de sociale politiek %%,

Uiteindelijk stelde het Hof zich bij de toetsing in Viking, in
het licht van de aangevoerde en principieel gerechtvaardigde
dwingende reden van algemeen belang van de bescherming
van werknemers, terughoudend op en liet het aan de verwij-
zende rechter om na te gaan of de bestreden collectieve actie
van de betrokken vakbonden inderdaad geschikt en noodza-
kelijk was om de werknemers te beschermen. Wel gaf het
Hof de nationale rechter mee dat de collectieve actie van
FSU vermoedelijk niet gerechtvaardigd zal zijn indien zou
blijken dat geen arbeidsplaatsen of arbeidsvoorwaarden op
het spel stonden of anderszins ernstig in gevaar waren, aan-
gezien dit net het vermeende voorwerp van de betrokken
actie was'#.

85. Ineen inbreukprocedure tegen Denemarken' ging het
Hof de verenigbaarheid met het vrije vestigingsrecht na van
een niet-discriminerende nationale regeling inzake levens-
verzekeringen en ouderdomspensioenen, op grond waarvan
het recht op aftrek van en het recht op vrijstelling voor pre-
miebetalingen alleen golden voor overeenkomsten die met
in Denemarken gevestigde pensioeninstellingen zijn afge-
sloten, terwijl deze belastingvoordelen niet golden voor
overeenkomsten die met in andere lidstaten gevestigde pen-
sioeninstellingen zijn afgesloten. Het Hof was van oordeel
dat dergelijke regeling een belemmering vormt van de vesti-
gingsvrijheid (alsook van het vrij verkeer van diensten en
personen), die in casu geen rechtvaardiging vond in de aan-
gevoerde redenen van algemeen belang (doeltreffendheid
van fiscale controles, voorkoming van belastingvlucht en
samenhang van het belastingstelsel).

86. Ten slotte besliste het Hof in N/Inspecteur van de
Belastingdienst'>! dat het een niet-discriminerende belem-
mering van artikel 43 EG-Verdrag oplevert wanneer een lid-

141 Arrest van het Hof van 12 december 1974, 36/74, Walrave en Koch, Jur. 1974, 1405, r.o. 17-18.
142 Arrest van het Hof van 15 december 1995, C415/93, Bosman, Jur. 1995, 1-4921, r.0. 83-84.
143 Arrest van het Hof van 19 februari 2002, C-309/99, Wouters, Jur. 2002, 1-1577, r.0. 120, besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, p. 631,

randnrs. 114-124.

Arrest Viking, supra, voetnoot 140, r.o. 33.
145 Arrest Viking, r.0. 34.

146. Arrest Viking, r.0. 44.

147 Arrest Viking, r.0. 45.

148 Arrest Viking, r.0. 79.

149 Arrest Viking, r.0. 81.

130 Infra, voetnoot 179.

144.
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staat, in casu Nederland, een systeem invoert van belasting
over waardeaangroei in geval van verlegging van de woon-
plaats van een belastingplichtige van die lidstaat naar het
buitenland, dat voor de verlening van uitstel van betaling van
deze belasting zekerheidstelling vereist en niet volledig
rekening houdt met waardeverminderingen die na de verleg-
ging van de woonplaats van de belanghebbende kunnen
optreden en die niet in aanmerking worden genomen door de
lidstaat van ontvangst. De aangevoerde rechtvaardigings-
gronden — de noodzaak van een evenwichtige verdeling van
de heffingsbevoegdheid tussen lidstaten en het vermijden
van dubbele belasting — konden de schending niet afwenden.

3. Vestigingsrecht van vennootschappen

87. In de arresten uitgesproken in de onderhavige periode
bevestigde het Hof meermaals dat “/d]e vrijheid van vesti-
ging die in artikel 43 EG-Verdrag aan de Gemeenschaps-
onderdanen wordt toegekend, [...] overeenkomstig
artikel 48 EG-Verdrag voor de vennootschappen die in over-
eenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opge-
richt en die hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun
hoofdvestiging binnen de Gemeenschap hebben, het recht
[meebrengt] om in de betrokken lidstaat hun bedrijfsactivi-
teit uit te oefenen door middel van een filiaal of een agent-
schap 3. Het is tevens vaste rechtspraak dat bij vennoot-
schappen de zetel in de zin van artikel 48 EG-Verdrag, naar
het voorbeeld van de nationaliteit van natuurlijke personen,
dient ter bepaling van hun binding aan de rechtsorde van een
bepaalde staat. Immers, “/zjou de lidstaat van vestiging
vrijelijk een andere behandeling mogen toepassen, enkel
omdat de zetel van de vennootschap in een andere lidstaat is
gevestigd, dan zou daarmee aan artikel 43 EG iedere inhoud
worden ontnomen [...]. De vrijheid van vestiging beoogt
aldus het voordeel van de nationale behandeling in de lid-
staat van ontvangst te garanderen door elke discriminatie op
grond van de plaats van de zetel van vennootschappen te
verbieden ',

88. Een opmerkelijke toepassing van deze beginselen vin-
den we terug in het mijlpaalarrest Sevic'3.

Arrest van het Hof van 13 december 2005, C-411/03, SEVIC Sys-
tems AG, Jur. 2005, 1-10805. Het heeft commentaren geregend,
vooral in Duitsland: T. KuNTZ, “Zur Méglichkeit grenziiberschrei-
tender Fusionen — Die Schlussantrdge in Sachen Sevic Systems
Aktiengesellschaft”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
2005, 524-528; T. DRYGALA, “Die Mauer brockelt. Bemerkungen
zur Bewegungsfreiheit deutscher Unternehmen in Europa”, Zeit-
schrift fiir Wirtschaftsrecht 2005, 1995-2000; J. KLEINERT en J.
NAGLER, “Konzernbesteuerung — Gewinne von Muttergesellschaf-
ten. Abzug der Verluste einer gebietsansidssigen Tochtergesell-
schaft. Bewilligung. Abzug der Verluste einer gebietsfremden
Tochtergesellschaft. Ausschluss”, Der Betrieb 2005, 2791-2793;

H. BUNGERT, “Grenziiberschreitende Verschmelzungsmobilitit.
Anmerkung zur Sevic Entscheidung des EuGH”, Betriebs-Berater
2006, 53-56; W. BAYER en J. SCHMIDT, “Der Schutz der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung durch die Niederlassungsfreiheit”,
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2006,210-213; B.P. PaAL, “Grenz-
iiberschreitende Verschmelzung: Eintragung in das nationale Han-
delsregister ist zuldssig”, Recht der internationalen Wirtschaft
2006, 142-144; P. BEHRENS, “Die neue Lektion aus Luxemburg zur
internationalen Mobilitdt von Gesellschaften: Grenziiberschreiten-
de Verschmelzungen sind moglich!”, Europdische Zeitschrift fiir
Wirtschafisrecht 2006, 65; E. GOTTSCHALK, “Grenziiberschreiten-
de Verschmelzungen und Ablehnung ihrer Eintragung in nationa-
les Handelsregister”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht
2006, 83-84; G. GRAFE, “Grenziiberschreitende Verschmelzung
als Modalitdt der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit”, Euro-
pean Law Reporter 2006, 66-70; G. WENGLORZ, “Grenziiber-
schreitende Verschmelzungen: Die innergemeinschaftliche Mobi-
litdt von Gesellschaften wéchst weiter!”, European Law Reporter
2006, 24; W.J.M. VAN VEEN, “Hof van Justitie EG over vestigings-
vrijheid en grensoverschrijdende fusie; de fusierichtlijn voor in-
voering achterhaald?”, Weekblad voor privaatrecht, notariaat en
registratie 2006, 181-184; C. TEICHMANN, “Binnenmarktmobilitét
von Gesellschaften nach ‘Sevic’”, Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht
2006, 355-363; J. HEUSCHMID, “Transnationale Verschmelzung
und Unternehmensmitbestimmung”, Arbeit und Recht 2006, 121-
123; J. OECHSLER, “Die Zuldssigkeit grenziiberschreitender Ver-
schmelzungen. Die Sevic-Entscheidung des EuGH”, Neue juris-
tische Wochenschrift 2006, 812-814; J. SEDEMUND, “EU-weite
Verschmelzungen: Gesellschaftsrechtliche Vorgaben und steuerli-
che Implikationen des Sevic-Urteils des EuGH vom 13.12.2005”,
Betriebs-Berater 2006, 519-522; C. SCHMIDT en S. MAUL, “Nie-
derlassungsfreiheit: Eintragung einer grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung in das nationale Handelsregister darf nicht verweigert
werden — Sevic Systems”, Betriebs-Berater 2006, 13-14; C.P.
SCHINDLER, “Cross-Border Mergers in Europe. Company Law is
catching up!”, European Company and Financial Law Review
2006, 109-119; M. SIEMS, “Sevic: Der letzte Mosaikstein im Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht der EU?”, Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht 2006, 135-140; B. PRIEMAYER, “Zur Zuléssig-
keit der Eintragung einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
von Gesellschaften ins Handelsregister”, Wirtschaftsrechtliche
Bldtter 2006, 119-120; J.-M. ROVERS, “Grensoverschrijdende fu-
sie na Sevic: de Tiende Richtlijn voorbij?”, Nederlands tijdschrift
voor Europees recht 2006, 133-137; L. IpOT, “Fusions transfronta-
liéres et inscription au registre du commerce”, Europe 2006,
Février Comm. n° 47, 21, J. WOUTERS, “Grensoverschrijdende fu-
sie en vrijheid van vestiging van vennootschappen in de Europese
Unie”, T.B.H. 2006, 407-417; M. LuBY, “Liberté d’établissement
des sociétés et fusion transfrontaliére”, Recueil Le Dalloz 2006,
451-456; R. DAMMANN, “Le principe de la liberté d’établissement
consacré par les articles 43 et 48 CE s’applique aux fusions trans-
frontaliéres intra-communautaires”, La Semaine juridique — entre-
prise et affaires 2006, 1273-1276; E.-M. KIENINGER, “Grenziiber-
schreitende Verschmelzungen in der EU. Das Sevic-Urteil des
EuGH?”, Europdisches Wirtschafis- & Steuerrecht 2006, 49-54; D.
CHEMIN-BOMBEN, “Il est interdit d’interdire les fusions transfron-
talieres”, Revue Lamy droit des affaires 2006, n° 4, 30; M. Do-
RALT, “Sevic: Traum und Wirklichkeit. Die grenziiberschreitende
Verschmelzung ist Realitit”, Praxis des internationalen Privat-
und Verfahrensrechts 2006, 572-578; U. WACKERBARTH, “Nieder-
lassungsfreiheit und nationales Glaubigerschutzsystem”, Zivil-
und Wirtschaftsrecht im europdischen und globalen Kontext: Fest-
schrift fiir Norbert Horn zum 70. Geburtstag 2006, 605-618; R.
DAMMANN, “Le principe de la liberté d’établissement consacré par
les articles 43 et 48 CE s’applique aux fusions transfrontaliéres in-
tra-communautaires”, La Semaine juridique — édition générale
2006, 971-974; K. RODRIGUEZ, “Droit international et européen.

151 Arrest van het Hof van 7 september 2006, C-470/04, N/Inspecteur van de Belastingdienst, Jur. 2006, 1-7409.
152 Zie, onder meer, arrest van het Hof van 13 december 2005, C-446/03, Marks & Spencer, Jur. 2005, 1-10837, r.0. 30.

153 Zie, onder meer, arrest van het Hof van 12 december 2006, C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Jur. 2006, 1-11673,

r.0. 43.
154 Zie tekst op deze bladzijde.
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Les progres de la fusion transfrontaliére”, La Semaine juridique —
édition générale 2006, 1391-1392; T. BALLARINO, “La mort an-
noncée de la réglementation allemande des fusions internationa-
les”, Revue trimestrielle de droit européen 2006, 721-726; J. CA-
VALLINI, “Les libertés de circulation: marchandises, capitaux,
prestation de services et établissement (juillet 2005 a juin 2006)”,
Revue du marché commun et de I'Union européenne 2006, 629-
630; G.-J. VOSSESTEIN, “Companies’ Freedom of Establishment
after Sevic”, European Company Law 2006, vol. 3, 177-182; N.
KRAUSE en N. KuLpra, “Grenziiberschreitende Verschmelzungen.
Vor dem Hintergrund der ‘Sevic’. Entscheidung und der Reform
des deutschen Umwandlungsrechts”, Zeitschrift fiir das gesamte
Handelsrecht und Wirtschafisrecht 2007, 38-78; M. JAENSCH, “Der
grenziiberschreitende Formwechsel vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des EuGH”, Europdisches Wirtschafis- & Steuer-
recht 2007, 97-106; S. WEIss en H.-T. WOHLERT, “Die ‘Sevic-Ent-
scheidung’ des EuGH — ‘sudden death’ fiir Societas Europaea und
Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verschmelzung und Wegbe-
reiter fiir grenziiberschreitende Spaltungen?”, Wertpapier-Mit-
teilungen 2007, 580-585; F. CAPELLI, “Les fusions transfrontali¢-
res des sociétés de capitaux et I’arrét Sevic de la Cour de justice”,
Revue du marché commun et de I'Union européenne 2007, 458-
462; G. VAN SOLINGE, “Een nieuwe rechtsfiguur met oude wor-
tels”, Weekblad voor privaatrecht, notariaat en registratie 2007,
674-680; M. ZILINSKY, “Grensoverschrijdende juridische fusie van
rechtspersonen, enkele problemen van IPR”, Weekblad voor pri-
vaatrecht, notariaat en registratie 2007, 681-687; S.M. VAN DEN
BRrAAK, “Grensoverschrijdende omzetting van rechtspersonen”,
Weekblad voor privaatrecht, notariaat en registratie 2007, 688-
693 en M.M. SiEms, “Sevic: Beyond Cross-Border Mergers”, Eu-
ropean Business Organization Law Review 2007, 307-316.

De Duitse vennootschap Sevic Systems AG, gevestigd in het
Duitse Neuwied, had in 2002 een fusieovereenkomst geslo-
ten met het Luxemburgse Security Vision Concept SA, met
zetel te Luxemburg, waarbij voorzien werd in de ontbinding
zonder vereffening van laatstgenoemde vennootschap en de
overdracht onder algemene titel van haar vermogen aan
Sevic, zonder dat deze laatste een wijziging van haar ven-
nootschapsnaam onderging. Bij verzoek om inschrijving
door Sevic van de fusie in het plaatselijke handelsregister,
weigerde het Amtsgericht Neuwied zulks, op grond van het
feit dat de toepasselijke Duitse wetgeving (de Umwand-
lungsgesetz van 28 oktober 1994) enkel voorziet in een fusie
tussen rechtspersonen met zetel in Duitsland. Sevic vocht
deze beslissing aan bij het Landgericht Koblenz, dat hier-
over een prejudiciéle vraag aan het Hof van Justitie stelde.

De bondigheid waarmee het Hof deze vraag beantwoordde
kan de lezer enigszins misleiden wat het belang van het
Sevic-arrest betreft. Het Hof stelt zonder veel dralen dat
grensoverschrijdende fusies zoals de onderhavige neerko-
men op een uitoefening van de door artikelen 43 en 48 EG-
Verdrag gevrijwaarde vrijheid van vestiging. Immers, aldus
het Hof, dergelijke fusies “beantwoorden, evenals overige
omzettingen van vennootschappen, aan de behoeften aan
samenwerking en reorganisatie van vennootschappen die in
verschillende lidstaten zijn gevestigd. Zij vormen bijzondere

155 Arrest Sevic, supra, voetnoot 154, r.0. 19.

156. Conclusie van 7 juli 2005, Jur: 2005, I-10805.

157 Arrest Sevic, r.o. 18.

158 Zie hieromtrent verder J. WOUTERS, supra, voetnoot 154, 412-413.
159 Arrest Sevic, r.0. 21.

160. Arrest Sevic, r.0. 20.
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wijzen van uitoefening van de vrijheid van vestiging, die
belangrijk zijn voor de goede werking van de interne markt,
en behoren dus tot de economische activiteiten waarvoor de
lidstaten de in artikel 43 EG-Verdrag bedoelde vrijheid van
vestiging moeten eerbiedigen”'>®. Het Hof werd hierbij
klaarblijkelijk geleid door de redenering van advocaat-gene-
raal Tizzano'*°, en stelt hieromtrent meer bepaald dat “de
werkingssfeer van het recht van vestiging zich uit[strekt] tot
iedere maatregel die de toegang tot een andere lidstaat dan
de lidstaat van vestiging en de uitoefening van een economi-
sche activiteit in die lidstaat mogelijk maakt of zelfs maar
vergemakkelijkt, door de betrokken marktdeelnemers in
staat te stellen daadwerkelijk deel te nemen aan het econo-
mische leven in die lidstaat onder dezelfde voorwaarden als
die welke voor de nationale marktdeelnemers gelden”'>’.
Het dient echter opgemerkt dat een grensoverschrijdende
fusie op zich bezwaarlijk een “economische activiteit” in het
gastland als uitoefening van het vestigingsrecht genoemd
kan worden; het betreft veeleer een juridische techniek die
de daadwerkelijke uitoefening van economische activiteiten
voorafgaat!*®. Dit doet echter niets af aan de correcte kwali-
ficatie van grensoverschrijdende fusies als een uitoefening
van de vrijheid van vestiging.

89. Eens vastgesteld dat grensoverschrijdende fusies res-
sorteren onder de werkingssfeer van de artikelen 43 en 48
EG-Verdrag, onderzoekt het Hof of de Duitse regeling een
beperking vormt van het recht op vrije vestiging en zo ja, of
deze belemmering gerechtvaardigd kan worden. Het Hof
merkt hierbij op dat “een fusie als die welke in het hoofdge-
ding aan de orde is [...] een doeltreffend middel tot omzet-
ting van vennootschappen vormt, voor zover zij het in het
kader van één enkele transactie mogelijk maakt een
bepaalde activiteit in een nieuwe vorm en zonder onderbre-
king uit te oefenen, wat bijgevolg leidt tot minder complica-
ties en geringere tijdsinvestering en kosten in vergelijking
met andere vormen van reorganisatie van vennootschappen,
zoals die welke bijvoorbeeld de ontbinding van een vennoot-
schap met liquidatie van het vermogen en de oprichting van
een nieuwe vennootschap met overdracht van de vermogens-
bestanddelen aan deze laatste inhouden . Het Hof besluit
dat er in de onderhavige zaak wel degelijk sprake is van een
beperking, daar “in tegenstelling tot wat voor interne fusies
geldt, geen enkele bepaling van Duits recht voorziet in de
inschrijving van grensoverschrijdende fusies in het natio-
nale handelsregister en dat daarom verzoeken om inschrij-
ving van dergelijke fusies in het algemeen worden afgewe-
zen 1%, Vraag is of het Hof tot een potentiéle schending van
het vestigingsrecht zou besluiten in andere gevallen waar
grensoverschrijdende fusies belemmerd worden door natio-
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nale wetgeving terzake. Zulks lijkt wel te verwachten, gelet
op de ruime invulling die het Hof geeft aan het begrip
“beperking” in de context van het vestigingsrecht!®!,

90. Om na te gaan of de beperkende regeling gerechtvaar-
digd kan worden, past het Hof vervolgens zijn rule of
reason-toetsing toe, wat erop wijst dat het — terecht — in de
desbetreffende aspecten van de Duitse Umwandlungsgesetz
een niet-discriminerende beperking van het vestigingsrecht
ziet'®2, In dit verband veegt het Hof in de eerste plaats het
argument van de Nederlandse regering van tafel dat op het
tijdstip van de procedure een harmonisatierichtlijn over
grensoverschrijdende fusies aanhangig was'®; zulks met
verwijzing naar zijn vaste rechtspraak dat “hoewel com-
munautaire harmonisatieregels nuttig zijn om grensover-
schrijdende fusies te vergemakkelijken, het bestaan van der-
gelijke harmonisatieregels niet als voorwaarde vooraf kan
worden gesteld voor de uitoefening van de in de artikelen 43
en 48 EG-Verdrag neergelegde vrijheid van vestiging 1%,

Met verwijzing naar Uberseering'®® en Inspire Art*% stelt het
Hof vervolgens dat weliswaar “niet [kan] worden uitgesloten
dat dwingende redenen van algemeen belang, zoals de

bescherming van de belangen van de schuldeisers, de min-
derheidsaandeelhouders en de werknemers [...], alsook de
waarborging van de doeltreffendheid van de fiscale controles
en de eerlijkheid van handelstransacties [...], onder
bepaalde omstandigheden en mits bepaalde voorwaarden
zijn vervuld, een maatregel rechtvaardigen die de vrijheid
van vestiging beperkt”'%7. Zonder daarbij na te gaan of derge-
lijke dwingende redenen in casu een rechtvaardigingsgrond
kunnen vormen voor de Duitse regelgeving, besluit het Hof
echter dat de Umwandlungsgesetz in elk geval verder gaat
dan wat noodzakelijk is om de voornoemde doelstellingen te
bereiken, daar “de inschrijving in het handelsregister van een
fusie tussen een in [Duitsland] gevestigde vennootschap en
een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap in het
algemeen wordt geweigerd” en grensoverschrijdende fusies
zodoende tevens worden verhinderd “wanneer de [hoger
genoemde] belangen niet zijn bedreigd %%,

91. Een andere belangwekkende zaak met betrekking tot
het vestigingsrecht van vennootschappen in de besproken
periode is Cadbury Schweppes'®, waarin het Hof toepassing
maakt van zijn “misbruikrechtspraak” zoals o.m. ontwikkeld
in Segers'”, Centros'”, Uberseering'™ en Inspire Art'™.

161 Zie, bv., Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 287-289, randnrs. 69-72. Zie verder J. WOUTERS, supra, voetnoot 154, 414-416.

162.
163.

Advocaat-generaal Tizzano deelt deze mening niet en stelt onomwonden dat de Duitse regeling discrimineert. Zie punt 56 van zijn conclusie.
De betrokken richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende grensoverschrijdende fusies van kapitaalvennootschappen (2005/56/EG,

PB. 2005, L. 310, 1) werd intussen aangenomen op 26 oktober 2005 en diende door de lidstaten voor 15 december 2007 omgezet te worden in hun

nationale rechtsorde.

164 Arrest Sevic, r.0. 26.

165 Arrest van het Hof van 5 november 2002, C-208/00, Uberseering, Jur. 2002, 1-9919, besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, p. 650-651,

randnrs. 60-61.

166 Arrest van het Hof van 30 september 2003, C-167/01, Inspire Art, Jur. 2003, 1-10155, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 291-294,

randnrs. 79-83.
Arrest Sevic, r.0. 28.
Arrest Sevic, r.0. 30.

167.
168.

169 Arrest van het Hof van 12 september 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Jur: 2006, 1-7995. Het arrest kon op de nodige belangstelling rekenen in de
doctrine, al bleef de controverse uitgelokt door de vorige “misbruikarresten” enigszins uit: P. BAKER, Pending Cases Filed by UK Courts I: The Cadbury
Schweppes Case, the CFC and Dividend GLO and the Vodafone 2 Case, ECJ: recent developments in direct taxation, Wenen, Linde, 2006, 311-321; E.
MEIER, “Liberté d’établissement et loi sur les sociétés étrangéres contrdlées (a propos de CJCE, conclusions du 2 mai 2006, affaire C-196/04, ‘Cadbury
Schweppes’)”, Petites affiches 2006, n° 110, 4-5; A. KORNER, “German Reference to the ECJ for a Preliminary Ruling: Unilateral Switch-over Clause
and CFC Rules”, Intertax 2006, 32-36; J. SEDEMUND, “Cadbury/Schweppes: Britische Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung nur im Falle rein
kiinstlicher Gestaltungen europarechtskonform”, Betriebs-Berater 2006, 2119-2120; G. ACKERMANN, “Wieder eine Mahnung aus Luxemburg”, Der
Betrieb 2006, Heft 38, I; Ip., “Niederlassungsfreiheit. Gemeinschaftsrechtskonformitit der Hinzurechnungsbesteuerung? Rechtfertigungsgriinde.
Abgrenzung zum Missbrauch”, Der Betrieb 2006, 2050; B. LIEBER, “Einbeziechung der Gewinne beherrschter ausldndischer Gesellschaften in die
Steuerbemessungsgrundlage der britischen Muttergesellschaft”, Finanz-Rundschau Ertragsteuerrecht 2006, 993-995; B. BOUTEMY en E. MEIER, “Socié-
tés étrangeres controlées et liberté d’établissement (CJCE 12 septembre 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes Plc)”, Petites affiches 2006, n° 221, 4-8;
J. SEDEMUND, “Die mittelbare Wirkung der Grundfreiheiten fiir in Drittstaaten anséssige Unternehmen nach den EuGH-Urteilen Fidium Finanz AG und
Cadbury Schweppes”, Betriebs-Berater 2006, 2781-2786; T. SANNA, “Britische Aussensteuergesetzgebung auf dem europarechtlichen Priifstand”,
European Law Reporter 2006, 516-520; F. MARIATTE, “Fiscalité directe des entreprises et liberté d’établissement”, Europe 2006, Novembre Comm.
n° 314, 18-20; A. RAINER, J. ROELS, O. THOMMES, E. TOMSETT, H. VAN DEN HURK en G. WEENING, “ECJ Restricts Scope of CFC Legislation”, Interna-
tional Tax Review 2006, 636-638; B. BOUTEMY en E. MEIER, “Sociétés étrangéres contrélées et liberté d’établissement”, La Semaine juridique — entre-
prise et affaires 2006, n° 2769, 2117-2119; M. KOPLIN en J. SEDEMUND, “Das BMF-Schreiben vom 8. 1. 2007 — untauglich, die EG-Rechtswidrigkeit der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung nach Cadbury Schweppes zu beseitigen!”, Betriebs-Berater 2007, 244-248; G. TURNER, “The Legitimacy of
CFC Legislation Within the Community”, EC Tax Journal 2007, Vol. 9, 23-47; F. PERROTIN, “Un élargissement inattendu de la notion communautaire
d’abus de droit”, Petites affiches 2007, n° 66, 3-5; S. FRANCQ, “Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés
européennes. Circulation des personnes et des services”, Journal du droit international 2007, 653-659; C. RoMANO, “Using Tax Haven under European
Law: Cadbury Schweppes and CFC rules”, Rivista di diritto tributario internazionale 2007, n° 02, 127-139 en O. DORFLER en M. RIBBROCK, “Keine
neuen Erkenntnisse zur Vereinbarkeit der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung mit Gemeinschaftsrecht”, Betriebs-Berater 2008, 205-206.

170 Arrest van het Hof van 10 juli 1986, 79/85, Segers, Jur: 1986, 2375.

171 Arrest van het Hof van 9 maart 1999, C-212/97, Centros, Jur. 1999, 1-1459, besproken in Kroniek 1997-1999, T.B.H. 1999, p. 758-759, randnr. 44 en

p. 761-762, randnrs. 49-50.
Supra, voetnoot 165.
Supra, voetnoot 166.

172.
173.
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Het uitgangspunt is dat “de omstandigheid dat [een] ven-
nootschap in een lidstaat is opgericht met het doel gebruik te
maken van een gunstiger wettelijke regeling, op zich geen
misbruik van [de vestigingsvrijheid] oplevert”'’*. De ven-
nootschap Cadbury Schweppes kon zich bijgevolg wel dege-
lijk beroepen op artikelen 43 en 48 EG-Verdrag om de vere-
nigbaarheid met het Gemeenschapsrecht in vraag te stellen
van de betrokken, door het Hof restrictief bevonden, natio-
nale regeling, die in casu inhield dat in de belastinggrondslag
van een ingezeten vennootschap de door een gecontroleerde
buitenlandse vennootschap in een andere lidstaat gemaakte
winst werd opgenomen wanneer deze winst in laatstge-
noemde lidstaat lager belast wordt dan in de lidstaat van ves-
tiging van de ingezeten vennootschap.

Het Hof behandelt de door de tussenkomende regeringen
opgeworpen rechtvaardigingsgrond van de bestrijding van
belastingontwijking vervolgens via een intussen haast klas-
siek stramien. Het benadrukt vooreerst dat de noodzaak om
lagere belastinginkomsten te vermijden geen afdoende reden
kan vormen voor de invoering van een vrijheidsbeperkende
regelgeving!”, om daarna te stellen dat een algemeen ver-
moeden van belastingfraude niet afgeleid kan worden uit
“de omstandigheid alleen dat een binnenlandse vennoot-
schap in een andere lidstaat een tweede vestiging, zoals een
dochteronderneming, opricht”'’°. Een restrictieve maatregel
moet “specifiek gericht [zijn] op volstrekt kunstmatige con-
structies die bedoeld zijn om de belastingwetgeving van de
betrokken lidstaat te ontwijken”'”’. Hoewel het Hof de
betrokken regeling geschikt bevond, daar ze van aard is
belastingontwijkend gedrag tegen te gaan, achtte het ze niet
noodzakelijk evenredig met het nagestreefde doel. Zulks is
slechts het geval indien “uit objectieve en door derden con-
troleerbare elementen blijkt dat ondanks het bestaan van fis-
cale beweegredenen de betrokken [gecontroleerde buiten-
landse vennootschap] daadwerkelijk in de lidstaat van ont-
vangst is gevestigd en er daadwerkelijk economische activi-
teiten uitoefent "'’®. Het Hof laat het in casu aan de nationale
rechter over om te beoordelen of de toepasselijkheid van de
betrokken nationale regeling zich beperkt tot deze gevallen.

Cadbury Schweppes bevestigt de eerdere rechtspraak van
het Hof in misbruikzaken, waarin de principieel geschikte
dwingende reden van voorkoming van belastingontwijking
meer dan eens strandt op het noodzakelijkheidsvereiste. Dit

174 Arrest Cadbury Schweppes, supra, voetnoot 169, r.o. 37.

Arrest Cadbury Schweppes, 1.0. 49.
176 Arrest Cadbury Schweppes, r.0. 50.
177 Arrest Cadbury Schweppes, r.0. 51.
Arrest Cadbury Schweppes, 1.0. 75.

175.

178.

179 Arrest van het Hof van 18 juli 2007, C-231/05, Oy AA, Jur. 2007, 1-6373.
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lag enigszins anders in het Oy A4-arrest!”, dat, gelet op zijn
samenhang met bepaalde hieronder besproken zaken, ver-
derop behandeld zal worden (zie infra, randnr. 104).

B. Onderlinge erkenning van diploma’s en
beroepskwalificaties

92. De besproken periode levert enkele belangwekkende
arresten op inzake de onderlinge erkenning van diploma’s en
beroepskwalificaties, waarbij het merendeel van de zaken,
zoals doorgaans het geval is, evenwel betrekking had op bij-
zonder specifieke kwesties'®?. Niettemin werden ook enkele
interessante uitspraken geveld die de draagwijdte en inter-
pretatie van de algemene erkenningsrichtlijnen 89/48/EG en
92/51/EG verduidelijken, alsook, bij gebrek aan dergelijke
richtlijnen, de toepasselijkheid in deze context van de alge-
mene verdragsbepalingen inzake vrijheid van vestiging dui-
den.

Een eerste zaak onder deze hoofding betrof een inbreukpro-
cedure tegen Duitsland ter beoordeling van de eventuele
strijdigheid met het Gemeenschapsrecht van een nationale
regeling die bepaalde overgangsmaatregelen of verworven
rechten, op grond waarvan psychotherapeuten een toelating
of een erkenning kunnen krijgen zonder dat rekening wordt
gehouden met de geldende bepalingen inzake de erkenning
door het ziekenfonds, voorbehouden aan psychotherapeuten
die hun beroepsactiviteit in een Duitse regio in het kader van
de Duitse ziektekostenverzekering hebben uitgeoefend, ter-
wijl vergelijkbare of verwante beroepsactiviteiten van psy-
chotherapeuten in andere lidstaten niet in aanmerking geno-
men worden'®!. Met verwijzing naar zijn Viassopoulou-
rechtspraak stelt het Hof vooreerst dat, aangezien geen har-
monisatierichtlijnen bestaan inzake de activiteiten van psy-
chotherapeuten, de lidstaten in beginsel bevoegd blijven om
nationale maatregelen terzake uit te vaardigen, evenwel met
de caveat dat deze niet strijdig mogen zijn met, onder meer,
artikel 43 EG-Verdrag'®?. Het Hof besluit tot strijdigheid met
het Gemeenschapsrecht omdat “een wet die de toekenning
van een recht afhankelijk stelt van het vereiste van een woon-
plaats in een regio van een lidstaat, en daardoor eigen
onderdanen bevoordeelt tegenover onderdanen van andere
lidstaten, in strijd [is] met het non-discriminatiebeginsel van

180 Zie, onder meer, arrest van het Hof van 27 oktober 2005, C-437/03, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2005, 1-9373; arrest van het Hof van 15 juni 2006, C-
262/05, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2006, 1-82; arrest van het Hof van 15 juni 2006, C-264/05, Commissie/Duitsland, Jur. 2006, 1-83; arrest van het
Hof van 13 juli 2006, C-221/05, Sam Mc Cauley Chemists, Jur. 2006, 1-6869; arrest van het Hof van 18 januari 2007, C-203/06, Commissie/Tsjechié,
Jur. 2007, 1-6; arrest van het Hof van 18 januari 2007, C-204/06, Commissie/Tsjechié, Jur. 2007, 1-7 en arrest van het Hof van 24 mei 2007, C-43/06,

Commissie/Portugal, Jur. 2007, 1-73.

181 Arrest van het Hof van 6 december 2007, C-456/05, Commissie/Duitsland, Jur. 2007, 1-10517.
182 Arrest in C-456/05, Commissie/Duitsland, r.0. 48; zie arrest van het Hof van 7 mei 1991, C-340/89, Viassopoulou, Jur. 1991, 1-2357, r.0. 9.
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artikel 12 EG-Verdrag, zelfs indien deze wet zonder onder-
scheid toepasselijk is'%3. Het Hof stelt dat de bescherming
van een verworven recht in beginsel een rechtvaardigings-
grond kan vormen, en dat deze in de onderhavige zaak
tevens geschikt lijkt om het nagestreefde doel te bereiken!4,
De Duitse wetgeving stoot echter op het noodzakelijkheids-
vereiste: ze gaat verder dan nodig is en leidt tot de uitsluiting
van alle psychotherapeuten die gedurende de referentiepe-
riode hun beroepsactiviteit buiten het kader van de Duitse
verplichte ziektekostenverzekering hebben uitgeoefend, ter-
wijl de door de opgeworpen rechtvaardigingsgrond daad-
werkelijk beoogde groep slechts een fractie daarvan
beslaat!®s,

93. Interessant is het arrest Colegio de Ingenieros de
Caminos (hierna: “Colegio”), waarin het Hof uitspraak deed
over de vraag of richtlijn 89/48/EG zich ertegen verzet dat,
wanneer de houder van een in een lidstaat behaald diploma
een aanvraag indient om toestemming om te worden toege-
laten tot een gereglementeerd beroep in een andere lidstaat,
de autoriteiten van laatstgenoemde staat deze aanvraag
onder bepaalde voorwaarden gedeeltelijk inwilligen, door de
reikwijdte van de toestemming te beperken tot de activiteiten
waarvoor het genoemde diploma toegang verleent in de lid-
staat waar het werd behaald'®®. Het Hof gaat na of de
bewoordingen, het stelsel en/of de doelstellingen van de
richtlijn impliceren dat steeds een alomvattende toe-
stemming verleend moet worden aan de houder van een
diploma uit een andere lidstaat om alle activiteiten van een
gereglementeerd beroep uit te oefenen in de lidstaat van aan-
vraag.

Het Hof stelt vast dat richtlijn 89/48/EG geen uitdrukkelijke
bepalingen terzake bevat'¥’. Het antwoord dient bijgevolg
afgeleid te worden uit de algemene opzet en de doelstellin-
gen van de richtlijn. Hieromtrent benadrukt het Hof dat “uit
het bij de richtlijn vastgestelde stelsel van onderlinge erken-
ning van diploma’s niet volgt dat de door andere lidstaten
afgegeven diploma's het bewijs vormen van een gelijksoor-
tige of vergelijkbare opleiding als die welke in de ontvan-
gende lidstaat is voorgeschreven. Overeenkomstig het door
de richtlijn ingevoerde stelsel wordt een diploma immers
niet erkend wegens de intrinsieke waarde van de hiermee
afgesloten opleiding, maar wel omdat het diploma in de lid-
staat waar het werd afgegeven of erkend, toegang verleent
tot een gereglementeerd beroep ”'®8. Daar ook een teleologi-
sche interpretatie tot dezelfde conclusie leidt, besluit het Hof
dat een gedeeltelijke toestemming tot uitoefening van een

183 Arrest in C-456/05, Commissie/Duitsland, r.0. 56.
184 Arrest in C-456/05, Commissie/Duitsland, r.0. 63-64.
185 Arrest in C-456/05, Commissie/Duitsland, r.0. 65-75.

gereglementeerd beroep niet onverenigbaar is met richtlijn
89/48/EG. Het Hof benadrukt dat een gedeeltelijke erken-
ning die de betrokken beroepsbeoefenaars vrijstelt van de
door de betrokken richtlijn principieel toegelaten compensa-
tiemaatregelen, zoals een aanpassingsstage of een proeve
van bekwaamheid, minder belemmerend kan zijn dan laatst-
genoemde maatregelen en derhalve niet ontmoedigd dient te
worden'®?,

De tweede vraag was of een weigering van gedeeltelijke
erkenning van een diploma behaald in een andere lidstaat
verenigbaar kan zijn met artikel 43 EG-Verdrag. Hierbij
dient volgens het Hof een onderscheid gemaakt te worden
tussen gevallen die objectief gezien kunnen worden opgelost
met toepassing van de in richtlijn 89/48/EG vermelde com-
pensatiemaatregelen, in welke hypothese geen probleem van
verenigbaarheid rijst, en gevallen waarbij de verschillen tus-
sen de betrokken activiteitengebieden dermate groot zijn, dat
de genoemde maatregelen niet voldoende zijn en de facto
een geheel nieuwe opleiding gevolgd dient te worden. In
deze laatste hypothese, aldus het Hof, moet een verder
onderscheid gemaakt worden tussen beroepen waarvan de
verschillende activiteiten gesplitst kunnen worden en beroe-
pen waarbij dit niet het geval is. Enkel in deze laatste
omstandigheid kan een uitsluiting van elke mogelijkheid van
gedeeltelijke erkenning niet als strijdig met het vestigings-
recht beschouwd worden, al laat het Hof het uiteindelijke
oordeel daaromtrent over aan de nationale rechter!®,

94. Verder is ook het arrest Harold Price'®' van belang in
de mate dat het de verhouding tussen de richtlijnen 89/48/EG
en 92/51/EG onderzoekt, waarbij het Hof in herinnering
brengt dat laatstgenoemde richtlijn van aanvullende aard is
ten opzichte van de eerste. Deze verhouding leidt er in casu
toe dat niet richtlijn 92/51/EG, maar richtlijn 89/48/EG van
toepassing is op een aanvrager met kwalificaties als een
diploma “Bachelor of Arts in Fine Arts Valuation”, die het
beroep van directeur vrijwillige verkopingen van roerende
zaken bij opbod wil uitoefenen in een lidstaat waar de uitoe-
fening van dit beroep wordt voorbehouden aan houders van
een diploma in de zin van richtlijn 89/48/EG.

C. Fiscale belemmeringen van het
vestigingsrecht

95. Enkele van de meest spraakmakende ontwikkelingen
in de rechtspraak in de besproken periode vonden plaats op

186 Arrest van het Hof van 19 januari 2006, C-330/03, Colegio de Ingenieros de Caminos, Jur. 2006, 1-801.

187.
188.
189.

Arrest Colegio, r.0. 18.
Arrest Colegio, r.0. 19.
Arrest Colegio, r.0. 24.
190 Arrest Colegio, 1.0. 33-38.

191 Arrest van het Hof van 7 september 2006, C-149/05, Harold Price, Jur. 2006, 1-7691.
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het vlak van de relatie tussen de vrijheid van vestiging en de
directe fiscaliteit, met name de vennootschapsbelasting.
Steevast hamert het Hof hierbij op het bekende mantra dat
“ofschoon de directe belastingen tot de bevoegdheid van de
lidstaten behoren, deze laatsten niettemin verplicht zijn die
bevoegdheid met eerbiediging van het Gemeenschapsrecht
uit te oefenen”'?. Van belang zijn voornamelijk de drie
arresten die het Hof geveld heeft in de zaken Test Claimants
in Class 1V of the ACT Group Litigation (hierna: “Test Clai-
mants ACT”)'%3, Denkavit International BV (hierna: “Denka-
vit*)1% en Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
(hierna: “Test Claimants Thin Cap”)'%’. In deze arresten
beoordeelde het Hof telkens een mogelijke schending van
het vestigingsrecht door nationale maatregelen die een
potentieel verschillende fiscale behandeling doorvoerden in
de relaties tussen grensoverschrijdende vennootschapsgroe-
pen, waarbij in de toetsing voornamelijk de nadruk gelegd
werd op het al dan niet objectief vergelijkbare karakter van
de betrokken verschillend behandelde situaties.

96. De feiten in Test Claimants ACT betreffen de Income
and Corporation Taxes Act 1988 (hierna: “ICTA”). Krach-
tens zijn destijds geldende Section 14 was elke vennoot-
schap die in het Verenigd Koninkrijk gevestigd is en aan haar
aandeelhouders dividend uitkeert, verplicht om een over het
bedrag of de waarde van de uitkering berekende voorheffing
op de vennootschapsbelasting (advance corporation tax;
hierna: “ACT”) te voldoen. De ICTA bepaalde verder dat in
sommige gevallen dergelijke aan de ACT onderworpen divi-
denduitkering door een vennootschap aan een andere ven-
nootschap aanleiding gaf tot een belastingkrediet voor deze
laatste ten belope van het deel van de door de eerste vennoot-
schap betaalde ACT. Ook kon de ontvangende vennootschap
deze door de eerste vennootschap betaalde ACT overnemen
en deze op haar beurt in aftrek brengen op de ACT die zijj
zelf moet betalen wanneer zij aan haar eigen aandeelhouders
dividend uitkeert, zodat zij alleen het overschot aan ACT
voldoet. De Britse regeling was echter van die aard dat enkel
in geval van een dividenduitkering door een ingezeten ven-
nootschap een volledig belastingkrediet werd toegekend aan
de uiteindelijke aandeelhouders die dit dividend ontvangen
en woonachtig waren in deze lidstaat. Geen volledig of
gedeeltelijk belastingkrediet werd toegekend aan in som-
mige andere lidstaten gevestigde vennootschappen die een

192.

arrest inzake fiscale aangelegenheden.

193 Supra, voetnoot 153.

RECHTSLEER

dergelijk dividend ontvangen. Een dergelijk belastingkrediet
werd wel toegekend aan uiteindelijke ontvangende aandeel-
houders die woonachtig waren in een andere lidstaat waar-
mee het Verenigd Koninkrijk een dubbelbelastingverdrag
had gesloten waarin in een dergelijk krediet voorzien was.
De verwijzende rechter in Test Claimants wilde weten of
dergelijke regeling in strijd was met artikel 43 EG-Verdrag,
en verwees daartoe vier “fest cases” naar het Hof. Overigens
was de betrokken nationale wetgeving reeds het voorwerp
van ’s Hofs arrest Metallgesellschafi'*°; het hoofdgeding in
Test Claimants ACT betrof vorderingen tot teruggave en/of
compensatie die ingesteld waren naar aanleiding van deze
uitspraak.

97. Na enkele welbekende opmerkingen aangaande de
principiéle lidstatelijke bevoegdheid inzake directe fiscali-
teit, de werkingssfeer van de vrijheid van vestiging van ven-
nootschappen en het verbod op discriminatie in die con-
text'?’, ging het Hof over tot een gedetailleerd onderzoek van
het feitelijk discriminatoire karakter van de nationale rege-
ling in het hoofdgeding, en met name de vraag of de betrok-
ken situaties door de wetgeving van het Verenigd Koninkrijk
verschillend behandeld werden en zo ja, of ze objectief ver-
gelijkbaar waren'?®. Het Hof kwam snel tot de conclusie dat
een in het Verenigd Koninkrijk gevestigde vennootschap die
dividend ontvangt van een andere ingezeten vennootschap,
voordeliger behandeld wordt dan een niet-ingezeten ven-
nootschap die dergelijk dividend ontvangt, daar deze laatste
geen belastingkrediet verkrijgt dat overeenkomt met het deel
van het bedrag dat de ingezeten, uitkerende vennootschap
als ACT heeft betaald (behoudens, desgevallend, krachtens
een dubbelbelastingverdrag). Aangezien derhalve vaststond
dat de voornoemde categorie€n van vennootschappen ver-
schillend behandeld werden, ging het Hof na of deze ven-
nootschappen zich in een objectief vergelijkbare situatie
bevonden'®”.

Wat betreft de vergelijkbaarheid van de verscheidene betrok-
ken situaties vanuit het oogpunt van het doel dubbele belas-
ting te vermijden, overwoog het Hof dat, “/w/anneer een
lidstaat een stelsel voor voorkoming of vermindering van
opeenvolgende belastingheffingen of dubbele economische
belasting van door ingezeten vennootschappen aan ingeze-
tenen uitgekeerd dividend kent, moet hij het door niet-inge-
zeten vennootschappen aan ingezetenen uitgekeerd divi-

Arrest Test Claimants ACT, supra, voetnoot 153, r.o. 36. Het Hof herhaalde deze overweging systematisch in elk in de hier besproken periode geveld

194 Arrest van het Hof van 14 december 2006, C-170/05, Denkavit International BV, Jur. 2006, 1-11949.

195 Arrest van het Hof van 13 maart 2007, C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Jur. 2007, 1-2107. Ook kan in dit opzicht verwezen
worden naar Test Claimants in the FII Group Litigation (arrest van het Hof van 12 december 2006, C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, Jur. 2006, 1-11753). Gelet op het beperkte bestek van deze Kroniek en de grote mate van vergelijkbaarheid van Test Claimants in the FII Group
Litigation met de andere hier besproken zaken, werd er echter voor geopteerd om eerstgenoemd arrest niet nader te behandelen.

196 Arrest van het Hof van 8 maart 2001, C-397/98 en C-410/98, Metallgesellschaft en Hoechst, Jur. 2001, 1-1727, besproken in Kroniek 1999-2001,

T'B.H. 2002, p. 529-530, randnr. 60.
197 Arrest Test Claimants ACT, supra, voetnoot 153, r.0. 36 en 42-44.
198 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 44-71.
199 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 44-46.
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dend op soortgelijke wijze behandelen >, Immers, de situa-
tie van de twee betrokken categorieén ingezeten ontvan-
gende aandeelhouders is vergelijkbaar, “aangezien zowel
het dividend van nationale als het dividend van buitenlandse
oorsprong het voorwerp kan zijn van, enerzijds, in het geval
van  vennootschappen-aandeelhouders,  opeenvolgende
belastingheffingen, en, anderzijds, in het geval van uiteinde-
lijke aandeelhouders, van dubbele economische belas-
ting 0!,

98. Toch meende het Hof dat er niet noodzakelijkerwijze
sprake is van objectieve vergelijkbaarheid tussen de situatie
van de lidstaat waarin de uitkerende vennootschap gevestigd
is en de lidstaat waarin de ontvangende aandeelhouder
gevestigd is, indien beide gevestigd zijn in een verschillende
lidstaat?%2. Het is in zijn hoedanigheid van staat van vestiging
van de aandeelhouder dat het Verenigd Koninkrijk, wanneer
een ingezeten vennootschap dividend uitkeert aan zijn inge-
zeten uiteindelijke aandeelhouders, aan deze laatsten een
belastingkrediet verleent dat overeenkomt met het gedeelte
van de vennootschapsbelasting dat door de vennootschap die
de uitgekeerde winst heeft gegenereerd, bij de uitkering van
dat dividend vooraf is betaald®®’. Het Hof achtte “de positie
van een lidstaat waarin zowel de uitkerende vennootschap-
pen als de uiteindelijke aandeelhouders zijn gevestigd, dus
niet vergelijkbaar met die van een lidstaat waarin een ven-
nootschap is gevestigd die dividend uitkeert aan een niet-
ingezeten vennootschap, die dit op haar beurt aan haar uit-
eindelijke aandeelhouders uitkeert, in die zin dat deze laat-
ste staat in beginsel uitsluitend in zijn hoedanigheid van
staat van de bron van de uitgekeerde winst handelt?*. Daar
de betrokken situaties verschillend zijn, behoeven ze geen
gelijke behandeling en is er in beginsel geen sprake van een
schending van het vestigingsrecht. Dit is enkel anders “wan-
neer [...] een in een lidstaat gevestigde vennootschap divi-
dend uitkeert aan een in een andere lidstaat gevestigde ven-
nootschap en de aandeelhouders van deze laatste vennoot-
schap in eerstgenoemde staat zijn gevestigd”. In dergelijke
situatie “moet [de betrokken lidstaat] als staat van vestiging
van deze aandeelhouders [ ...] erop toezien dat het dividend
dat deze aandeelhouders van een niet-ingezeten vennoot-
schap ontvangen fiscaal op gelijke wijze wordt behandeld
als het dividend dat een ingezeten aandeelhouder van een
ingezeten vennootschap ontvangt’?%. Dergelijke situatie
doet zich echter niet voor in Test Claimants ACT. Het ver-

200- Arrest Test Claimants ACT, 1.0. 55 (eigen benadrukking).
201 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 56.

202 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 57-58.

203 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 64.

204 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 65 (eigen benadrukking).
205 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 66.

206 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 67.

207 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 68.

208 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 70.

209 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 71.

210 Arrest Test Claimants ACT, r.0. 72.

211 Supra, voetnoot 194.
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schil in de in onderhavige zaak voorliggende situaties is
gelegen in de plaats van vestiging van de uiteindelijke aan-
deelhouders, die zich niet in dezelfde lidstaat bevinden, in
tegenstelling tot de zonet beschreven hypothese?®. De
betrokken nationale wetgeving was bijgevolg niet onver-
enigbaar met artikel 43 EG-Verdrag in zoverre ze betrekking
had op situaties van ingezeten versus niet-ingezeten aandeel-
houders.

99. In de mate dat het Verenigd Koninkrijk echter wel een
belastingkrediet toekende aan niet-ingezeten aandeelhou-
ders op grond van een dubbelbelastingverdrag is het wel
gehouden tot eenzelfde behandeling van de situatie van de
ingezeten en de betrokken niet-ingezeten aandeelhouders.
Immers, “/z]odra een lidstaat, hetzij unilateraal hetzij door
het sluiten van overeenkomsten, niet alleen ingezeten aan-
deelhouders, maar ook niet-ingezeten aandeelhouders voor
het dividend dat zij van een ingezeten vennootschap ontvan-
gen, aan de inkomstenbelasting onderwerpt, benadert de
situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders [ ...] die van
de ingezeten aandeelhouders . Dergelijke lidstaat oefent
immers zijn fiscale bevoegdheid tevens uit ten aanzien van
de inkomsten van niet-ingezeten vennootschappen, wiens
situatie zodoende niet meer verschillend is van ingezeten
aandeelhouders, zodat de niet-ingezeten aandeelhouders bij-
gevolg gelijk behandeld dienen te worden, d.w.z. eenzelfde
belastingkrediet moeten kunnen genieten, als ingezetenen®%8,
Het Hof besloot op een enigszins terughoudende noot, door
het aan de nationale rechter over te laten om na te gaan of uit
de dubbelbelastingverdragen gesloten door het Verenigd
Koninkrijk daadwerkelijk eenzelfde behandeling volgt voor
de betrokken niet-ingezeten aandeelhouders®®. In de geval-
len waar er geen dubbelbelastingverdrag gesloten is, is er
geen sprake van een schending van artikel 43 EG-Verdrag?'?.

Essentieel ter beoordeling van zaken als Test Claimants ACT
is om na te gaan of de betrokken situaties objectief verschil-
lend zijn en derhalve een verschillende behandeling kunnen
rechtvaardigen, dan wel vergelijkbaar zijn, in welk geval een
verschillende behandeling een discriminatoire belemmering
vormt van het vestigingsrecht, die slechts gerechtvaardigd
kan worden door bepaalde in het EG-Verdrag opgesomde
rechtvaardigingsgronden.

100. Nog op dezelfde dag, in Denkavit*!!, greep het Hof de
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kans aan om de in Test Claimants ACT ontwikkelde redene-
ring toe te passen en verder uit te werken, om nu wel tot een
schending van artikel 43 te beslissen. Denkavit betrof de ver-
enigbaarheid met de vrijheid van vestiging van een Franse
regelgeving die dividenden die door ingezeten dochtermaat-
schappijen aan hun in een andere lidstaat gevestigde moe-
dermaatschappij worden uitgekeerd, onderwerpt aan belas-
ting, terwijl ingezeten moedermaatschappijen die dergelijke
dividenden krijgen nagenoeg volledig vrijgesteld zijn van
belasting. In lijn met Test Claimants ACT stelt het Hof eerst
vast dat uit de nationale regelgeving een verschil in behan-
deling voortvloeit van dividenden die door een ingezeten
dochtermaatschappij aan haar moedermaatschappij worden
uitgekeerd, al naargelang laatstgenoemde ingezeten of niet-
ingezeten is?'2. Bij de beoordeling van de vergelijkbaarheid
van de betrokken situaties herhaalt het Hof de kern van zijn
bevindingen in Test Claimants ACT, die inhoudt dat, terwijl
de situatie van dividend ontvangende ingezeten aandeelhou-
ders en dividend ontvangende niet ingezeten aandeelhouders
vanuit het oogpunt van de vermijding van dubbele belasting
niet noodzakelijk vergelijkbaar is, zulks niet het geval is
wanneer de betrokken lidstaat tevens niet-ingezeten aandeel-
houders aan zijn fiscale bevoegdheid onderwerpt, in casu bij
wege van een dubbelbelastingsverdrag tussen Frankrijk en
Nederland. Het Hof stelt daaromtrent: “In casu verkeren de
dividend ontvangende moedermaatschappijen, of zij die
dividenden nu als ingezeten moedermaatschappijen ontvan-
gen, als niet-ingezeten moedermaatschappijen die in Frank-
rijk over een vaste vestiging beschikken dan wel als niet-
ingezeten moedermaatschappijen die in Frankrijk niet over
een vaste vestiging beschikken, met betrekking tot de belas-
ting in Frankrijk van door ingezeten dochtermaatschappijen
uitgekeerde dividenden in een vergelijkbare situatie. In al
die gevallen onderwerpt die lidstaat de van een ingezeten
vennootschap ontvangen dividenden immers aan belas-
ting 213,

De onomwonden conclusie van het Hof is dan ook dat,
“[d]oor niet-ingezeten moedermaatschappijen niet de gun-
stiger nationale fiscale behandeling te geven die aan ingeze-
ten moedermaatschappijen wordt verleend, de in het
hoofdgeding aan de orde zijnde nationale wettelijke regeling
een met het verdrag onverenigbare discriminerende maatre-
gel [vormt], aangezien zij dividenden die door ingezeten
dochtermaatschappijen aan Nederlandse moedermaat-
schappijen worden uitgekeerd zwaarder belast dan dezelfde
dividenden die aan Franse moedermaatschappijen worden
uitgekeerd”?'*. De vastberadenheid waarmee het Hof tot
deze conclusie komt is opmerkelijk in het licht van de terug-
houdendheid in Test Claimants ACT. Het feit dat in laatstge-
noemde zaak, anders dan in Denkavit, geen specifiek ver-

212 Arrest Denkavit, 1.0. 26.

213 Arrest Denkavit, r.0. 36.

214 Arrest Denkavit, 1.0. 39.

215 Supra, voetnoot 195.

216 Arrest Test Claimants Thin Cap, r.0. 59 (eigen benadrukking).
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drag ter voorkoming van dubbele belasting voorlag, maar
het Hof eerder in abstracto werd gevraagd uitspraak te doen
over de verenigbaarheid met de verdragsvrijheden van een
nationale regeling, kan dit helpen verklaren. Opmerkelijk is
wel dat het Hof zich in Denkavit meent te moeten uitspreken
over de door Frankrijk opgeworpen rechtvaardigingsgrond
van voorkoming van dubbele belasting. Daar het in die zaak
vaststond dat de Franse regeling discriminatoir was, vol-
stond het vast te stellen dat geen van de in het EG-Verdrag
opgesomde rechtvaardigingsgronden was opgeworpen, om
tot een definitieve schending van artikel 43 EG-Verdrag te
komen.

101. Het Hof paste de beginselen ontwikkeld in 7est Clai-
mants ACT en Denkavit nogmaals toe in het arrest Test Clai-
mants Thin Cap van 13 maart 20072, Het ging om een
Britse wetgeving die een beperking stelde aan de mogelijk-
heid van een ingezeten vennootschap om de rente op een
lening die haar door een directe of indirecte niet-ingezeten
moedermaatschappij is verstrekt, af te trekken van de belas-
ting, terwijl die beperking voor de ingezeten vennootschap
niet gold indien de rente was betaald op een lening verstrekt
door een in eerstgenoemde lidstaat ingezeten moedermaat-
schappij. De relevante wetgeving was wederom de Income
and Corporation Taxes Act 1988, zoals gewijzigd in 1995 en
1998. Anders dan in de twee voorgaande zaken stelde het
Hof dat “de verschillende behandeling waaraan dochter-
maatschappijen van niet-ingezeten moedermaatschappijen
in het kader van een wettelijke regeling als in het hoofdge-
ding aan de orde is worden onderworpen in vergelijking met
dochtermaatschappijen van ingezeten moedermaatschap-
pijen, de vrijheid van vestiging kan beperken, zelfs al is de
situatie van een grensoverschrijdende groep van vennoot-
schappen op fiscaal niveau niet vergelijkbaar met die van
een groep van vennootschappen die alle in dezelfde lidstaat
zijn gevestigd *'°. Deze overweging lijkt ingegeven door het
feit dat de ook in deze zaak voorkomende dubbelbelasting-
verdragen niet even terzake dienend waren als in de eerste
Test Claimants-zaak en Denkavit.

Aangezien het in Test Claimants Thin Cap gaat over een
niet-discriminerende belemmering van het vestigingsrecht,
past het Hof de rule of reason toe. Het Verenigd Koninkrijk
beriep zich op de noodzaak om de samenhang van het natio-
nale belastingstelsel te verzekeren, welke grond het Hof
afwijst wegens het ontbreken van het vereiste rechtstreeks
verband tussen het betrokken fiscale voordeel en de compen-
satie voor dit voordeel door een bepaalde heffing. Wat het
Britse argument op basis van misbruikbestrijding betreft,
acht het Hof de regeling weliswaar geschikt om het beoogde
(in se gerechtvaardigde) doel te bereiken, maar bevindt het

T.B.H. 2009/2 - FEBRUARI 2009 111



DOCTRINE

deze niet noodzakelijk aangezien ze niet specifiek gericht is
op de voorkoming van volstrekt kunstmatige constructies®!”.
Opmerkelijk genoeg stelt het Hof vervolgens dat de regeling
geintroduceerd door de door het Verenigd Koninkrijk geslo-
ten verdragen in sommige gevallen de Britse nationale rege-
ling kan vervangen en bijgevolg aan een afzonderlijke recht-
vaardigingstoetsing moet worden onderworpen. Hierbij laat
het Hof het aan de nationale rechter om na te gaan of deze
verdragsrechtelijke regeling noodzakelijk is, maar geeft mee
dat “een fiscale regeling als die welke, voor daaronder val-
lende situaties, voortvloeit uit de door het Verenigd Konink-
rijk gesloten belastingverdragen, zich op het eerste gezicht
[lijkt] te baseren op een onderzoek van objectieve en verifi-
eerbare elementen op grond waarvan kan worden vastge-
steld of er sprake is van een louter kunstmatige constructie
die alleen is opgezet voor belastingdoeleinden '8,

De afzonderlijke behandeling van de Britse nationale rege-
ling en deze ingevoerd door de relevante belastingverdragen
volgt blijkbaar uit de vaststelling dat, zoals eerder aangege-
ven, “[d]e in het hoofdgeding aan de orde zijnde nationale
bepalingen [...] niet het gevolg [zijn] van een eenvoudige
verdeling van bevoegdheden tussen het Verenigd Koninkrijk
en de landen waarmee het belastingverdragen heeft geslo-
ten”*'% en dat die bepalingen “niet zozeer dubbele belasting
van in het Verenigd Koninkrijk behaalde winst [beoogden] te
vermijden, maar de keuze van die lidstaat [weerspiegelden]
om zijn belastingstelsel zo te organiseren dat dergelijke
winst niet door middel van een stelsel van onderkapitalisatie
van ingezeten dochtermaatschappijen door niet-ingezeten
gelieerde vennootschappen in die lidstaat aan belastinghef-
fing werd onttrokken **°. Merkwaardig is echter wel dat het
Hof wachtte tot de beoordeling van de rechtvaardigings-
gronden en meer bepaald niet bij de beoordeling van het al
dan niet discriminatoire karakter van de desbetreffende rege-
ling. Dit is des te opmerkelijker, daar het Hof in Test Clai-
mants Thin Cap —nog steeds tijdens de bespreking van de
rechtvaardigingsgrond van misbruikvoorkoming — de over-
wegingen uit de eerste Test Claimants-case herhaalt, volgens
dewelke slechts een vergelijkbare situatie bestaat indien de
lidstaat in kwestie ook fiscale bevoegdheid uitoefent ten aan-
zien van niet-ingezeten vennootschappen®?!.

102. Minder verregaand, maar niet minder opmerkelijk en
belangwekkend, is Marks & Spencer®??.

Supra, voetnoot 37. De uitspraak deed eens te meer het nodige ju-
ridische stof opwaaien: G. MEUSSEN, “The Marks & Spencer-Case:
reaching the boundaries of the EC Treaty”, EC Tax Review 2003,
144-148; D. GUTMANN, “La fiscalité frangaise des groupes de so-
ciété a I’épreuve du droit communautaire”, Revue de droit fiscal
2004, 681-685; 1. DOERR, “A Step Forward in the Field of Europe-
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218 Arrest Test Claimants Thin Cap, r.0. 86.
219 Arrest Test Claimants Thin Cap, r.0. 50.
220 Arrest Test Claimants Thin Cap, r.0. 52.
21 Arrest Test Claimants Thin Cap, 1.0. 89-90.
222 Zie tekst op deze bladzijde.
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an Corporate Taxation and Cross-border Loss Relief: Some Com-
ments on the Marks and Spencer Case”, Intertax 2004, 180-186;
L.J.E. PapPERS, “Terechtzitting van Marks & Spencer-zaak”,
Weekblad voor fiscaal recht 2005, 375-378; F. BALMES, M.J.J.
BRrUCK en M. RiBBROCK, “Der EuGH-Fall Marks & Spencer:
Riickschliisse fiir die deutsche Organschaftsbesteuerung”, Be-
triebs-Berater 2005, 966-970; J. NAGLER en J. KLEINERT, “Das
EuGH-Verfahren Marks & Spencer. Konsequenzen des Schluss-
antrags des Generalanwalts”, Der Betrieb 2005, 855-857; H. JANs-
SEN, “Soll sich der EuGH ein Beispiel am Bundesverfassungs-
gericht nehmen? ‘Marks & Spencer’ und die Rickwirkung”,
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht 2005, 257; G.T.K.
MEUSSEN, “The Marks & Spencer-Case: The Final Countdown
Has Begun”, European Taxation 2005, 160-163; J. KLEINERT, J.
NAGLER en H. REHM, “Gewinnbesteuerung nach ‘Art des Hauses’
mittels grenziiberschreitender Organschaft”, Der Betrieb 2005,
1869-1875; T. BENDER, S.C.W. DouMA en F.A. ENGELEN, “Wer-
ken aan winst? Werken aan de interne markt! (1), Weekblad voor
fiscaal recht 2005, 1029-1036; ID., “Werken aan winst? Werken
aan de interne markt! (2)”, Weekblad voor fiscaal recht 2005,
1069-1078; P. MARTIN, “The Marks & Spencer EU group relief
case — a rebuttal of the ‘taxing jurisdiction’ argument”, Intertax
2005, 61-68; M. LANG, “Marks and Spencer — more questions than
answers: an analysis of the Opinion delivered by Advocate General
Maduro”, Intertax 2005, 95-100; G.T.K. MEUSSEN, “Cross-Border
Loss Relief in the European Union following the Advocate Gene-
ral’s Opinion in the Marks & Spencer-Case”, European Taxation
2005, 282-286; M. GAMMIE, “The Impact of the Marks & Spencer
Case on US-European Planning”, Intertax 2005, 485-489; M. HEL-
MINEN, “The Esab-Case (C-231/05) and the Future of Group Taxa-
tion Regimes in EU”, Intertax 2005, 595-602; J. WERBROUCK,
“Marks & Spencer”, Euredia 2005, 273-278; C. ROMANO, “Cross-
border deductions of losses: Marks & Spencer and after”, Rivista
di diritto tributario internazionale 2005, n°IIl, 173-189; A.
CLOER, “Niederlassungsfreiheit: Grundsitzliche Versagung des
Verlustabzugs von Tochtergesellschaften mit Sitz im Ausland? —
Schlussantrige Rs. Marks & Spencer”, Europdisches Wirtschafts-
& Steuerrecht 2005, 213-215; M.P. SCHEUNEMANN, “Marks &
Spencer: Kein Ausschluss des Konzernabzugs fiir Verluste ge-
bietsfremder Tochtergesellschaften, wenn diese im Staat des Sitzes
der Tochtergesellschaften nachweislich nicht beriicksichtigt war-
den”, Recht der internationalen Wirtschaft 2006, 79-80; J.F.M.
GIELE, “Hoofdbrekens na arrest Marks & Spencer”, Nederlandse
staatscourant 2006, n° 7, 4; F. BALMES, M.J.J. BRUCK en M. RiB-
BROCK, “Das EuGH-Urteil Marks & Spencer: Grenziiberschreiten-
de Verlustnutzung kommt voran!”, Betriebs-Berater 2006, 186-
189; M. LANG, “The Marks & Spencer-Case — The Open Issues
Following the ECJ’s Final Word”, European Taxation 2006, 54-
67; R. WERNSMANN en A. NIPPERT, “Gemeinschaftsrechtliche Vor-
gaben fiir die grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung im
Konzern”, Finanz-Rundschau Ertragsteuerrecht 2006, 153-163,
F.P. SUTTER, “Pauschales Verbot grenziiberschreitenden Verlust-
abzugs — Versto3 gegen Niederlassungsfreiheit”, Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2006, 87-88; T. SANNA, “Grenz-
iiberschreitende konzerninterne Verlustberiicksichtigung — Das
Urteil Marks & Spencer”, European Law Reporter 2006, 32-43;
E.C.C.M. KEMMEREN, “Marks & Spencer: balanceren op grenzelo-
ze verliesverrekening”, Weekblad voor fiscaal recht 2006, 211-
225; M. PETRITZ, “Marks & Spencer: EuGH zur grenziiberschrei-
tenden Verlustverwertung im Konzern”, Ecolex 2006, 147-150; G.
SAB, “Nochmals: Zur Beriicksichtigung von Verlusten ausladndi-
scher Tochtergesellschaften in der EU”, Der Betrieb 2006, 123-
127; B. BoUTEMY en E. MEIER, “Limites de la compatibilité avec
le droit communautaire du régime britannique de dégrévement de
groupe”, La Semaine juridique — entreprise et affaires 2006, 597-

Arrest Test Claimants Thin Cap, r.0. 71-84. Het Hof volgt op dit punt de klassieke redenering zoals toegepast in Cadbury Schweppes, supra, voetnoot
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599; D. DURRSCHMIDT en M. SCHILLER, “Die Rechtssache Marks &
Spencer und ihre Folgen”, Europarecht 2006, 275-284; H. ZAPF en
J. DU PASQUIER, “L’arrét Marks & Spencer: une victoire a la
Pyrrhus?”, Petites affiches 2006, n° 78, 5-9; J.W. ZWEMMER,
“Marks & Spencer, Internationale verliesverrekening”, Ars aequi
2006, 211-212; M. GAMMIE, Pending Cases Filed by UK Courts II:
The ACT, FII, and Thin Cap Group Litigations and the Marks &
Spencer Case, ECJ: recent developments in direct taxation, We-
nen, Linde, 2006, 323-348; F. MARIATTE, “Imp0ts directs”, Europe
2006, Février Comm. n° 48, 21-23; G. JAZOTTES, “Droit européen
des affaires. Liberté d’établissement”, Revue trimestrielle de droit
commercial et de droit économique 2006, 513-515; M. ISENBAERT
en C. VALIEMARK, “M&S judgment: the ECJ caught between a
rock and a hard place”, EC Tax Review 2006, 10-17; O. THOMMES,
“Sieg der Vernunft — oder Kniefall vor den Mitgliedstaaten? Das
EuGH-Urteil Marks & Spencer”, Europdisches Wirtschafts- &
Steuerrecht 2006, Heft 1, I; I. DORR, “Niederlassungsfreiheit: Kein
Ausschluss des Konzernabzugs einer Muttergesellschaft fiir Ver-
luste gebietsfremder Tochtergesellschaften, wenn diese im Staat
des Sitzes der Tochtergesellschaften nachweislich nicht beriick-
sichtigt werden — Marks & Spencer”, Europdisches Wirtschafts- &
Steuerrecht 2006, 34-36; M.P. SCHEUNEMANN, “Decision in the
Marks & Spencer-Case: a Step Forward, but No Victory for Cross-
Border Group Taxation in Europe”, Intertax 2006, 54-57; J.-P.
MAUBLANCEAN, “La compensation transfrontaliére des pertes d’un
groupe de sociétés devant la Cour de justice”, Revue du marché
commun et de [’Union européenne 2006, 417-421, R. SEER, “The
ECJ on the Verge of a Member State Friendly Judicature?”, Euro-
pean Company and Financial Law Review 2006, Vol. 3,n° 2, 237-
247; T. O’SHEA, “Marks and Spencer v Halsey (HM Inspector of
Taxes): restriction, justification and proportionality”, EC Tax Re-
view 2006, 66-82; L. VALLEE, “Heurts et malheurs de 1’harmonisa-
tion fiscale européenne”, Cahiers juridiques de 1’électricité et du
gaz 2006, 201-208; T. RoNFELDT, “Marks & Spencer”, European
Business Law Review 2006, 1715-1726; G.-J. VOSSESTEIN, “Exit
restrictions on Freedom of Establishment after Marks & Spencer”,
European Business Organization Law Review 2006, 863-878; J.
CAVALLINI, “Les libertés de circulation: marchandises, capitaux,
prestation de services et établissement (juillet 2005 a juin 2006)”,
Revue du marché commun et de I'Union européenne 2006, 626-
628; M. LANG, “Gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur
Rechtsformneutralitit im Steuerrecht?”, Internationales Steuer-
recht 2006, 397-402; C. DAVID, “Droit communautaire et déduc-
tions des déficits étrangers”, Revue des sociétés 2006, 869-880; D.
TRIANTAFYLLOU, “Auf dem Wege zur Koordinierung der direkten
Steuern in der EG?”, Europarecht 2007, 671-682 en T. O’SHEA,
“EU Cross-Border Loss Relief: Which View Will Prevail?”, Tax
Notes International 2008, 104-108.

De zaak betrof de rechtmatigheid in het licht van het
Gemeenschapsrecht van een Britse nationale regeling krach-
tens welke het voor een ingezeten moedervennootschap niet
mogelijk was het verlies van een in een andere lidstaat
gevestigde dochtervennootschap af te trekken van haar eigen
belastbare winst, terwijl zulks wel kon wanneer het verliezen
van een ingezeten dochtervennootschap betrof. Zoals eerder
in Metallgesellschaft?>, komt het Hof in Marks & Spencer

223.
224,

Supra, voetnoot 83.

Arrest Marks & Spencer, supra, voetnoot 152, r.o. 32-34.
25 Arrest Marks & Spencer, r.0. 43.

226. Arrest Marks & Spencer, 1.0. 44.

227 Arrest Marks & Spencer, r.0. 45.

28 Arrest Marks & Spencer, r.0. 47.

29 Arrest Marks & Spencer, 1.0. 49.
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vrij snel tot de conclusie dat de betwiste regeling een belem-
mering vormt voor het vestigingsrecht van vennootschap-
pen, daar aan hen een fiscaal cashflowvoordeel ontnomen
wordt wat betreft verliezen geleden door niet-ingezeten
dochtervennootschappen??*. Het toont zich vervolgens ech-
ter opmerkelijk terughoudend bij de beoordeling van de door
acht regeringen aangevoerde rechtvaardigingsgronden, te
weten: de noodzaak een evenwichtige verdeling van de hef-
fingsbevoegdheid tussen de verschillende lidstaten te waar-
borgen, het voorkomen van dubbele verliesverrekening en
het vermijden van belastingontwijking??®. Wat betreft de
noodzaak van een evenwichtige verdeling van de heffings-
bevoegdheid stelt het Hof voor de eerste maal klaar en dui-
delijk, na weliswaar herhaald te hebben dat een derving van
belastinginkomsten principieel niet aangemerkt kan worden
als een dwingende reden van algemeen belang??®, dat “de
onverkorte handhaving van de verdeling van de heffingsbe-
voegdheid tussen de lidstaten het [...] noodzakelijk [kan]
maken, op de bedrijfsactiviteiten van de in een van [de] lid-
staten gevestigde vennootschappen zowel ter zake van winst
als ter zake van verlies uitsluitend de fiscale regels van die
lidstaat toe te passen’?*’. Wat betreft het voorkomen van
dubbele verliesverrekening geeft het Hof kortweg aan dat
“[het] dient te worden aangenomen dat de lidstaten dit moe-
ten kunnen verhinderen’??%. Ten slotte erkent het Hof ook
het bestaan van mogelijke gevaren voor belastingontwij-
king, door te stellen dat “de mogelijkheid om het verlies van
een niet-ingezeten dochtervennootschap over te dragen aan
een ingezeten vennootschap, het gevaar inhoudt dat de ver-
liesoverdracht binnen een vennootschapsgroep zo wordt
georganiseerd dat het verlies wordt overgedragen aan ven-
nootschappen in lidstaten waar het belastingtarief het hoog-
ste is, en waar de fiscale waarde van een verlies dus het
grootste is %, Dergelijke “lidstaatvriendelijke” uitspraken
zijn enigszins verrassend. Ze liggen dan wel in lijn met de
eerdere beslissing van het Hof in Futura Participations®°,
waarin het beginsel van het fiscale territorialiteitsbeginsel
werd erkend, maar ze vormen toch een duidelijke stap terug
vergeleken met de recentere arresten Bosal®' en Manni-
nen??,

Het Hof stelt vervolgens dat, “/g/elet op deze drie recht-
vaardigingsgronden, samen beschouwd, dient te worden
opgemerkt dat met een restrictieve regeling als die in het
hoofdgeding, rechtmatige doelstellingen worden nagestreefd

230- Arrest van het Hof van 15 mei 1997, C-250/95, Futura Participations, Jur. 1997, 1-2471, besproken in Kroniek 1996-1997, T.B.H. 1998, p. 151-152,

randnr. 53.

1. Arrest van het Hof van 18 september 2003, C-168/01, Bosal, Jur. 2003, 1-9409, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p.295-297,

randnrs. 89-92.

232 Arrest van het Hof van 7 september 2004, C-319/02, Manninen, Jur. 2004, 1-7477, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 306, randnr. 116.
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die zich met het verdrag verdragen en gerechtvaardigd zijn
uit hoofde van dwingende redenen van algemeen belang, en
dat deze regeling daarenboven geschikt is om deze doelstel-
lingen te verwezenlijken >33, Hierbij is van belang te bemer-
ken dat het Hof in Marks & Spencer de nadruk legt op het
feit dat de drie opgeworpen gronden in hun onderlinge
samenhang worden beschouwd teneinde potentieel de
belemmerende Britse regeling te kunnen rechtvaardigen.
Het Hof zal deze precisering in latere arresten immers aan-
grijpen om de reikwijdte van Marks & Spencer enigszins in
te dijken. De praktische relevantie van de principi€le erken-
ning in Marks & Spencer van de aldaar opgeworpen recht-
vaardigingsgronden wordt overigens ook in deze zaak zelf
reeds beperkt, aangezien het Hof bij de beoordeling van de
bestreden regeling stelt dat deze in beginsel onevenredig is.
Het benadrukt daarbij echter wel expliciet dat zulks slechts
het geval is indien de niet-ingezeten dochtervennootschap in
haar vestigingsstaat niet (meer) de mogelijkheid heeft over

te gaan tot verliesverrekening?*,

103. Dat deze laatste precisering allerminst van vrijblij-
vende aard is, mag blijken uit Rewe Zentralfinanz eG
(hierna: “Rewe”)?**. Het Hof onderzocht hier de verenig-
baarheid met het vestigingsrecht van een Duitse regeling die,
zoals de Britse wetgeving in Marks & Spencer, de mogelijk-
heid beperkte voor een in de betrokken lidstaat gevestigde
moedervennootschap om het verlies uit afschrijvingen op de
waarde van haar deelnemingen in in andere lidstaten geves-
tigde dochtervennootschappen fiscaal af te trekken. Het Hof
troostte zich heel wat moeite de feitelijkheden van de zaak te
onderscheiden van deze die ten grondslag lagen aan Marks
& Spencer. Na beslist te hebben dat de voorliggende natio-
nale regeling een belemmering van het vestigingsrecht
inhield?*®, wierp het Hof zich op de door de Duitse regering
aangevoerde rechtvaardigingsgronden, met name: de nood-
zaak van een evenwichtige verdeling van de heffingsbe-
voegdheid tussen de lidstaten, het voorkomen van dubbele
verliesverrekening, het bestrijden van belastingontwijking,
de noodzaak van doeltreffende fiscale controles van buiten-
landse transacties en de vrijwaring van de eenvormigheid
van het belastingstelsel.

Wie gelet op de gelijkenissen met Marks & Spencer een
gelijkaardige uitkomst verwachtte in Rewe, komt bedrogen
uit. Hoewel het Hof erkent dat “indien een vennootschap de
mogelijkheid zou worden geboden, te opteren voor verreke-

233,
234 Arrest Marks & Spencer, 1.0. 55.

ning van haar verlies in de lidstaat waar ze gevestigd is, dan
wel in een andere Lidstaat, een evenwichtige verdeling van
de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten groot gevaar zou
lopen”?7, meent het dat “de draagwijdte van het rechtma-
tige vereiste van een evenwichtige verdeling van de heffings-
bevoegdheid tussen de lidstaten [dient] te worden afgeba-
kend. In het bijzonder zij benadrukt dat het Hof in het reeds
aangehaalde arrest Marks & Spencer slechts met een derge-
lijke rechtvaardigingsgrond rekening heeft gehouden in
samenhang met twee andere rechtvaardigingsgronden, het
gevaar voor dubbele verrekening van het verlies en het
gevaar voor belastingontwijking ”>38. Deze overweging lijkt
op het eerste gezicht weinig hout te snijden aangezien, zoals
blijkt uit vorige paragraaf, de twee laatstgenoemde gronden
tevens opgeworpen werden in Rewe. Van belang is echter dat
het Hof, anders dan in Marks & Spencer, het argument
inzake de voorkoming van dubbele verliesverrekening in
Rewe niet zonder meer aanvaardt, daar “het verlies waarom
het in het hoofdgeding gaat, [...] niet vergelijkbaar [is] met
een in het buitenland door een dochtervennootschap geleden
verlies dat de moedervennootschap wil overdragen om haar
belastbare winst te doen dalen, hetgeen het geval was in de
zaak die tot het reeds aangehaalde arrest Marks & Spencer
heeft geleid ?*°. Het verwerpen van de tweede rechtvaardi-
gingsgrond omwille van feitelijke verschillen met Marks &
Spencer laat het Hof toe, gelet op de in dit laatste arrest aan-
gebrachte precisering dat de betrokken gronden “samen
beschouwd” dienen te worden, om in Rewe ook de eerste
grond inzake de lidstatelijke heffingsbevoegdheid naast zich
neer te leggen. Het feit dat dubbele verliesverrekening in de
feitelijkheden van deze zaak ook mogelijk bleef in de relatie
tussen Duitse moedervennootschappen en ingezeten doch-
tervennootschappen®¥, zal daar vermoedelijk niet vreemd
aan zijn. Ten slotte legt het Hof ook de drie andere rechtvaar-
digingsgronden (bestrijden van belastingontwijking, doel-
treffendheid van fiscale controles en de eenvormigheid van
de belastingregeling) naast zich neer?*!, om te besluiten tot
een met het EG-Verdrag onverenigbare belemmering van het
vestigingsrecht.

104. Een opmerkelijke toepassing van de in Marks & Spen-
cer en Rewe uitgewerkte benadering vinden we in Oy 44%%,
dat, zoals eerder aangekondigd, ook relevant is in het licht
van de rechtspraak van het Hof inzake misbruik van het ves-
tigingsrecht. Oy A4 betreft de vraag naar de verenigbaarheid
met de artikelen 43 en 48 EG-Verdrag van een nationale

Arrest Marks & Spencer, supra, voetnoot 152, r.o. 51 (eigen benadrukking).

235 Arrest van het Hof van 29 maart 2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG, Jur. 2007, 1-2647.

236 Arrest Rewe, 1.0. 27-36.

237 Arrest Rewe, 1.0. 42.

238 Arrest Rewe, 1.0. 41 (eigen benadrukking).
239 Arrest Rewe, 1.0. 47.

240 Arrest Rewe, 1.0. 49.
241.

Arrest Rewe, 1.0. 50-69. Vergelijkbare gronden werden in de hier besproken periode tevens opgeworpen, maar uiteindelijk evenmin weerhouden, zoals

vermeld, in N/Inspecteur van de Belastingdienst, supra, voetnoot 151 en C-150/04, Commissie/Denemarken, supra, voetnoot 127.

242 Supra, voetnoot 179.
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regeling volgens welke een in een lidstaat gevestigde doch-
teronderneming een financié€le intragroepsoverdracht aan
haar moedermaatschappij slechts van haar belastbare inkom-
sten kan aftrekken wanneer deze laatste in dezelfde lidstaat
gevestigd is. Net als in Rewe herhaalt het Hof dat bepaalde
praktijken die de betrokken regeling beoogt te vermijden,
kunnen leiden tot een ernstige verstoring van de heffingsbe-
voegdheid en dat om die reden de rechtvaardigingsgrond van
een evenwichtige verdeling van deze bevoegdheid in begin-
sel aanvaard moet kunnen worden??. Eveneens als in Rewe
verwerpt het Hof vervolgens het argument volgens hetwelk
de bestreden regeling gerechtvaardigd zou kunnen worden
vanuit overwegingen ter vermijding van dubbele verliesver-
rekening?*, Een derde grond, belastingontwijking, wordt
aanvaard als een dwingende en geschikte reden van alge-
meen belang?®.

Waar de argumentatie van het Hof tot op dit punt een loutere
voortzetting en bevestiging is van Rewe en van zijn geves-
tigde rechtspraak inzake misbruik van vestigingsrecht,
vormt het vervolg een onverwacht keerpunt op beide vlak-
ken. Het Hof stelt immers dat de eerste en derde rechtvaardi-
gingsgrond niet enkel dwingend en geschikt zijn, ze worden
daarenboven ook noodzakelijk geacht. Het Hof merkt ter-
zake allereerst op dat “het garanderen van een evenwichtige
verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten en
het vermijden van belastingontwijking met elkaar samen-
hangende doelstellingen zijn. Gedragingen die erin bestaan,
volstrekt kunstmatige constructies op te zetten die geen ver-
band houden met de economische realiteit en bedoeld zijn
om de belasting te ontwijken die normaliter verschuldigd is
over winsten uit activiteiten op het nationale grondgebied,
kunnen namelijk een aantasting opleveren van het recht van
de lidstaten om hun belastingbevoegdheid uit te oefenen met
betrekking tot die activiteiten, en zo de evenwichtige verde-
ling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten in
gevaar brengen’?*. Hoewel deze redenering in het ver-
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lengde van Marks & Spencer ligt, gaat het Hof in Oy A4
verder door de rechtvaardigingsgrond van dubbele verlies-
verrekening buiten beschouwing te laten.

Het verschil met de misbruikrechtspraak is zo mogelijk nog
frappanter. Het Hof stelt dat, “/ojok al heeft de wettelijke
regeling die in het hoofdgeding aan de orde is, niet specifiek
tot doel om het daarin voorziene belastingvoordeel te ont-
houden aan volstrekt kunstmatige constructies die geen
verband houden met de economische realiteit en bedoeld zijn
om de belasting te ontwijken die normaliter verschuldigd is
over winsten uit activiteiten op het nationale grondgebied,
[...] een dergelijke regeling toch [kan] worden geacht even-
redig te zijn aan haar doelstellingen in hun geheel
beschouwd ™, Deze overweging komt enigszins onver-
wacht in het licht van de eerdere rechtspraak van het Hof,
waarin telkens uitdrukkelijk benadrukt werd dat redenen van
bestrijding van belastingontwijking en andere misbruikprak-
tijken slechts noodzakelijk kunnen zijn indien ze daadwer-
kelijk en alleen volstrekt kunstmatige constructies raken.
Het Hof lijkt in Oy A4 veel belang te hechten aan het feit dat
in die zaak een grote samenhang bestaat met de noodzaak
aan een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegd-
heid. Ook overweegt het dat, “[i/n een situatie waarin het
voordeel in kwestie bestaat in de mogelijkheid inkomsten
over te dragen met aftrek ervan van de belastbare inkomsten
van de verrichter en bijtelling bij de belastbare inkomsten
van de ontvanger, elke uitbreiding van dit voordeel tot grens-
overschrijdende situaties [...] tot gevolg [zou] hebben dat
[...] groepen vennootschappen vrij kunnen kiezen in welke
lidstaat hun winst wordt belast, ten koste van het recht van
de lidstaat van de dochteronderneming om belasting te hef-
fen op de winsten uit activiteiten op zijn grondgebied**.
Het is zeer de vraag of deze twee overwegingen de omme-
keer in Oy A4 op het vlak van de gevestigde misbruikrecht-
spraak kunnen verantwoorden.

II1. VR1IJ VERKEER VAN DIENSTEN

A. Toepassingsgebied

105. Het is bekend dat het Hof een ruime omschrijving han-
teert van het begrip “dienst” in de zin van artikel 49 EG-
Verdrag. In Meca-Medina bevestigde het dat “een sportieve
activiteit, wanneer zij het karakter van arbeid in loondienst
of van een bezoldigde dienstverrichting heeft, wat het geval

243 Arrest Oy A4, r.0. 54-56.

244 Arrest Oy A4, r.0. 57.

245 Arrest Oy A4, r.0. 58-60.

246 Arrest Oy A4, r.0. 62.

247 Arrest Oy AA, r.0. 63 (eigen benadrukking).
248 Arrest Oy A4, r.0. 64.

is bij beroeps- of semi-beroepssporters [...] binnen de wer-
kingssfeer van [ ...] de artikelen 49 en volgende EG-Verdrag
[valt] % . Het Hof had in Dona®*° weliswaar erkend dat “de
Gemeenschapsbepalingen inzake [ ...] het vrij verrichten van
diensten zich niet verzetten tegen regelgevingen of praktij-
ken die worden gerechtvaardigd door niet-economische
overwegingen die verband houden met het specifieke karak-

249 Arrest van het Hof van 18 juli 2006, C-519/04, David Meca-Medina, Jur. 2006, 1-6991, r.0. 23.
250 Arrest van het Hof van 14 juli 1976, nr. 13/76, Dona, Jur. 1976, 1333, r.0. 12.
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ter en kader van bepaalde wedstrijden”, maar het heeft er
evenzeer op gewezen dat “deze inperking van de werkings-
sfeer van de betrokken bepalingen beperkt moet blijven tot
haar eigenlijke doel. Zij kan derhalve niet worden aange-
wend om elke sportieve activiteit van de werkingssfeer van
het verdrag uit te sluiten”>>!.

106. Wat de onderlinge atbakening van de werkingssfeer en
de verhouding tussen de relevante bepalingen van het vrij
verkeer van diensten en kapitaal betreft, verduidelijkte het
Hof in Fidium Finanz AG dat “uit de bewoordingen van de
artikelen 49 en 56 EG-Verdrag, alsmede uit de plaats ervan
in twee verschillende hoofdstukken van titel III van het ver-
drag, [blijkt] dat zij weliswaar nauw met elkaar verband
houden, maar verschillende situaties beogen te regelen en
elk een eigen werkingssfeer hebben %2, Meer bepaald ver-
wierp het Hof het argument als zouden de bepalingen betref-
fende het vrij verrichten van diensten subsidiair gelden ten
opzichte van die betreffende de vrijheid van kapitaalverkeer:
hoewel “in de definitie van het begrip ‘diensten’ in
artikel 50, eerste alinea EG-Verdrag gepreciseerd [is] dat
het gaat om verrichtingen waarop ‘de bepalingen betref-
fende het vrij verkeer van goederen, kapitaal en personen
[...] niet van toepassing zijn’, [neemt dit niet weg] dat dit een
precisering is op het vilak van de definitie van bedoeld
begrip, zonder dat daarbij een rangorde tussen de vrijheid
van dienstverrichting en de andere fundamentele vrijheden
tot stand wordt gebracht. Het begrip ‘diensten’ is immers
van toepassing op de verrichtingen die niet door de andere
vrijheden worden beheerst, om te vermijden dat economi-
sche activiteiten buiten de werkingssfeer van de fundamen-
tele vrijheden zouden vallen ">, Bijgevolg moet men in elke
zaak in concreto nagaan welke belemmering bij voorrang
onderzocht moet worden. Verder herinnert het Hof eraan dat
voor de afbakening van de werkingssfeer tussen artikelen 43
en 49 EG-Verdrag het essentieel is na te gaan of een markt-
deelnemer al dan niet gevestigd is in de lidstaat waar hij
diensten aanbiedt?**,

B. Draagwijdte

1. Discriminatieverbod

107. In de besproken periode bevestigde het Hof meermaals
zijn vaste rechtspraak dat “de vrijheid van dienstverrichting
in de eerste plaats de afschaffing impliceert van iedere dis-

251 Arrest David Meca-Medina, supra, voetnoot 249, r.0. 26.

criminatie van de dienstverrichter op grond van diens natio-
naliteit of van de omstandigheid dat hij is gevestigd in een
andere lidstaat dan die waarin de dienst moet verricht wor-
den . Net als bij de vrijheid van vestiging geldt in het
kader van de vrije diensverrichting dat het non-discrimina-
tiebeginsel vervat in artikel 12 EG-Verdrag toegepast en
geconcretiseerd is in artikel 49 EG-Verdrag?*® en dat er
sprake is van discriminatie “wanneer verschillende regels
worden toegepast op vergelijkbare situaties of wanneer
dezelfde regel wordt toegepast op verschillende situa-
ties"*7. Hoe elementair deze beginselen ook zijn, ze worden
nog steeds met de regelmaat van de klok geschonden, zoals
onder meer blijkt uit het arrest Laval*®. In deze zaak, die
hierna uitvoeriger besproken wordt (infra, randnr. 114),
besloot het Hof dat de artikelen 49 en 50 EG-Verdrag op dis-
criminatoire wijze geschonden worden doordat een lidstate-
lijk verbod voor vakbondsorganisaties om een collectieve
actie te organiseren teneinde intrekking of wijziging van een
door derden gesloten collectieve arbeidsovereenkomst af te
dwingen, athankelijk wordt gesteld van de voorwaarde dat
de actie betrekking heeft op arbeidsvoorwaarden en omstan-
digheden waarop de nationale wet rechtstreeks van toepas-
sing is. Zulks heeft immers tot gevolg dat een onderneming
die werknemers in die lidstaat ter beschikking stelt in het
kader van een grensoverschrijdende dienstverrichting en die
gebonden is aan een krachtens het recht van een andere lid-
staat geldende collectieve arbeidsovereenkomst, dit verbod
niet aan deze organisaties kan tegenwerpen. Aangezien dis-
criminatoire beperkingen slechts gerechtvaardigd kunnen
worden uit hoofde van de openbare orde, de openbare veilig-
heid en de volksgezondheid, en geen van de door de
Zweedse regering aangevoerde argumenten op deze gronden
betrekking had, lag volgens het Hof geen rechtvaardiging
voor??,

108. Verder stelde het Hof in Contse®®® met betrekking tot
een Spaanse nationale regeling dat artikel 49 EG-Verdrag
zich ertegen verzet dat een aanbestedende dienst in het
bestek voor een overheidsopdracht voor het verlenen van
gezondheidsdiensten op het gebied van ademhalingsthera-
pieén aan huis en andere kunstmatige beademingstechnieken
enerzijds een toelatingsvoorwaarde vaststelt, volgens welke
de inschrijvende onderneming ten tijde van de inschrijving
dient te beschikken over een voor het publiek toegankelijk
kantoor in de provinciehoofdstad waar de dienst moet wor-
den verricht, en anderzijds criteria vaststelt voor de beoorde-
ling van de offertes, waarbij extra punten worden toegekend

252 Arrest van het Hof van 3 oktober 2006, C-452/04, Fidium Finanz AG, Jur. 2006, 1-9521, r.0. 28.

253 Arrest Fidium Finanz AG, r.0. 32.

254 Arrest van het Hof van 26 januari 2006, C-514/03, Commissie/Spanje, Jur. 2006, 1-963, r.0. 22.

255 Arrest Laval, supra, voetnoot 140, r.0. 114.

256 Arrest Laval, r.0. 55.

257 Zie, onder meer, Talotta, supra, voetnoot 118 en arrest van het Hof van 18 juli 2007, C-182/06, Lakebrink en Peters-Lakebrink, Jur. 2007, 1-6705.

258.
259.

Supra, voetnoot 140.
Arrest Laval, supra, voetnoot 140, r.o. 117-119.

260. Arrest van het Hof van 27 oktober 2005, C-234/03, Contse, Jur. 2005, 1-9315.
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aan de inschrijver die ten tijde van de inschrijving beschikt
over installaties voor de productie, de behandeling en de
afvulling van zuurstof op minder dan 1.000 km van bedoelde
provincie, of over voor het publiek toegankelijke kantoren in
bepaalde andere plaatsen van die provincie, en waarbij, wan-
neer verschillende offertes eenzelfde aantal punten behalen,
de onderneming wordt bevoordeeld die de betrokken dienst
voorheen reeds verrichtte, in zoverre deze regeling op discri-
minatoire wijze wordt toegepast. Zulks zal het geval zijn
indien “/aJutomatisch en definitief [gekozen wordt] voor de
onderneming die op de betrokken markt reeds actief'is %!

2. Verbod van niet-discriminerende beperkingen

109. Het is sinds lange tijd vaste rechtspraak dat de bepalin-
gen inzake het vrij verkeer van diensten ook niet-discrimine-
rende belemmeringen betreffen. Ook in de besproken
periode bevestigde het Hof meermaals deze jurisprudentie:
“Er zij op gewezen dat artikel 49 EG-Verdrag niet alleen de
afschaffing verlangt van iedere discriminatie van de in een
andere lidstaat gevestigde dienstverrichter op grond van
diens nationaliteit, maar tevens de opheffing van iedere
beperking — ook indien deze zonder onderscheid geldt voor
binnenlandse dienstverrichters en dienstverrichters uit
andere lidstaten — die de werkzaamheden van de dienstver-
richter die in een andere lidstaat is gevestigd en aldaar
rechtmatig gelijksoortige diensten verricht, verbiedt, belem-
mert of minder aantrekkelijk maakt %2, De vrijheid gewaar-
borgd door artikel 49 EG-Verdrag komt overigens zowel de
verrichter als de ontvanger van de dienst ten goede?®3.

110. In Federico Cipolla®®* vond het Hof een niet-discrimi-
nerende belemmering in een nationale regeling volgens
welke het absoluut verboden was om af te wijken van de
minimumhonoraria van advocaten, vastgesteld volgens
bepaalde tariefregelingen, aangezien zulks “de toegang van
in een andere lidstaat dan de Italiaanse Republiek geves-
tigde advocaten tot de Italiaanse markt van juridische dien-
sten moeilijker [maakt] "% en “tevens de keuzemogelijkheid
van dienstenontvangers in Italié [beperkt], daar zij geen in
andere lidstaten gevestigde advocaten in de arm kunnen
nemen die hun werkzaamheden in Italié tegen een lagere

261 Arrest Contse, 1.0. 78.
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prijs zouden aanbieden dan de prijs voortvioeiend uit de
minimumhonoraria van de tariefregeling”*. Deze belem-
meringen kunnen naar mening van het Hof echter gerecht-
vaardigd worden door overwegingen ingegeven door de
nood aan bescherming van de consument en een goede
rechtsbedeling. Of zulks in casu ook het geval is, laat het Hof
over aan de nationale rechter, echter niet zonder enige ver-
dere richtsnoeren. Daar de Italiaanse regering aanvoerde dat
een te sterke concurrentie tussen advocaten zou kunnen lei-
den tot een prijzenslag die de afname van de kwaliteit van de
geleverde diensten tot gevolg zou hebben, zal de nationale
rechter “in het bijzonder moeten nagaan of er een verband
bestaat tussen de hoogte van de honoraria en de kwaliteit
van de door de advocaten geleverde diensten, en met name
of de vaststelling van dergelijke minimumhonoraria een pas-
sende maatregel is waarmee de nagestreefde doelstellingen
kunnen worden bereikt, namelijk de bescherming van de
consument en een goede rechtsbedeling”*%’. Het Hof meent
overigens zelf dat zulks het geval zou kunnen zijn: “Een
tariefregeling die minimumhonoraria voorschrijft, belet de
leden van de beroepsgroep weliswaar niet, diensten te leve-
ren van matige kwaliteit, maar bij voorbaat valt niet uit te
sluiten dat met deze tariefregeling kan worden voorkomen
dat advocaten in een context als de Italiaanse markt, die blij-
kens de verwijzingsbeslissing wordt gekenmerkt door een
zeer groot aantal ingeschreven en actief werkzame advoca-
ten, worden gestimuleerd om te concurreren door middel van
het aanbieden van diensten onder de prijs, met het risico dat
de kwaliteit van de geleverde diensten achteruitgaat %,

111. In een inbreukprocedure tegen Duitsland®® oordeelde
het Hof, in lijn met Vander Els*’® en Commissie/Luxem-
burg®”, dat een nationale regeling die voorziet in een verre-
gaande voorafgaande controle ter afgifte van een specifiek
visum voor werknemers uit derde landen die in een betrok-
ken lidstaat tijdelijk tewerkgesteld worden door een dienst-
verrichtende onderneming gevestigd in een andere lidstaat,
een belemmering vormt van artikel 49 EG-Verdrag. Deze
regeling kan desgevallend gerechtvaardigd worden door
dwingende redenen van algemeen belang, zoals de voorko-
ming van misbruik van de vrijheid van diensten, de bescher-
ming van werknemers en de rechtszekerheid. In casu echter
verwierp het Hof deze gronden, aangezien dezelfde doelen

262 Arrest van het Hof van 5 december 2006, C-94/04 en C-202/04, Federico Cipolla e.a., Jur. 2006, 1-11421, r.0. 56. Dit principe werd tevens bevestigd
in, onder meer, arrest van het Hof van 19 januari 2006, C-244/04, Commissie/Duitsland, Jur. 2006, 1-885, r.0. 30; arrest van het Hof van 15 juni 2006,
C-255/04, Commissie/Frankrijk, Jur. 2006, 1-5251, r.0. 37 en arrest van het Hof van 11 januari 2007, C-208/05, ITC Innovative Technology Center

GmbH, Jur. 2007, 1-181, r.0. 55.

263.
264.
265.

Supra, voetnoot 151.
Atrrest Federico Cipolla, r.0. 58.
266. Arrest Federico Cipolla, r.0. 60.
267 Arrest Federico Cipolla, 1.0. 66.
268 Arrest Federico Cipolla, r.0. 67.
269 Supra, voetnoot 151.

Zie, onder meer, arrest in C-255/04, Commissie/Frankrijk, supra, voetnoot 262, r.o. 37.

270- Arrest van het Hof van 9 augustus 1994, C-43/93, Vander Elst, Jur. 1994, 1-3803.
271 Arrest van het Hof van 21 oktober 2004, C-445/03, Commissie/Luxemburg, Jur. 2004, 1-10191.
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bereikt konden worden door minder verregaande maatrege-
len, zoals een eenvoudige verklaring vooraf van de in een
andere lidstaat gevestigde onderneming die voornemens is
de betrokken werknemers ter beschikking te stellen. In het
bijzonder nam het Hof aanstoot aan het feit dat de Duitse
regeling eiste dat laatstgenoemde werknemers minstens één
jaar bij die onderneming tewerkgesteld dienden te zijn.
Zulks hoeft niet te verbazen: eerder oordeelde het Hof in
Commissie/Luxemburg dat een tewerkstellingsvereiste van 6
maanden verder ging dan op grond van het doel van sociale
bescherming van de werknemers kon worden geéist?’,

112. In een inbreukprocedure tegen Frankrijk?”* onderzocht
het Hof de verenigbaarheid met het vrij dienstenverkeer van
een nationale regel volgens welke elke overeenkomst op
grond waarvan een natuurlijke of rechtspersoon met het oog
op zijn productie tegen beloning een beroep doet op de
medewerking van een uitvoerend artiest, vermoed wordt een
arbeidsovereenkomst te zijn, voor zover deze regeling van
toepassing is op artiesten uit een andere lidstaat die als
dienstverrichter werkzaam zijn. Het Hof oordeelde dat een
dergelijke belemmerende maatregel niet in se gerechtvaar-
digd kon worden door het feit dat het een procedureregel
betrof, aangezien, zoals reeds gesteld in Peterbroeck?™, “de
rechtspraak van het Hof [terzake] niet automatisch van toe-
passing is op alle nationale procedureregels, maar enkel
betrekking heeft op procedurevoorschriften voor beroepen in
rechte die ertoe strekken de bescherming van de rechten die
de justitiabelen aan de rechtstreekse werking van het
Gemeenschapsrecht ontlenen, te waarborgen*”. De Franse
regeling kon evenmin rechtvaardiging vinden in de aange-
voerde dwingende redenen van algemeen belang van de
sociale bescherming van artiesten en de bestrijding van
zwartwerk. Van belang bij de verwerping van de eerste
rechtvaardigingsgrond achtte het Hof dat “het specifieke

272 Arrest van het Hof in C-445/03, Commissie/Luxemburg, r.0. 32.
273 Supra, voetnoot 262.

vraagstuk van de wetgeving die geldt op het gebied van de
sociale zekerheid voor dienstverrichters voorwerp vormt
van een coordinatie op Gemeenschapsniveau”?’°.

113. ITC Innovative Technology GmbH*"" betrof een Duitse
regeling die de betaling door een lidstaat aan een particulier
arbeidsbemiddelingsbureau van de door een werkzoekende
aan dit bureau verschuldigde vergoeding afhankelijk stelt
van de voorwaarde dat de door deze bemiddelaar gevonden
betrekking in deze lidstaat onder de socialeverzekerings-
plicht valt. Uit het arrest blijkt het belang voor regeringen
om hun verklaringen voor het Hof ter rechtvaardiging van
belemmerende regelingen afdoende specifiek en gemoti-
veerd te maken. Immers, het Hof verwierp de door de Duitse
regering aangevoerde dwingende redenen van algemeen
belang (bevordering van de arbeidsbemiddeling, verlaging
van de werkloosheid, bescherming van de nationale sociale
zekerheid en bescherming van de nationale arbeidsmarkt
tegen verlies van geschoolde arbeidskrachten) telkenmale
wegens te algemeen geformuleerd en niet van aard de speci-
fieke regeling te rechtvaardigen, ook omdat de betrokken
maatregelen verder gingen dan noodzakelijk voor de nage-
streefde doeleinden. Het Hof bevestigde wel dat “de lidsta-
ten bij de uitoefening van [de bevoegdheid van werkgelegen-
heid] over een ruime beoordelingsmarge beschikken 8,

114. Een belangwekkende uitspraak in de besproken
periode, in de lijn van Schmidberger’’®, Omega Spielhal-
len®® en Viking®®!, is Laval?®. De zaak betrof de rechtmatig-
heid van collectieve acties ondernomen door Zweedse vak-
bondsorganisaties die de werkzaamheden in Zweden door
Laval, een vennootschap naar Lets recht, ernstig verstoorden
en zelfs verhinderden. Laval had voor de betrokken werk-
zaamheden ongeveer 35 arbeidskrachten in Zweden ter
beschikking gesteld. De vakbondsacties hadden tot doel

274 Arrest van het Hof van 14 december 1995, C-312/93, Peterbroeck, Jur. 1995, 1-4599, r.0. 12.

275.
276.

sub a) van deze verordening.

Supra, voetnoot 262.

278 Arrest ITC Innovative Technology GmbH, 1.0. 39.
279 Supra, voetnoot 137.

280 Supra, voetnoot 138.

Bl Supra, voetnoot 140.
282.

277.

Arrest in zaak C-255/04, Commissie/Frankrijk, supra, voetnoot 262, r.o. 40.
Arrest in zaak C-255/04, Commissie/Frankrijk, r.0. 48. In casu ging het om art. 13, lid 1 van verordening nr. 1408/71 juncto de art. 4 en 14bis, punt 1,

Supra, voetnoot 140. Voor commentaren op dit arrest, zie, naast de doctrine aangehaald bij de bespreking van Viking (supra, voetnoot 140), onder

meer, B. MESTRE, “Some preliminary comments on the Opinion of Advocate-General Mengozzi in the Laval-case”, European Law Reporter 2007,
174-185; D. VASBECK, “Swedish trade union blockade against Latvian posted workers found to be contrary to EC law — Case C-341/05, Laval”, Bulle-
tin of international legal developments 2008, Issue 3, 27-29; P.A. KOHLER, “‘Vaxholm’ — ‘Gustafsson’ — ‘Evaldsson’: Das kollektive Arbeitsrecht Sch-
wedens auf dem europarechtlichen Priifstand”, Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2008, 65-74; B. MESTRE, “The ruling Laval un
Partneri: clarification and innovation”, European Law Reporter 2008, 2-9; J. CAVALLINI, “Une action collective licite en droit interne peut étre con-
traire a la libre prestation de services consacrée par le Traité de Rome”, La Semaine Juridique — Social 2008, n° 1087, 38-40; A. JUNKER, “Baub-
ranche, freier Dienstleistungsverkehr, Entsendung von Arbeitnehmern, kollektive MaBnahmen”, Entscheidungen zum Wirtschafisrecht 2008, 175-176;
S. THOMAS, “La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance. Chronique des arréts. Arrét ‘Laval’”, Revue du droit de
[’Union européenne 2008, n° 1, 181-192; F. TEMMING, “Das ‘schwedische Modell’ auf dem Priifstein in Luxemburg — der Fall Laval”, Zeitschrift fiir
europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2008, 231-242; C.-E. CLESSE, “Le plombier polonais est-il de retour? Incidence de I’arrét Laval sur le systéme
des conventions collectives belges et le respect des rémunérations y contenues”, J.7.7. 2008, 220-223 en J. JOUSSEN, “Schritte zum européischen
Streikrecht — die Entscheidung Laval”, Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2008, 333-339.
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Laval te dwingen onderhandelingen aan te gaan over de aan
deze laatste werknemers te betalen lonen, alsook deze ven-
nootschap te dwingen zich aan te sluiten bij bepaalde collec-
tieve arbeidsovereenkomsten. De vraag rees naar de verenig-
baarheid van dergelijke collectieve acties met artikel 49 EG-
Verdrag, daar zij onbetwistbaar het vrij verkeer van diensten
ernstig belemmerden. Zoals in Viking begon het Hof zijn
analyse door in herinnering te brengen dat collectieve acties
in beginsel niet buiten het toepassingsgebied van de vrijheid
van dienstverrichting vallen en dat de naleving van artikel 49
EG-Verdrag zich tevens uitstrekt tot bepaalde niet-publiek-
rechtelijke regelingen?3. Vervolgens ging het over tot een
belangenafweging tussen het grondrecht op collectieve
acties en de betrokken fundamentele vrijheid (in casu van
dienstverrichting)?®. Anders echter dan in Viking, waar het
Hof zich uiteindelijk terughoudend opstelde, zoals ook in
Schmidberger en Omega Spielhallen, beslecht het deze
belangenafweging in Laval expliciet in het nadeel van het
collectieve stakingsrecht. Inderdaad, het Hof stelt in Laval
dat de betwiste collectieve acties van de Zweedse vakbonden
die tot doel hadden de Letse vennootschap te dwingen loon-
onderhandelingen aan te gaan en zich aan te sluiten bij
bepaalde collectieve arbeidsovereenkomsten, niet gerecht-
vaardigd konden worden vanuit het oogmerk van een sociale
bescherming van werknemers door het recht op collectieve
acties, daar, onder meer, de betrokken onderneming als
werkgever “met betrekking tot de door hem in het kader van
een grensoverschrijdende dienstverrichting ter beschikking
gestelde werknemers namelijk [reeds] verplicht [is], als
gevolg van [de coordinatie door richtlijn 96/71 betreffende
de terbeschikkingstelling van werknemers met het oog op het
verrichten van diensten], een kern van dwingende voor-
schriften voor minimale bescherming in de lidstaat van ont-
vangst in acht te nemen’?®. Verder hechtte het Hof belang
aan het feit dat de nationale Zweedse regeling terzake onvol-
doende nauwkeurige en toegankelijke bepalingen bevatte,
“zodat het voor [een onderneming uit een andere lidstaat] in
de praktijk onmogelijk of uiterst moeilijk is te weten welke
verplichtingen zij moet nakomen op het gebied van het mini-
mumloon "%,

115. Tijdens de besproken periode velde het Hof enkele
belangwekkende arresten met betrekking tot de weigering
tot terugbetaling van kosten opgelopen in verband met medi-
sche dienstverstrekking in andere lidstaten. Een van deze

283 Arrest Laval, supra, voetnoot 140, r.0. 88 en 98.

284 Arrest Laval, 1.0. 91, 93 en 105.
285 Arrest Laval, r.0. 108.
286 Arrest Laval, r.0. 110.

287 Arrest van het Hof van 16 mei 2006, C-372/04, Watts, Jur. 2006, 1-4325.
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zaken is Watts®®’, waarin de Britse socialezekerheidsregeling

getoetst werd op haar verenigbaarheid met artikel 49 EG-
Verdrag?®®. Een van de voorliggende vragen betrof de toe-
passelijkheid van de rechtspraak van het Hof inzake de uit-
legging van het begrip “tijdig” in de context van artikel 49
EG-Verdrag op artikel 22 van verordening nr. 1408/71
betreffende de toepassing van socialezekerheidsregelingen
op werknemers en zelfstandigen. Laatstgenoemd artikel
bepaalt dat een voorafgaande toestemming vereist voor het
ondergaan van een operatie in een andere lidstaat op kosten
van het socialezekerheidsstelsel van de lidstaat waarin de
betrokken patiént woont, niet geweigerd mag worden “wan-
neer de desbetreffende behandeling behoort tot de prestaties
waarin de wettelijke regeling van de lidstaat op het grondge-
bied waarvan de betrokkene woont voorziet, en bedoelde
behandeling hem, gelet op zijn gezondheidstoestand van dat
moment en het te verwachten ziekteverloop, niet kan worden
gegeven binnen de termijn die gewoonlijk nodig is voor de
desbetreffende behandeling in de lidstaat waar hij woont”.
In Watts bevestigt het Hof zijn rechtspraak ontwikkeld in
Smits en Peerbooms*®, Miiller-Fauré en Van Riet?**° en Ini-
zan®', en stelt dat er geen redenen zijn waarom de uitlegging
in de context van artikel 22 van verordening 1408/71 zou
moeten verschillen van die van artikel 49 EG-Verdrag, aan-
gezien het in beide gevallen gaat om dezelfde vraag?®?. Con-
creet betekent dit dat het bevoegde orgaan bij een eventuele
weigering van toestemming in de context van artikel 22 van
verordening nr. 1408/71 ”[zich] niet uitsluitend kan baseren
op het bestaan van wachtlijsten in [de betrokken] lidstaat,
zonder rekening te houden met de concrete omstandigheden
die de medische toestand van de betrokken patiént kenmer-
ken’?% om te besluiten dat de behandeling waar de patiént
om vraagt niet gegeven kan worden “binnen de termijn die
gewoonlijk nodig is voor de desbetreffende behandeling in
de lidstaat waar hij woont”.

Een volgende vraag betrof de eventuele strijdigheid met het
vrij dienstenverkeer van de toepasselijke Britse regeling in
Watts. Het Hof oordeelt vooreerst dat de duidelijk belemme-
rende nationale regeling, die immers impliceert dat een
patiént uit het Verenigd Koninkrijk zonder voorafgaande
toestemming van het bevoegde orgaan geen behandeling kan
ondergaan op kosten van de National Health Service (hierna:
“NHS”), in beginsel gerechtvaardigd kan worden door de
noodzaak het financi€le evenwicht van het socialezeker-

288 Het is vaste rechtspraak dat deze bepaling van toepassing is in socialezekerheidszaken: arrest Waits, r.0. 92.
289 Arrest van het Hof van 12 juli 2001, C-157/99, Smits en Peerboom, Jur. 2001, 1-5473, besproken in Kroniek 1999-2001, T.B.H. 2002, p. 533,

randnr. 65 en p. 537, randnr. 73.

290 Arrest van het Hof van 13 mei 2003, C-385/99, Miiller-Fauré en Van Riet, Jur. 2003, 1-4509, besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, p. 662,

randnr. 86.

1. Arrest van het Hof van 23 oktober 2003, C-56/01, Inizan, Jur. 2003, 1-12403, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 301, randnr. 106.

22 Arrest Watts, supra, voetnoot 287, r.0. 60.

293 Arrest Watts, 1.0. 63.
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heidsstelsel te waarborgen, het verzekeren van een voor
eenieder toegankelijke verzorging door artsen en ziekenhui-
zen en de instandhouding van een bepaalde verzorgingsca-
paciteit of medische deskundigheid in de mate dat zulks
noodzakelijk zou zijn voor de gezondheid of zelfs het over-
leven van de bevolking?*. Vervolgens gaat het Hof na of de
bestreden regeling evenredig is met de nagestreefde doelen.
Hierbij benadrukt het dat een voorwaarde van voorafgaande
toestemming in beginsel geen schending kan inhouden van
artikel 49 EG-Verdrag, daar socialezekerheidsstelsels nood-
zakelijk onderworpen zijn aan een doorgedreven planning
die bijdraagt tot “het garanderen van een rationeel, stabiel,
evenwichtig en toegankelijk aanbod van ziekenhuisbehande-
lingen”, die gedwarsboomd zou kunnen worden “indien de
patiénten zich vrijelijk en onder alle omstandigheden tot zie-
kenhuizen konden wenden waarmee hun ziekenfonds geen
overeenkomst heeft gesloten®. Zoals reeds bleek uit de
arresten Smits en Peerbooms en Miiller-Fauré en Van Riet, is
zulks evenwel niet voldoende om te besluiten tot een vere-
nigbaarheid van de nationale regeling met het vrij diensten-
verkeer. Ook de voorwaarden waaronder de betrokken toe-
stemming wordt verleend moeten verenigbaar zijn met de
eerder genoemde dwingende redenen van algemeen belang
en voldoen aan het evenredigheidsvereiste. Immers, “/h]et
is vaste rechtspraak dat een regeling van voorafgaande toe-
stemming geen rechtvaardiging kan vormen voor een discre-
tionair optreden van de nationale autoriteiten waardoor de
communautaire voorschriften, met name die betreffende een
fundamentele vrijheid als die in het hoofdgeding aan de orde
is, van hun nuttig effect worden beroofd °°. De objectieve
criteria waarop een eventuele weigering van toestemming
gebaseerd moeten zijn, zijn intussen bekend: ze moeten niet-
discriminatoir en vooraf kenbaar zijn, de procedure voor het
verlenen van een toestemming moet binnen een redelijke ter-
mijn op objectieve en onpartijdige wijze afgehandeld wor-
den, en de uiteindelijke beslissing dient behoorlijk gemoti-
veerd te zijn in de mate dat ze achteraf aangevochten moet
kunnen worden voor een onpartijdige rechterlijke instantie
die daarbij beroep kan doen op onafhankelijke deskundi-
gen?’. Aangezien dergelijk wettelijk kader in Watts niet
voorhanden blijkt te zijn, acht het Hof de Britse regeling
onverenigbaar met het vrij verkeer van diensten.

116. Concreet heeft het arrest Watts tot gevolg dat “moet
[...] worden aanvaard dat de verplichting van de lidstaten om
de beginselen en de systematiek van hun gezondheidsstelsel
in overeenstemming te brengen met de vereisten van de com-
munautaire vrijheden, evenzeer als de uit artikel 22 van ver-
ordening nr. 1408/71 voortvloeiende vereisten, voor de auto-

294 Arrest Watts, r.0. 102-105.

295 Arrest Watts, r.0. 111.

29 Arrest Watts, r.0. 115.

297 Arrest Watts, r.0. 116-117.

298 Arrest Watts, 1.0. 122.

299 Arrest Watts, 1.0. 126.

300 Arrest Watts, r.0. 131.

301 Arrest Watts, r.0. 138 (eigen benadrukking).
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riteiten van een nationaal gezondheidsstelsel als de NHS de
verplichting meebrengt om te zorgen dat er een methode is
voor de vergoeding van ziekenhuisbehandelingen die in een
andere lidstaat worden gegeven aan patiénten aan wie bin-
nen dit stelsel niet de vereiste behandeling kan worden gege-
ven binnen een termijn die medisch aanvaardbaar is in de zin
van [...] het onderhavige arrest”*®. Op de vraag hoe derge-
lijke vergoeding dan wel berekend dient te worden, geeft het
Hof een tweeledig antwoord. Uit artikel 22 van verordening
1408/71 volgt dat de bevoegde instantie in beginsel de bepa-
lingen van de verblijfstaat van de patiént terzake moet toepas-
sen®?. Artikel 49 EG-Verdrag impliceert echter dat, indien de
toepassing van de bepalingen van de verblijfstaat zou neerko-
men op een vergoeding die minder bedraagt dan deze waar de
betrokken patiént recht op zou hebben indien de medische
behandeling uitgevoerd geweest was in de lidstaat waar hij
zijn woonplaats heeft, “het bevoegde orgaan verplicht is, de
patiént een aanvullende vergoeding te betalen ten bedrage
van het verschil tussen de objectief berekende kosten van deze
vergelijkbare behandeling, zo nodig gemaximeerd tot het
voor de behandeling in de verblijfstaat in rekening gebrachte
totaalbedrag, en de bijdrage van het orgaan van deze staat
volgens de wettelijke regeling van deze staat, zo het eerste
bedrag hoger is dan het tweede .

Ten slotte buigt het Hof zich in Watts over de vraag of de
vergoedingsverplichting van de bevoegde lidstaat zich ook
uitstrekt tot de reis- en verblijfkosten verbonden aan een
medische behandeling in het buitenland. Het Hof maakt
wederom een onderscheid tussen de verplichtingen voor lid-
staten zoals deze voortvloeien uit verordening nr. 1408/71 en
uit artikel 49 EG-Verdrag. In eerste instantie leidt het Hof uit
de specificke terminologie van artikel 22 van de betrokken
verordening (“zorg” en “verstrekkingen” die “bestemd zijn
ter dekking van de verzorging van de verzekerde”), af dat,
“[a]angezien artikel 22 van verordening nr. 1408/71 [...]
niet ertoe strekt, de betaling of de vergoeding te regelen van
de bijkomende kosten, zoals de reiskosten en de kosten van
een eventueel verblijf buiten het ziekenhuis die zijn gemaakt
door een patiént die van het bevoegde orgaan toestemming
heeft verkregen om in een andere lidstaat een voor zijn
gezondheidstoestand passende behandeling te ondergaan,
[...] het ingevolge dat artikel niet verplicht, doch ook niet
verboden [is] om dergelijke kosten te vergoeden’"'. De
expliciete toevoeging van de overweging dat de vergoeding
van dergelijke kosten niet verboden is, kan gelezen worden
als een impliciete aanmaning aan het adres van de lidstaten
om zulks toch te doen. In de tweede plaats verwijst het Hof
naar artikel 49 EG-Verdrag, waaruit volgt dat het vrij verkeer
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van diensten zich verzet tegen een nationale regeling die ver-
goeding zou uitsluiten van reis- en verblijfkosten van een
patiént aan wie toestemming verleend is om in een andere
lidstaat een behandeling te ondergaan, indien en in de mate
dat deze kosten wel vergoed zouden worden wanneer de
betrokken behandeling ondergaan wordt in een ziekenhuis
dat onder het nationale stelsel valt’*2. Deze laatste overwe-
gingen bevestigde het Hof later met zoveel woorden in het
arrest Manuel Acereda Herrera®®.

117. Zoals uit de voorgaande paragrafen bleek, behandelde
het Hof de vragen in Waits telkens, waar mogelijk, vanuit het
oogpunt van zowel verordening 1408/71 als artikel 49 EG-
Verdrag. In Aikaterini Stamatelaki*®* beperkte het zijn ana-
lyse echter tot artikel 49 EG-Verdrag, daar de verwijzende
rechter geen melding had gemaakt van de betrokken veror-
dening in zijn prejudiciéle vraag, die betrekking had op de
verenigbaarheid met het vrij verkeer van diensten van een
nationale regeling die de vergoeding uitsluit van zorgen die
werden verstrekt in een particuliere instelling voor gezond-
heidszorg die in een andere lidstaat is gevestigd, met uitzon-
dering van de vergoeding van de verzorging van kinderen
van minder dan 14 jaar. Deze verschillende benadering
leidde evenwel niet tot een radicaal verschillende uitkomst.
Inderdaad, net als in Watts verwerpt het Hof in Aikaterini
Stamatelaki de betrokken lidstatelijke regeling als een ver-
boden schending van het vrij dienstenverkeer, aangezien
deze maatregelen verder gaan dan noodzakelijk voor het
bereiken van de aangevoerde rechtvaardigingsgronden van
volksgezondheid en de noodzaak het financiéle evenwicht
van het socialezekerheidsstelsel te vrijwaren, die meer
bepaald beter gediend zouden kunnen worden door minder
belemmerende maatregelen, “zoals een stelsel van vooraf-
gaande toestemming dat de door het Gemeenschapsrecht
opgelegde vereisten in acht neemt [...] en, in voorkomend
geval, de vaststelling van tarieven voor de vergoeding van
medische verzorging 0.

118. In een inbreukprocedure tegen Belgié ten slotte oor-
deelde het Hof dat ons land zijn verplichtingen krachtens
artikelen 49 en 50 EG-Verdrag niet nagekomen was door te
bepalen dat opdrachtgevers en aannemers die een beroep
doen op niet in Belgié geregistreerde buitenlandse aanne-
mers, verplicht zijn 15% van het voor de uitgevoerde werken
verschuldigde bedrag in te houden en hen hoofdelijk aan-
sprakelijk te stellen voor de belastingschulden van die mede-
contractanten3%,

302 Arrest Watts, r.0. 139-140.
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C. Financiéle diensten

119. In de besproken periode werden enkele belangwek-
kende zaken geveld met betrekking tot financi€le diensten,
waarvan Fidium Finanz AG*"7 en FKP Scorpio Konzertpro-
duktionen GmbH®® (hierna: “FKP Scorpio”) hier kort
besproken worden.

FKP Scorpio betrof de mogelijke rechtvaardiging van een
belemmerend bevonden nationale Duitse regeling volgens
welke een bronheffingsprocedure toegepast werd op de ver-
goeding van dienstverrichters die geen ingezetene zijn van
de lidstaat waarin de diensten zijn verricht, terwijl geen
belasting wordt ingehouden op de vergoeding die wordt
betaald aan dienstverrichters die wel ingezetene van deze
lidstaat zijn. Tevens moest het Hof zich uitspreken over de
communautaire verenigbaarheid van deze regeling op het
vlak van de aansprakelijkheid van de dienstontvanger wan-
neer hij de bronheffing waartoe hij verplicht was, niet heeft
verricht. Het Hof achtte de regeling gerechtvaardigd door de
noodzaak om de doeltreffendheid van de inning van de
inkomstenbelasting te waarborgen. Immers, “/d]e bronhef-
fingsprocedure en de daartoe als garantie dienende aan-
sprakelijkheidsregeling vormen [...] een wettig en passend
middel voor de fiscale behandeling van de inkomsten van
een buiten de heffingsstaat gevestigde persoon en ter voor-
koming dat op de betrokken inkomsten geen belasting wordt
betaald in de woonstaat en evenmin in de staat waar de dien-
sten zijn verricht 3%, Evenzeer gerechtvaardigd vanuit het
oogmerk een goede werking van de bronheffingsprocedure
te waarborgen is volgens het Hof de Duitse regeling krach-
tens welke men slechts een beroep kan doen op de belasting-
vrijstelling onder het Duits-Nederlandse belastingverdrag
voor een niet-ingezeten dienstverrichter die zijn activiteiten
in Duitsland uitoefent, wanneer de bevoegde belastingdienst
een vrijstellingsbewijs heeft afgegeven waaruit blijkt dat is
voldaan aan de daartoe door dat verdrag gestelde voorwaar-
den31?,

Daarentegen werden geen rechtvaardigingsgronden aange-
dragen voor de bepalingen die niet toestonden dat de dienst-
ontvanger de beroepskosten van een niet-ingezeten dienst-
verrichter bij de bronheffing aftrekt, terwijl een ingezeten
dienstverrichter slechts op zijn netto-inkomsten wordt
belast. Deze vraag ligt in het verlengde van het arrest Ger-
ritse, waar het Hof reeds vaststelde dat een nationale rege-
ling die bij de belastingheffing geen aftrek van beroepskos-
ten toestaat aan niet-ingezetenen maar wel aan ingezetenen,
een in beginsel met het vrij verkeer van diensten strijdige

303 Arrest van het Hof van 15 juni 2006, C-466/04, Manuel Acereda Herrera, Jur. 2006, 1-5341.
304 Arrest van het Hof van 19 april 2007, C-444/05, Aikaterini Stamatelaki, Jur. 2007, 1-3185.

305 Arrest Aikaterini Stamatelaki, r.0. 35.

306 Arrest van het Hof van 9 november 2006, C-433/04, Commissie/Belgié, Jur. 2006, I-10653.

307 Supra, voetnoot 252.

308 Arrest van het Hof van 3 oktober 2006, C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH, Jur. 2006, 1-9461.

309 Arrest FKP Scorpio, 1.0. 36.
310 Arrest FKP Scorpio, 1.0. 53-60.
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indirecte discriminatie op grond van nationaliteit inhoudt3!!.
Het Hof sprak zich toen echter niet uit over de vraag in welk
stadium van de heffingsprocedure de beroepskosten van een
dienstverrichter moeten worden afgetrokken indien daar-
voor verschillende stadia in aanmerking kunnen komen. In
FKP Scorpio beantwoordt het Hof deze vraag door te stellen
dat de bepalingen van het vrij dienstenverkeer wel degelijk
geschonden worden door een nationale regeling “die uitsluit
dat de dienstontvanger, zijnde de schuldenaar van de aan
een niet-ingezeten dienstverrichter betaalde vergoeding, de
beroepskosten die deze dienstverrichter hem heeft gemeld en
die rechtstreeks verband houden met zijn activiteiten in de
lidstaat waar de dienst is verricht, aftrekt bij de bronheffing,
terwijl een dienstverrichter die wel ingezetene van deze lid-
staat is, slechts wordt belast op zijn netto-inkomsten, dat wil
zeggen op zijn ontvangen inkomsten na aftrek van de
beroepskosten™312,

120. In Fidium Finanz AG bevestigde het Hof zijn vaste
rechtspraak dat het verstrekken van diensten door een kre-
dietinstelling een dienst is in de zin van artikel 49 EG-Ver-
drag®'3. Daaraan doet niet af het feit dat de vennootschap
Fidium Finanz in casu geen kredietinstelling is in de zin van
het Gemeenschapsrecht: “Fidium Finanz is weliswaar geen
kredietinstelling in de zin van het Gemeenschapsrecht, aan-
gezien haar activiteit niet bestaat in het van het publiek in
ontvangst nemen van deposito’s of van andere terugbetaal-
bare gelden, maar dit neemt niet weg dat haar activiteit van
bedrijfsmatige kredietverstrekking een dienstverrichting
is 314, Daar de betrokken regeling uitsluitend van toepassing
was op ondernemingen met zetel buiten de Europese Econo-
mische Ruimte, kon evenwel geen beroep gedaan worden op
de bepalingen van het vrij dienstenverkeer?'>.

IV. VRIJ VERKEER VAN KAPITAAL

121. Het Hof spreekt zich in toenemende mate uit over
mogelijke belemmeringen van het vrij verkeer van kapitaal.
Bijna alle belangwekkende zaken in de besproken periode
hadden betrekking op fiscale kwesties®'. Zo betrof het arrest
Bouanich de verenigbaarheid met de verdragsbepalingen
inzake het vrij verkeer van kapitaal van een Zweedse rege-
ling volgens welke bij verlaging van het aandelenkapitaal
het aan een niet-ingezeten aandeelhouder uitbetaalde bedrag
van de terugkoop van aandelen wordt belast als uitkering van
dividenden zonder dat recht op aftrek van de aankoopkosten
van die aandelen bestaat, terwijl dit bedrag wordt belast als
vermogenswinst met recht op aftrek van de aankoopkosten
wanneer het aan een ingezeten aandeelhouder wordt uitbe-
taald’!”. Aangezien de bestreden Zweedse regeling impli-
ceert dat niet-ingezeten aandeelhouders uitgesloten worden
van een fiscaal voordeel dat voorbehouden wordt aan inge-
zeten aandeelhouders, vormt ze een belemmering van het
vrij kapitaalverkeer. Daarbij dient nagegaan te worden of
deze belemmering gerechtvaardigd kan worden op grond
van artikel 58 (ex 73 D), lid 1 juncto lid 3 EG-Verdrag, vol-
gens welke bepalingen lidstaten in hun nationale regeling
een onderscheid mogen maken tussen ingezeten en niet-

ingezeten belastingplichtigen, voor zover dit onderscheid
geen middel tot willekeurige discriminatie vormt, noch een
verkapte beperking van het vrij kapitaalverkeer. Onder ver-
wijzing naar Manninen'® oordeelt het Hof dat “een natio-
nale fiscale regeling als die welke in het hoofdgeding aan de
orde is, enkel verenigbaar met de verdragsbepalingen betref-
fende het vrij kapitaalverkeer [kan] worden geacht indien
het verschil in behandeling betrekking heeft op situaties die
niet objectief vergelijkbaar zijn, of wordt gerechtvaardigd
door een dwingende reden van algemeen belang'°. Daar in
casu geen objectief verschil bestaat tussen de situatie van
ingezeten en niet-ingezeten aandeelhouders, besluit het Hof
tot het bestaan van een willekeurige discriminatie, die, bij
afwezigheid van enig beroep op andere mogelijke gronden,
niet gerechtvaardigd kan worden.

122. Vergelijkbaar met Bouanich is de zaak Centro di Musi-
cologia Walter Stauffer (hierna: “Walter Stauffer”)*?°. In
deze zaak stelde het Hof dat een in beginsel verboden belem-
mering van het vrij kapitaalverkeer voortvloeit uit een natio-
nale regeling die de inkomsten uit verhuur die in beginsel
onbeperkt belastingplichtige stichtingen van algemeen nut in

311 Arrest van het Hof van 12 juni 2003, C-234/01, Gerritse, Jur. 2003, 1-5933, r.0. 55.

312 Arrest FKP Scorpio, 1.0. 49.

313 Arrest Fidium Finanz AG, supra, voetnoot 252, 1.0. 39.
314 Arrest Fidium Finanz AG, r.0. 40.

315 Arrest Fidium Finanz AG, r.0. 23 en 50.

316.

317.
318.
319.

320.

122

Twee belangwekkende arresten van het Gerecht van Eerste Aanleg in de hier besproken periode zijn, in dit opzicht, A/ Barakaat (arrest van
21 september 2005, T-306/01, Al Barakaat, Jur. 2005, 11-3533) en Kadi (arrest van 21 september 2005, T-315/01, Kadi, Jur. 2005, 11-3649). Daar deze
arresten in beroep onlangs evenwel verbroken werden door het Hof van Justitie (arrest van 3 september 2008, C-402/05 P en C-415/05 P, Kadi en Al
Barakaat, http://eur-lex.europa.eu), wordt de lezer voor een bespreking van de betrokken arresten verwezen naar de volgende editie van deze Kroniek.
Arrest van het Hof van 19 januari 2006, C-265/04, Bouanich, Jur. 2006, 1-923.

Supra, voetnoot 119, r.o. 19.

Arrest Bouanich, supra, voetnoot 206, r.0. 38. Dit werd in de hier besproken periode tevens bevestigd in, onder meer, arrest van 8 september 2005, C-
512/03, Blanckaert, Jur. 2005, 1-7685, r.0. 42.

Arrest van 14 september 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Jur. 2006, 1- 8203.
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het binnenland genieten vrijstelt van vennootschapsbelas-
ting wanneer deze stichtingen in deze staat zijn gevestigd,
maar weigert aan een privaatrechtelijke stichting van alge-
meen nut die gevestigd is in een andere lidstaat en in het bin-
nenland slechts beperkt belastingplichtig is. Bij de toetsing
herinnerde het Hof eraan dat, hoewel artikel 58, lid 1 EG-
Verdrag in beginsel niet afdoet aan het recht van de lidstaten
“de terzake dienende bepalingen van hun belastingwetge-
ving toe te passen die onderscheid maken tussen belasting-
plichtigen die niet in dezelfde situatie verkeren met betrek-
king tot hun vestigingsplaats of de plaats waar hun kapitaal
is belegd”, deze voorziening “als afwijking van het funda-
mentele beginsel van vrij kapitaalverkeer strikt moet worden
uitgelegd”, en aldus niet kan worden geinterpreteerd als zou
“elke belastingwetgeving die onderscheid maakt tussen
belastingplichtigen op grond van hun vestigingsplaats of de
lidstaat waar zij hun kapitaal beleggen, automatisch ver-
enighbaar [zijn] met het verdrag™3?'.

123. Anders dan in Bouanich wierpen de betrokken regerin-
gen in Walter Stauffer wel andere rechtvaardigingsgronden
op dan deze opgesomd in artikel 58 EG-Verdrag. Evenwel
verwierp het Hof in het kader van zijn rule of reason-toetsing
al deze gronden, nl. de bevordering van cultuur en onder-
wijs, de doeltreffendheid van belastingcontroles, de nood-
zaak de samenhang van het belastingstelsel alsook de belas-
tinggrondslag te vrijwaren en de bestrijding van criminali-
teit, gelet op de te verregaande aard van de betrokken natio-
nale regeling. Het Hof besloot dan ook tot een
ongerechtvaardigde belemmering van het vrij verkeer van
kapitaal®?.

124. Een verdere bevestiging van de Manninen-rechtspraak
vinden we terug in Wienand Meilicke’?. In deze zaak wenste
de verwijzende rechter te vernemen of de betrokken Duitse
belastingregeling de artikelen 56 en 58 EG-Verdrag schond
door te bepalen dat een in een lidstaat onbeperkt belasting-
plichtige aandeelhouder bij de uitkering van dividenden
door een kapitaalvennootschap een belastingkrediet ont-
vangt dat wordt berekend op basis van het voor de uitge-
keerde winst geldende vennootschapsbelastingtarief, wan-
neer de uitkerende vennootschap in dezelfde lidstaat is
gevestigd, maar niet wanneer zij in een andere lidstaat is
gevestigd. Deze duidelijk beperkende maatregel kende wei-
nig genade in de ogen van het Hof en kon meer bepaald niet
gerechtvaardigd worden door het door de Duitse regering
aangevoerde (klassieke) argument betreffende de noodzaak

21 Arrest Walter Stauffer, r.0. 31.
322 Arrest Walter Stauffer, r.0. 43-61.

323 Arrest van 6 maart 2007, C-292/04, Wienand Meilicke, Jur. 2007, 1-1835.
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om de samenhang van het belastingstelsel te vrijwaren. Het
voor deze grond vereiste rechtstreeks verband tussen het
betrokken fiscale voordeel en de compensatie van dit voor-
deel door de bestreden heffing was immers afwezig. Het Hof
bevestigde verder nogmaals dat een derving van belastingin-
komsten geen rechtvaardigingsgrond kan vormen voor een
kapitaalbelemmerende maatregel.

125. Het Hof blijft in de besproken periode streng voor lid-
staten die een woonplaatsvereiste inschrijven in hun natio-
nale regelgeving. Zo bevond het in Festersen een Deense
regeling die voor de verkrijging van een agrarisch erf als
voorwaarde stelt dat de verkrijger ervan er zijn vaste woon-
plaats vestigt, strijdig met het vrij verkeer van kapitaal, op
grond van een onevenredige inbreuk op het door het EVRM
gewaarborgde fundamentele recht om vrij zijn woonplaats te
kiezen3?4,

126. Dat er grenzen zijn aan de mogelijke beperkingen van
het vrij verkeer van kapitaal, mag blijken uit van Hilten-van
der Heijden’”. Het Hof oordeelde dat geen belemmering
voortvloeide uit de betrokken Nederlandse regeling, krach-
tens welke de nalatenschap van een onderdaan van die lid-
staat die is overleden binnen tien jaar nadat hij die lidstaat
metterwoon heeft verlaten, wordt belast als was hij in die-
zelfde lidstaat blijven wonen, maar onder aftrek van de door
andere staten geheven successierechten. Immers, “/dJoor de
nalatenschappen van onderdanen die hun woonplaats naar
het buitenland hebben verlegd, op dezelfde wijze te belasten
als die van onderdanen die in de betrokken lidstaat zijn blij-
ven wonen, kan een dergelijke wetgeving [...] eerstbedoelde
onderdanen niet ervan doen afzien in die lidstaat investerin-
gen te doen vanuit een andere staat, noch laatstbedoelde
onderdanen, zulks te doen vanuit die betrokken lidstaat in
een andere staat, terwijl zij evenmin, ongeacht de plaats
waar de betrokken zaken zich bevinden, de waarde kan ver-
minderen van de nalatenschap van een onderdaan die zijn
woonplaats naar het buitenland heeft verlegd. Daartoe is
irrelevant, dat die wetgeving niet geldt voor onderdanen die
sinds meer dan tien jaar in het buitenland wonen of die welke
nooit in de betrokken lidstaat hebben gewoond. Aangezien
zij enkel geldt voor onderdanen van die betrokken lidstaat,
kan zij het kapitaalverkeer van onderdanen van andere lid-
staten niet beperken 3%, Het Hof benadrukte dat een loutere
verlegging van de woonplaats als zodanig geen financiéle
verrichtingen of eigendomsovergang impliceert en
zodoende ook niet onder artikel 56 EG-Verdrag valt’?’.

324 Arrest van het Hof van 25 januari 2007, C-370/05, Festersen, Jur. 2007, 1-1129.
325 Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Jur. 2006, 1-1957.

326.
327.

Arrest van Hilten-van der Heijden, 1.0. 46.
Arrest van Hilten-van der Heijden, 1.0. 49.
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127. In twee (niet-fiscale) inbreukprocedures tegen respec-
tievelijk Nederland3?® en Duitsland®?, ten slotte, kreeg het
Hof de kans zich uit te spreken over de verenigbaarheid met
het vrij verkeer van kapitaal van overheidsparticipaties in
ondernemingen, een bijzonder belangrijke kwestie in de
context van de huidige financiéle crisis en de daarmee
gepaard gaande gedeeltelijke of gehele nationalisaties van
banken. In de eerste zaak was de rechtmatigheid in het licht
van artikel 56 EG-Verdrag in het geding van de zgn. golden
shares van de Nederlandse overheid in telecommunicatiebe-
drijf KPN en postbedrijf TPG, op grond waarvan deze spe-
ciale rechten toegekend kreeg met betrekking tot de goed-
keuring van bepaalde besluiten inzake het bestuur van de
bevoegde organen van genoemde vennootschappen. De
inbreukprocedure tegen Duitsland betrof de verenigbaarheid
met het vrij kapitaalverkeer van bepalingen van de zgn.
“Volkswagenwet” van 21 juli 1960 inzake de privatisering
van de aandelen van de Volkswagenwerk GmbH, waarvan
§ 2, lid 1 het stemrecht van elke aandeelhouder beperkte tot
20% van het maatschappelijk kapitaal van Volkswagen, en
§ 4, lid 3 een blokkeringsminderheid van 20% invoerde.
Belangrijk in deze context is dat de federale Duitse Staat,
alsmede de deelstaat Niedersachen, ten tijde van het vaststel-
len van de betwiste wet de twee grootste aandeelhouders
waren van Volkswagen, met ieder 20% van het kapitaal. § 4,
lid 1 van de bestreden wet bepaalde verder dat de federale
staat en de deelstaat Niedersachen, zolang zij aandeelhou-
ders van Volkswagen zijn, de mogelijkheid hebben om elk
twee leden van de raad van commissarissen van deze ven-
nootschap aan te wijzen, zulks in afwijking van het gemeen
vennootschapsrecht.

In beide zaken stelde het Hof dat de in het geding zijnde
nationale regelingen het vrij kapitaalverkeer belemmeren,
daar ze tot gevolg hebben dat directe investeringen uit
andere lidstaten ontmoedigd worden. In de inbreukproce-
dure tegen Nederland heet het dat “/door voor een aantal
zeer belangrijke bestuursbeslissingen van de organen van

KPN en TPG, zowel betreffende de activiteiten van deze twee
vennootschappen als hun structuur zelf (met name met
betrekking tot fusie, splitsing en ontbinding) voorafgaande
goedkeuring door de Nederlandse Staat te vereisen] en door
aldus voor de andere aandeelhouders de mogelijkheid om
effectief aan het bestuur van de betrokken vennootschap deel
te nemen, te beperken, kan het bestaan van die aandelen een
negatieve invioed hebben op de directe investeringen’°. In
Commissie/Duitsland luidt het: “Doordat [de bestreden]
situatie voor de overige aandeelhouders de mogelijkheid
beperkt om een deelneming in de vennootschap te verwerven
teneinde met deze vennootschap duurzame en directe econo-
mische betrekkingen te vestigen of te handhaven die de
mogelijkheid bieden, daadwerkelijk deel te hebben in het
bestuur van of de zeggenschap over de betrokken vennoot-
schap, kan zij directe investeerders uit andere lidstaten ont-
moedigen”3!.

Wat de mogelijke rechtvaardiging van de bestreden natio-
nale regelingen betreft, herhaalt het Hof in beide zaken op
algemene wijze dat “[/h]et vrij verkeer van kapitaal kan wor-
den beperkt door nationale regelingen die hun rechtvaardi-
ging vinden in de in artikel 58 EG-Verdrag genoemde rede-
nen of in dwingende redenen van algemeen belang, voor
zover er geen communautaire harmonisatiemaatregelen
bestaan 3?2, In voorliggende zaken verwierp het Hof al de
aangevoerde rechtvaardigingsgronden, met name het waar-
borgen van een dienst (TPG) respectievelijk onderneming
(Volkswagen) van algemeen belang, de bescherming van de
belangen van de werknemers van Volkswagen en de
bescherming van de belangen van de minderheidsaandeel-
houders in laatstgenoemde vennootschap. Hoewel deze
gronden desgevallend wel aanvaard zouden kunnen worden
als dwingende redenen van algemeen belang, gaan de
betrokken nationale maatregelen immers verder dan noodza-
kelijk is voor het bereiken van de aangevoerde doelstellin-
gen.

V. MEDEDINGINGSRECHT (ART. 81-82 EG-VERDRAG)333

128. Tijdens de besproken periode werden door Hof en
(vooral) Gerecht opnieuw een zeer groot aantal arresten
geveld®**. Nochtans bracht de besproken periode eerder wei-
nig nieuwigheden inzake de interpretatie van de artikelen 81

en 82. Het indrukwekkende volume van de jurisprudentie is
vooral een gevolg van de toegenomen handhavingsactiviteit
van de Commissie ten aanzien van kartels. Het boeteniveau
bleef in (scherp) stijgende lijn gaan, en daarmee ook de

328 Arrest van het Hof van 28 september 2006, C-282/04 en C-283/04, Commissie/Nederland, Jur. 2006, 1-9141.
329 Arrest van het Hof van 23 oktober 2007, C-112/05, Commissie/Duitsland, Jur. 2007, 1-8995.
30 Arrest in C-282/04 en C-283/04, Commissie/Nederland, supra, voetnoot 217, r.0. 24 en 26.

331

Arrest in C-112/05, Commissie/Duitsland, supra, voetnoot 218, r.0. 52. Zie tevens r.0. 66 van dit arrest.

332 Arrest in C-112/05, Commissie/Duitsland, r.0. 72-73. Zie tevens arrest in C-282/04 en C-283/04, Commissie/Nederland, r.0. 32-33.

333.

Heel wat van de tijdens de besproken periode gevelde arresten verwijzen nog naar bepalingen van de (door Verordening 1/2003 opgeheven) verorde-

ning nr 17. Om het gebruiksgemak van de Kroniek te verhogen wordt zoveel als mogelijk verwezen naar de overeenstemmende bepalingen van veror-
dening 1/2003, behalve wanneer er inhoudelijke verschillen bestaan tussen de bepalingen van beide verordeningen.

334.

Belgische vonnissen en arresten.
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incentive voor de beboete ondernemingen om hun zaak aan
het Gerecht voor te leggen®>’. Wat betreft het toezicht op
inhoudelijke beoordelingen door de Commissie en op de
door de Commissie opgelegde boetes is de algemene indruk
er één van verminderde rechterlijke toetsing, blijkbaar inge-
geven door de overtuiging dat aan de Commissie voldoende
ruimte moet worden gelaten om doeltreffend tegen inbreu-
ken op te treden en daarvoor passende en afschrikkende
straffen op te leggen. Vooral inzake boetes wekt de jurispru-
dentie van de besproken periode meermaals de indruk dat
kartelberoepen bij het Gerecht op een “dat zeggen ze alle-
maal”-reactie stoten. Bovendien maakt het Gerecht thans
zonder aarzelen gebruik van zijn volle rechtsmacht, zowel
wat betreft het beoordelen van de grond van de zaak als wat
betreft het vaststellen van het bedrag van de boete, en dat
geschiedt lang niet altijd ten voordele van de rechtzoekende
onderneming. Tekenend is de (kort voor het afsluiten van
deze bijdrage gerapporteerde) publicke waarschuwing van
een lid van het Gerecht dat rechtzoekenden in kartelzaken
voortaan systematisch rekening moeten houden met het
risico dat het Gerecht hun boetes zal verhogen®*. Een
opmerkelijke evolutie, nu het Gerecht de eerste (en in een
aantal gevallen de enige) onafthankelijke rechter is aan wie
de zaak wordt voorgelegd.

A. Toepassing van de artikelen 81 en 82 EG-
Verdrag

1. Toepassingsgebied ratione materiae van de
mededingingsregels

129. “Zuiver sportieve regelingen” niet onderworpen aan
de mededingingsregels? In het arrest Meca-Medina®*’ had
het Gerecht de jurisprudentie van het Hof derwijze geinter-
preteerd, dat “zuiver sportieve” regels, zoals anti-dopingre-
gels, die geen enkele economische doelstelling nastreven,
buiten het toepassingsgebied vallen van zowel de verdrags-

33s.
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regels inzake vrij verkeer als de mededingingsregels. Het
Hof*38 is het daar niet helemaal mee eens: de verdragsbepa-
lingen inzake vrij verkeer van werknemers en vrij verkeer
van diensten vinden inderdaad geen toepassing op vraag-
stukken (zoals de sportieve dopingproblematiek) die alleen
verband houden met de sport, en (dus) als zodanig buiten de
economische activiteit staan. Maar daaruit volgt niet nood-
zakelijk, dat (de activiteit van) een sportbeoefenaar of een
sportfederatie buiten de werkingssfeer van het verdrag valt.
Met name valt niet bij voorbaat uit te sluiten dat de door een
sportfederatic uitgevaardigde regels zijn te aanzien als
besluiten van een ondernemersvereniging. Dat is evenwel
niet het geval, aldus het Hof, voor antidopingregels die een
legitiem doel (het goede verloop van de sportcompetitic)
nastreven. Het Hof lijkt een soort van “Wouters-toets™*° te
hanteren: het (niet-economische) doel van dergelijke regels
doet hen ontsnappen aan de toepassing van de mededin-
gingsregels, op voorwaarde weliswaar dat de eraan verbon-
den sancties (uitsluiting van de sporter) “niet verder gaan
dan noodzakelijk is om het goede verloop van de sportcom-
petitie te verzekeren*0. De eventueel “buitensporige” aard
van dergelijke regels kan blijken zowel uit de omschrijving
van wat doping is (welke grenswaarde wordt gehanteerd om
te besluiten tot een overtreding?) als uit de sancties die in
geval van overtreding worden toegepast**!. Bij de toetsing
van sportieve regels aan deze principes geniet de Commissie
een beoordelingsvrijheid®#.

130. Niet alle “collectieve afspraken” vallen buiten de
mededingingsregels. In het arrest FNCBV weigert het
Gerecht de “Drijvende Bokken -jurisprudentie, volgens
dewelke de mededingingsregels geen toepassing vinden op
collectieve afspraken tussen werkgevers- en werknemersor-
ganisaties ter verbetering van arbeidsvoorwaarden, uit te
breiden tot overeenkomsten gesloten door Franse vakorgani-
saties van rundveehouders en slachthuizen die waren gericht
op de opschorting van importen van rundvlees en minimum
aankoopprijzen bij aanvoer in het slachthuis®®.

Als de werklast voor het Gerecht een functie is van het door de Commissie gehanteerde boetniveau, dan staan het Gerecht nog drukke tijden te wach-

ten. Blijkens de jaarlijkse mededingingverslagen van de Commissie bedroeg het totaal aantal boetes dat werd opgelegd in 2005 683 miljoen, in 2006

1.846 miljoen en in 2007 3.334 miljoen.

336.

Zie “Era of ‘risk-free’ antitrust appeals may be over, says CFI's Wahl”, gerapporteerd op www.mlex.com, 23 mei 2008. Op dezelfde nieuwssite werd

kort voor de afsluiting van deze bijdrage gemeld dat een beboete onderneming haar beroep bij het Gerecht had ingetrokken nadat de behandelende
rechters ter terechtzitting zouden hebben laten doorschemeren dat het Gerecht de opgelegde boete wel eens substantieel zou kunnen verhogen. Zie
“Jungbunzlauer pulls sodium gluconate cartel appeal”, www.mlex.com, 16 juli 2008.

337 Besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 271, randnr. 122.

38 Arrest van het Hof van 18 juli 2006, C-519/04 P, David Meca-Medina en Igor Majcen, Jur. 2006, 1-6991.

339 Zie daarover Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, 631, 114-124.
340 Arrest Meca-Medina, 1.0. 47.

341 Arrest Meca-Medina, r.0. 48-55.

342 Arrest Meca-Medina, t.0. 50.

343 Arrest van het Gerecht van 13 december 2006, T-217/03 en T-245/03, Fédération nationale de la coopération bétail et viande (FNCBV) (T-217/03) en
Fédération nationale des syndicats d’exploitants agricoles (FNSEA) e.a. (T-245/03), Jur. 2006, 11-4987, r.0. 97-101. Tegen dit arrest werd hogere
voorziening ingesteld bij het Hof, C-101/07 P. Over de Drijvende Bokken-jurisprudentie zie Kroniek 1999-2001, T.B.H. 2002, 506, randnrs. 95-98. Het
arrest FNCBYV weigert ook (r.0. 89) een toepassing per analogie te maken van de “Wouters”-jurisprudentie (zie de verwijzing in voetnoot 339 hierbo-

ven).
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2. Toerekeningsvragen

a. Toerekening van de gehele inbreuk aan alle
deelnemers ervan

131. Een kartelinbreuk vormt in veel gevallen een geheel
van een aantal handelingen die gedurende een bepaalde
periode een identiek doel nastreven; wanneer die handelin-
gen deel uitmaken van een “totaalplan” mag de Commissie
volgens vaste rechtspraak alle auteurs van de handelingen
aansprakelijk stellen voor de inbreuk in haar geheel’**. Dat
geldt meer bepaald voor elke onderneming die met haar
gedrag heeft willen bijdragen aan het bereiken van de
gemeenschappelijke doelstellingen en die de bijdragen van
de andere deelnemers kende of redelijkerwijs kon voorzien,
en bereid was het risico ervan te aanvaarden®®. De zaken
liggen anders wanneer niet vaststaat dat de betrokken onder-
neming weet had van de andere aspecten van het kartel34,

b. Zwijgen is toestemmen

132. Een onderneming die heeft deelgenomen aan een bij-
eenkomst tussen concurrenten waar afspraken zijn gemaakt,
kan haar verantwoordelijkheid voor die afspraken niet ontlo-
pen met de bewering dat zij enkel als “waarnemer” aanwezig
was. Het is immers vaste rechtspraak dat de betrokken
onderneming door haar aanwezigheid de overige deelnemers
heeft doen geloven dat zij het eens was met het resultaat van
de bijeenkomst, en dat zij bereid was om bij te dragen tot de
realisatie van de gemaakte afspraken¥’. Het is slechts anders
wanneer de betrokken onderneming haar concurrenten dui-
delijk heeft gemaakt dat zij “vanuit een andere optiek” aan
die bijeenkomsten deelnam348,

c. Blijvende aansprakelijkheid, zelfs wanneer
afspraken niet langer worden nageleefd

133. Eens vaststaat dat een onderneming is toegetreden tot
een verboden afspraak, blijft zij daarvoor aansprakelijk tot
zij zich er uitdrukkelijk van distantieert’*°. Daartoe volstaat
het niet, de gemaakte afspraken niet langer uit te voeren of
met de andere deelnemers te redetwisten over de (aanpassing
van) de afspraken. De berouwvolle deelnemer moet zich uit-
drukkelijk distantiéren van die afspraken en, als zij nog op
bijeenkomsten present geeft, de anderen duidelijk maken dat
zij (voortaan) “vanuit een andere optiek” aan die bijeenkom-
sten deelneemt’®. Die voortdurende aansprakelijkheid
wordt gemotiveerd met de opmerkelijke overweging dat een
onderneming die zich niét van de inhoud van de gemaakte
afspraken distantieert, bij de andere deelnemers de indruk
wekt dat zij het daarmee eens bleef en dat zij zich daaraan
zou houden’¥!. De klaarblijkelijke ratio van deze jurispru-
dentie is dus druk te zetten op kartels. De enige manier om
te ontsnappen aan de voortdurende aansprakelijkheid voor
een inbreuk bestaat erin, die inbreuk publiek af te vallen —
wat in de praktijk betekent: zelf een clementieverzoek
indienen of het risico lopen dat een andere deelnemer zulks
doet.

d. Toerekenbaarheid van het gedrag van de
dochter- aan de moedervennootschap

134. Tijdens de besproken periode wordt de bestaande
rechtspraak bevestigd inzake de toerekening van de door een
vennootschap begane inbreuken aan haar (rechtstreekse en
onrechtstreekse) moedervennootschappen, ook wanneer die
moedervennootschappen niet zelf hebben deelgenomen aan
de inbreuk. Die rechtspraak gaat uit van de assumptie dat de
dochtervennootschap niet zelfstandig haar marktgedrag
bepaalt, maar in hoofdzaak de instructies van haar (recht-
streekse en/of onrechtstreekse) moedervennootschap
volgt*2. Volgens die rechtspraak mag de Commissie, in het
geval van een 100% moeder-dochterrelatie, er tot bewijs van

34 Arresten van het Gerecht van 14 december 2006, T-259/02 tot T-264/02 en T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG e.a., Jur. 2006, 11-5169,
r.o. 111; arrest van het Gerecht van 26 april 2007, T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 en T-136/02, Bol-
loré SA4 e.a., Jur. 2007, 11-947, r.0. 421-425 en arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-36/05, Coats Holdings Ltd en J & P Coats Ltd, nog

niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 105, r.o. 119.
345.

Arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 189, Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 207 en

van 12 december 2007, T-101/05 en T-111/05, BASF en UCB, nog niet gepubliceerd in de Jur: (het arrest “BASF (vitamine B4)”), r.0. 160. Zie even-
eens het arrest van het Gerecht FNCBV, aangehaald in voetnoot 343, r.o. 110-118, waarin het Gerecht bevestigt dat een koepelvereniging aansprakelijk
is voor inbreuken op de mededingingsregels door lokale organisaties wanneer blijkt dat de koepel de overeenkomst die aan de basis lag van de lokale

acties, heeft uitgewerkt, en heeft opgeroepen tot actie op lokaal niveau.

346 Arrest van het Gerecht Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 209 en 234-240.
347 Arresten van het Gerecht van 15 september 2005, T-325/01, DaimlerChrysler AG, Jur. 2005, 11-3319, r.0. 207 en Raiffeisen Zentralbank Osterreich,

aangehaald in voetnoot 344, r.0. 486.
348 Arrest DaimlerChrysler, 1.0. 202.

349 Zie bv.,, tijdens de besproken periode, de arresten van het Gerecht van 27 september 2006, T-329/01, Archer Daniels Midland Co., Jur. 2006, 11-3255,

1.0. 246 en Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 360.
350.

Degussa AG, Jur. 2006, 11-897, r.0. 129.

31 Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 189 en 416.

Zie bv., tijdens de besproken periode, het arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 188 en het arrest van het Gerecht van 5 april 2006, T-279/02,

352 Arrest van het Gerecht van 4 juli 2006, T-304/02, Hoek Loos NV, Jur. 2006, 11-1887, r.0. 117.
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het tegendeel van uitgaan dat de dochter haar marktgedrag
niet zelfstandig bepaalde. Het staat dus aan de betrokken
ondernemingen om het bewijs van het tegendeel te leve-
ren®>, Minder duidelijk is welk bewijs zou volstaan om het
vermoeden te weerleggen. Meerdere tijdens de besproken
periode door het Gerecht gevelde arresten lijken er van uit te
gaan dat een inbreuk aan de moedervennootschap kan wor-
den toegerekend wanneer vaststaat dat de moeder zich heeft
ingelaten met de commerci€le strategie van de betrokken
dochter®4,

135. Maar wat als de moedervennootschap geen weet had
noch kon hebben van het onrechtmatige gedrag? Hof en
Gerecht stippen tijdens de besproken periode meermaals aan
dat kartels in de regel clandestiene schema’s zijn®>. Het is
dan ook mogelijk dat een inbreuk op het getouw wordt gezet
op het niveau van het management, zonder dat de raad van
bestuur (en a fortiori de aandeelhouders) van de betrokken
vennootschap daarvan op de hoogte is’*°. In dergelijke
omstandigheden oordelen dat de moedervennootschap niet-
temin aansprakelijk is voor de inbreuk lijkt bezwaarlijk ver-
enigbaar met het persoonlijk karakter van straffen en sanc-
ties, volgens hetwelk aan een onderneming slechts een sanc-
tie kan worden opgelegd voor feiten die haar individueel ten
laste worden gelegd®’, en met artikel 23 van verordening 1/
2003, volgens hetwelk voor het opleggen van geldboetes
minstens onachtzaamheid moet worden aangetoond*>. Deze
benadering zou bovendien het in de rechtspraak gecreéerde
vermoeden zo goed als onweerlegbaar maken, aangezien een
moedervennootschap, als diligent investeerder, redelijker-
wijs niet anders kan dan (via de raad van bestuur van de
dochter) een zekere mate van toezicht uit te oefenen op de
bedrijfsvoering van de dochter.

RECHTSLEER

e. Toerekeningsvragen in geval van
controlewijziging

136. Het is de rechtspersoon die de onderneming voerde op
het ogenblik van de inbreuk, die voor die inbreuk aansprake-
lijk is — en dat ook blijft indien hij de onderneming (lees: de
activa) aan een ander (rechts)persoon overdraagt®>. Wan-
neer de inbreuk wordt vastgesteld na de overdracht en nadien
niet is voortgezet (of reeds voor de overdracht was beéin-
digd), dan is de verkrijger van de onderneming niet aanspra-
kelijk voor die inbreuk. Deze regel maakt evenwel niet veel
verschil indien de transactie betrekking heeft op de aandelen
van een rechtspersoon die een inbreuk beging. De aanspra-
kelijkheid van die rechtspersoon voor de begane inbreuk
verdwijnt niet als gevolg van die verandering van eigenaar.
Dat betekent dat de koper van de aandelen niet zelf aanspra-
kelijk wordt voor de in het verleden begane inbreuk®®’, maar
dat belet niet dat de koper eigenaar wordt van een entiteit die
wél zelf (en eventueel samen met de vroegere eigenaar) voor
die inbreuk aansprakelijk is en gebeurlijk zal worden beboet.
De in de rechtspraak gestelde regelaar inzake de niet-aan-
sprakelijkheid van de nieuwe eigenaar voor inbreuken van
het verleden moet dus genuanceerd worden. Kopers die aan-
sprakelijkheid willen vermijden moeten ofwel aandelen ver-
werven en daarbij van de verkoper een schadeloosstelling
bedingen ten gunste van de verworven entiteit, ofwel activa
(en niet aandelen) verwerven.

137. Een uitzondering op de niet-aansprakelijkheid van de
koperregel geldt wanneer de eigenaar/exploitant van de
onderneming ten tijde van de inbreuk niet langer bestaat
ten tijde van de beschikking. Aangezien niet kan worden
aanvaard dat “de onderneming” met behulp van juridische
of organisatorische kunstgrepen ontsnapt aan elke sanctie
voor de inbreuk kan, volgens Hof en Gerecht, desnoods
worden aangeklopt bij de overnemer van die onderne-

353.

354.

355.

356.

357.
358.

359.
360.
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Zie met name de arresten van het Gerecht van 15 september 2005, T-325/01, DaimlerChrysler AG, Jur. 2005, 11-3319, r.0. 219, van 27 september
2006, T-330/01, Akzo Nobel NV, Jur. 2006, 11-3389, r.0. 83, van 27 september 2006, T-314/01, Codperatieve Verkoop- en Productievereniging van
Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA, Jur. 2006, 11-3085, r.0. 136, van 12 september 2007, T-30/05, William Prym GmbH & Co. KG en Prym Consu-
mer GmbH & Co. KG, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 146 en van 12 december 2007, T-112/05, Akzo Nobel NV e.a., nog niet gepubliceerd in de
Jur, r.0. 60-62 (tegen dit arrest werd hogere voorziening ingesteld bij het Hof, C-97/08 P).

Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 134-148. Tegen dit arrest werd hogere voorziening ingesteld bij het Hof, C-322/07 P, C-327/07 P en
C-338/07 P. Zie eveneens het arrest in T-112/05, Akzo Nobel, aangehaald in de vorige voetnoot, r.0. 58 en 83: de toerekening van een inbreuk aan een
moedermaatschappij vereist niet het bewijs dat de moeder invloed uitoefent op het marktgedrag van de dochter op het specifieke terrein waarop de
inbreuk is gepleegd.

Zie met name het arrest van het Gerecht van 5 december 2006, T-303/02, Westfalen Gassen Nederland BV, Jur. 2006, 11-4567, r.0. 106 en het arrest
van het Hof van 25 januari 2007, C-403/04 P en C-405/04 P, Sumitomo Metal Industries Ltd (C-403/04 P) en Nippon Steel Corp. (C-405/04 P), Jur.
2007, 1-729, r.0. 51.

Ter vergelijking: tijdens de besproken periode oordeelt het Gerecht dat de beweerde toezeggingen van een directeur-generaal van de Commissie
inzake de timing van de uitspraak in bepaalde zaken niet aan de Commissie kunnen worden toegeschreven aangezien enkel het college van commissa-
rissen bevoegd is om beschikkingen vast te stellen. Arrest Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 67.

Arrest Hoek Loos, r.0. 118.

Die opvatting weerklinkt alvast in het arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-36/05, Coats Holdings Ltd en J & P Coats Ltd, nog niet gepu-
bliceerd in de Jur, r.o. 105. Het Gerecht merkt terecht op — zij het niet in het kader van een discussie over de toerekenbaarheid van een inbreuk aan een
moedermaatschappij — dat een onderneming die op de hoogte wordt gesteld van een kartel als gevolg daarvan niet noodzakelijk aansprakelijk is voor
de inbreuk.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 324.

In de hypothese dat de inbreuk voortduurt na de overdracht kan ook de nieuwe eigenaar van de aandelen daarvoor aansprakelijk worden gesteld, zulks
op basis van de hoger besproken rechtspraak inzake toerekening aan de moedervennootschap.
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ming®!, De uitdrukking “overnemer” lijkt niet te slaan op
de partij die de aandelen verwerft van de entiteit die de
inbreuk beging, maar desgevallend wel op de koper van de
activa van een entiteit die vervolgens de boeken neerlegt
en/of wordt vereffend. Wanneer de overnemer voor de
activa een overnameprijs heeft betaald die overeenkomt
met de marktwaarde ervan, dan lijkt het evenwel niet
gerechtvaardigd dat de Commissie alsnog aanklopt bij de
overnemer, zelfs wanneer de vereffening van de oorspron-
kelijke eigenaar/exploitant uiteindelijk met een negatief
saldo wordt afgesloten.

3. Begrip “onderneming”

138. In het arrest FENIN3%? bevestigt het Hof dat het aanko-
pen van producten of diensten niét kan worden aanzien als
een economische activiteit wanneer de koper een eindge-
bruiker is of wanneer de goederen worden aangekocht met
het oog op het verrichten van een niet-economische activi-
teit. Daaruit volgt dat de aankoop van medische instrumen-
ten met het oog op de verstrekking van gratis gezondheids-
diensten in het kader van een regime van sociale zekerheid,
niet is te aanzien als een economische activiteit. De koper
kan dus niet als een onderneming worden aanzien uit hoofde
van die activiteit. De niet-toepassing van de mededingings-
regels geldt evenwel per activiteit. Anders gezegd, het is
mogelijk dat een entiteit die meerdere activiteiten uitoefent,
voor sommige van die activiteiten wél en voor andere niét
als een onderneming is te beschouwen. Die regel past het
Gerecht tijdens de besproken periode toe in het arrest Euro-
controP®, Weliswaar had het Hof in een wat ouder arrest
geoordeeld dat de werkzaamheden van Eurocontrol wegens
hun aard en hun doel en de regels waaraan zij zijn onderwor-
pen, neerkomen op het uitoefenen van overheidsprerogatie-
ven die geen economisch karakter hebben, zodat Eurocon-
trol niet kan worden aanzien als een onderneming®*. Het
Hof had evenwel gefocust op een welbepaalde activiteit van
Eurocontrol, met name de controle en de politie van het
luchtruim. Het Gerecht werd geconfronteerd met andere
door Eurocontrol uitgeoefende activiteiten. Wat betreft acti-
viteiten van technische normalisatie, onderzoek en ontwik-
keling (inclusief de verwerving van prototypes), en de aan-

koop van air traffic management (“ATM”)-systemen beves-
tigt het Gerecht dat ze geen economische activiteit uitmaken.
Het oordeel luidt anders voor de technische bijstand die
Eurocontrol verleent aan nationale administraties met name
bij aanbestedingsprocedures voor de verwerving van ATM-
systemen en -apparatuur. Dergelijke activiteit kan volgens
het Gerecht door een particuliere onderneming tegen beta-
ling worden uitgeoefend, zodat ze te aanzien is als een eco-
nomische activiteit. Dat Eurocontrol daarvoor niet wordt
betaald en dat de dienst wordt verleend ten bate van een
nationale administratie die een taak van algemeen econo-
misch belang uitoefent, doet daaraan niet af.

139. Het arrest Eurocontrol illustreert dat uitzonderingen op
het toepassingsgebied van de mededingingsregels slechts
met mondjesmaat worden toegestaan. De door het Gerecht
gehanteerde toets — of een activiteit ook door een particu-
liere onderneming tegen betaling “kan” worden verricht —
lijkt niet echt helder. Op het eerste gezicht valt immers niet
in te zien waarom de andere in het arrest besproken activitei-
ten niet eveneens door particuliere ondernemingen zouden
kunnen worden verricht. Het Gerecht verwijst zelf naar het
arrest Hofner’®®, waarin het Hof oordeelde dat arbeidsbe-
middeling als een economische activiteit is te aanzien, en
zulks in weerwil van de omstandigheid dat de toepasselijke
wetgeving verbood dat die activiteit werd uitgeoefend door
particuliere ondernemingen.

4. Begrip “ondernemersvereniging”

140. Een (koepel)vereniging van verenigingen kan als een
ondernemersvereniging worden beschouwd, voor zover de
koepelvereniging of de aangesloten vereniging ageert in het
belang en in naam van ondernemingen%6.

5. Overeenkomst

141. Overeenkomst vs. eenzijdige handeling. Een “overeen-
komst” in de zin van artikel 81 veronderstelt een wilsover-
eenstemming’®’. Ook een op het eerste gezicht eenzijdige
handeling kan het bewijs opleveren van een wilsovereen-

361.

362.

363.

364.
365.
366.
367.
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Arrest van het Hof van 11 december 2007, C-280/06, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato/Ente tabacchi italiani — ETI SpA e.a. en Phi-
lip Morris Products SA e.a./Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e.a., nog niet gepubliceerd in de Jur: 2007, r.0. 38-52 (zowel de over-
drager als de overnemer van de “onderneming” waren onderworpen aan het toezicht van hetzelfde overheidsorgaan). Zie eveneens het arrest van het
Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 325-326.

Arrest van het Hof van 11 juli 2006, C-205/03 P, Federacion Espariola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN), Jur. 2006, 1-6295. Dit arrest
bevestigt de uitspraak van het Gerecht die werd besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, 631, randnr. 100.

Arrest van het Gerecht van 12 december 2006, T-155/04, SELEX Sistemi Integrati Spa, Jur. 2006, 11-4797. In dezelfde zin Brussel 31 januari 2006,
International Gemmological Institute BVBA/Hoge Raad voor Diamant Antwerpen VZW, Jaarboek Handelspraktijken & Mededinging 2006, 762,
waarin het Brusselse hof van beroep oordeelt dat “niets belet dat binnen eenzelfde juridische entiteit mededingingsrechtelijk verschillende entiteiten
worden onderscheiden die naar omstandigheden al of niet ondernemingen kunnen vormen”.

Arrest van het Hof van 19 januari 1994, C-364/92, SAT Fluggesellschaft, Jur. 1994, 1-43.

Arrest van het Hof van 23 april 1991, C-41/90, Héfner en Elser, Jur. 1991, 1-1979, i.h.b. r.0. 21.

Arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 48-50.

Zoals bekend is voor de toepassing van art. 81 niet vereist dat de “overeenkomst” juridisch bindend is, en hetzelfde geldt voor besluiten van onderne-
mersverenigingen. Zie, tijdens de besproken periode, het arrest van het Gerecht FNCBV, aangehaald in voetnoot 343, r.o. 89.
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stemming, wanneer die handeling tot stand komt in het kader
van een lopende contractuele relatie. Zo kan een verzoek van
een leverancier aan een distributeur om welbepaalde herver-
koopprijzen toe te passen, een “overecenkomst” opleveren
wanneer de leverancier het contractuele recht had dergelijke
prijzen aan de distributeur op te leggen, of wanneer blijkt dat
de distributeur het gedane verzoek aanvaardt. De (vast-
staande) feiten van een zaak zijn echter lang niet altijd zo
duidelijk. In de zaak Volkswagen was de Commissie van oor-
deel dat een oproep van Volkswagen aan zijn dealers om
geen of slechts beperkte kortingen toe te staan, te aanzien
was als een (verboden) overeenkomst die strekte tot het arti-
ficieel hoog houden van herverkoopprijzen. De Commissie
interpreteerde de dealership-overeenkomst van Volkswagen
aldus, dat zij Volkswagen het recht verleende om de betrok-
ken maatregel aan dealers op te leggen. Op basis daarvan had
de Commissie de oproep van Volkswagen gebrandmerkt als
een verboden overeenkomst, ook al bestond er geen
(afdoend) bewijs dat de dealers die oproep hadden aanvaard.
Het Gerecht had de overeenkomst evenwel anders geinter-
preteerd dan de Commissie: volgens het Gerecht gaf die
overeenkomst Volkswagen niét het recht om wederverkoop-
prijzen op te leggen. In dat verband had het Gerecht overwo-
gen dat een overeenkomst niet aldus kan worden geinterpre-
teerd dat zij een partij het recht zou verlenen om een met
artikel 81 strijdige maatregel op te leggen®®®. Die laatste stel-
ling verwerpt het Hof: het is wel degelijk mogelijk dat een
overeenkomst (impliciet of uitdrukkelijk) één van de par-
tijen het recht verleent om maatregelen op te leggen die strij-
den met artikel 813,

142. Agentuur. Van een overeenkomst in de zin van artikel
81 kan slechts sprake zijn voor zover daar tenminste twee
verschillende ondernemingen bij betrokken zijn. Een agent
die handelt voor rekening van een principaal is geen afzon-
derlijke onderneming maar wel een “hulporgaan” dat deel
uitmaakt van de onderneming van de principaal®’°. Derhalve
is er geen sprake van verboden afspraken over minimum-
wederverkoopprijzen wanneer de principaal de door de
agent toe te passen prijzen vastlegt. Maar dat veronderstelt
wel dat de agent geen van de geldelijke of commerciéle
risico’s draagt die voortvloeien uit de overeenkomsten die
hij voor rekening van de principaal sluit. Is dat wel het geval,
dan is de agent in (economische) werkelijkheid een onathan-
kelijke ondernemer, en vinden de mededingingsregels wél
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toepassing op afspraken tussen principaal en de “agent™"!.

Dat een overeenkomst naar nationaal recht is te aanzien als
een agentuur, is niet beslissend; onderzocht moet worden of
de agent inderdaad commerciéle en/of financiéle risico’s op
zich neemt. In het arrest CEPSA geeft het Hof een aantal
voorbeelden van relevante risico’s in de relatie tussen een
brandstoffenleverancier en een tankstationhouder: het risico
van verlies draagt, vanaf de levering van de brandstoffen, de
kosten van transport, het verrichten van investeringen die
specifiek zijn verbonden aan de te verkopen waar (bv. een
brandstoftank) en het voeren van reclamecampagnes. Indien
de tussenpersoon slechts “een verwaarloosbaar deel” van het
risico draagt, maakt dat hem nog niet tot een separate onder-
neming3”2,

143. In het arrest DaimlerChrysler oordeelt het Gerecht dat
sprake is van een agentuur-relatie: de agenten verkopen
auto’s voor rekening van DaimlerChrysler en zijn niet ver-
plicht voor eigen rekening een stock aan te houden. Als de
agent kortingen geeft op de aankoop van een auto komen die
kortingen weliswaar in mindering op zijn verkoopcommis-
sie, maar dat laatste is geen “risico” dat hem de hoedanigheid
van agent ontneemt: de agent kan er immers voor opteren
zijn commissie te beperken om meer auto’s te verkopen en
aldus een grotere totale commissie op te strijken®’3. Welis-
waar hadden de agenten de verplichting om demonstratiewa-
gens te kopen, maar daarmee verliezen ze volgens het
Gerecht nog niet de hoedanigheid van agent: die wagens
kunnen immers aan een speciale prijs worden verkregen en
na zes maanden worden verkocht, zodat er niet echt sprake
is van een eigen risico’’. Ook de verplichting om reparaties
uit te voeren die onder de garantie vallen is niet noodzakelijk
een risico wanneer de agent een toereikende garantievergoe-
ding ontvangt van de principaal®”. Of er sprake is van een
commercieel of financieel risico voor de agent moet op basis
van de specifieke omstandigheden van de zaak worden nage-
gaan. In het arrest DaimlerChrysler droeg de agent het risico
van de transportkost, indien hij met de koper geen afspraak
kon maken over de door de koper te betalen kost. Dat leek er
op te wijzen dat de agent wel degelijk met een financieel
risico was opgezadeld. In de praktijk evenwel bleek dat 35%
van de kopers hun bestelde auto bij de fabriek afhaalden. In
die omstandigheden acht het Gerecht het onwaarschijnlijk
dat het transportrisico inderdaad intreedt en is er geen sprake
van een significant risico voor de agent’’,

368 Arrest van het Gerecht van 3 december 2003, T-208/01, Volkswagen, Jur. 2003, 11-5141, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 271,

randnr. 134.
369.
heid verleende om bindende prijsaanbevelingen te doen — in stand.
Arrest DaimlerChrysler, aangehaald in voetnoot 347, r.o. 81-86.
Arrest DaimlerChrysler, r.0. 87.

370.
371.
372.

373 Arrest DaimlerChrysler, 1.0. 99.

374 Arrest DaimlerChrysler, r.0. 107-108.
375 Arrest DaimlerChrysler, r.0. 110-111.
376 Arrest DaimlerChrysler, r.0. 107-108.
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Niettemin laat het Hof het (feitelijke) oordeel van het Gerecht — volgens hetwelk de betrokken dealershipovereenkomst Volkswagen niet de bevoegd-

Arrest van het Hof van 14 december 2006, C-217/05, Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de Servicio/Compariia Espariola de
Petroleos (CEPSA), Jur. 2006, 1-11987 (het arrest “CEPSA”), r.0. 38-61.
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144. Wel te verstaan geldt de niet-toepasselijkheid van arti-
kel 81 op agentuurrelaties enkel voor de handelingen die de
tussenpersoon namens de principaal stelt. Een agentuurover-
eenkomst kan evenwel ook andere clausules bevatten zoals
een verbod voor de tussenpersoon om ook andere onderne-
mingen te vertegenwoordigen, of een verbod voor de tussen-
persoon om, na afloop van de overeenkomst, een concurre-
rende activiteit te verrichten. Voor doeleinden van dergelijke
clausules is de tussenpersoon w¢él een afzonderlijke onderne-
ming3”’, en de genoemde clausules kunnen, naar gelang van
de concrete omstandigheden, resulteren in een beperking
van de mededinging op de “intermediatiemarkt” (die bestaat
uit de diensten die agenten en distributeurs leveren aan leve-
ranciers met het oog op de verdeling van hun producten).

6. Mededingingsbeperking

145. Beperkingen op parallelhandel hebben niet noodzake-
lijk een mededingingsbeperkende strekking. Een overeen-
komst zal, ongeacht de concrete effecten ervan, binnen het
toepassingsgebied van artikel 81 komen indien zij een mede-
dingingsbeperkend doel heeft’’. Tijdens de besproken
periode velt het Gerecht daarover een opmerkelijk arrest. In
de zaak GlaxoSmithKline wordt geoordeeld dat een prijsbe-
leid dat er op is gericht parallelhandel te ontmoedigen, niet
noodzakelijk een mededingingsbeperkend doel heeft.
GlaxoSmithKline (“GSK”) paste voor leveringen in Spanje
twee soorten prijzen toe: één (lagere) prijs voor geneesmid-
delen bestemd voor verbruik in het kader van het gesubsidi-
eerde Spaanse socialezekerheidsstelsel, en een andere prijs
voor alle andere leveringen (dus ook deze aan afnemers die
de betrokken geneesmiddelen zouden kunnen heruitvoeren).
GSK ontkende niet dat dit systeem de bedoeling had om de
wederuitvoer van (goedkope) geneesmiddelen tegen te gaan.
Het Gerecht meende, dat, aangezien de prijzen van de
betrokken geneesmiddelen in belangrijke mate worden vast-
gesteld door de overheid en daarmee onttrokken zijn aan het
spel van vraag en aanbod, niet zomaar kan worden volge-
houden dat een bepaling die als doel heeft de parallelhandel
in die geneesmiddelen tegen te gaan, het welzijn van de eind-
gebruikers zal benadelen®”, Immers, GSK had aangevoerd

dat de beperkte beschikbaarheid van de “gesubsidieerde”
Spaanse producten er toe strekte om GSK, door middel van
verkopen aan de “normale” prijs, voldoende winsten te laten
generen waarmee haar kosten van onderzoek en ontwikke-
ling konden worden terug verdiend3®, Het arrest GlaxoSmit-
hKline geeft blijk van een opmerkelijke open geest ten aan-
zien van een prijsbeleid dat parallelhandel wil tegengaan.
Het staat enigszins in contrast met het eveneens tijdens de
besproken periode gevelde arrest General Motors. Daarin
bestempelde het Hof een bonusstelsel voor dealers dat
strekte tot het tegengaan van export uit “goedkopere” naar
“duurdere” lidstaten, als mededingingsbeperkend van strek-
king, ook al zou zo’n stelsel ook andere, legitieme doelstel-
lingen nastreven!. De benadering in het arrest GlaxoSmith-
Kline lijkt tenminste ten dele ingegeven door de als bijzon-
der gepercipieerde situatiec van de geneesmiddelenmarkt,
waar nationale prijsregelingen leiden tot aanzienlijke en arti-
ficiéle discrepanties tussen lidstaten inzake prijsniveaus’®?.

146. Uitwisseling van informatie heeft niet (noodzakelijk)
een mededingingsbeperkend doel. Het Hof oordeelde tijdens
de besproken periode dat een overeenkomst houdende uit-
wisseling, tussen concurrerende financiéle instellingen, van
informatie inzake de kredietgeschiedenis van hun respec-
tieve klanten, geen mededingingsbeperkend doel heeft. Der-
gelijke uitwisseling vermindert de tussen schuldeiser en
schuldenaar bestaande ongelijkheid van informatie en maakt
het gemakkelijker, de kans op terugbetaling in te schatten,
zodat zij de functionering van het kredietaanbod kan verbe-
teren83,

147. Vaststelling van het bestaan van een mededingingsbe-
perkend effect. Wanneer een overeenkomst geen mededin-
gingsbeperkend doel heeft, kan zij niettemin onder artikel 81
vallen indien komt vast te staan dat zij een merkbaar mede-
dingingsbeperkend effect heeft*®*. Volgens vaste rechtspraak
dient, om uit te maken of een overeenkomst al dan niet een
mededingingsbeperkend effect heeft, te worden nagegaan
hoe de mededinging er zou hebben uitgezien zonder die
overeenkomst (wat economisten de “counterfactual” noe-
men)*®. Het arrest O2 illustreert dat principe: het Gerecht
oordeelt dat een afspraak waarbij een mobiele operator

377 Arrest CEPSA, 1.0. 62. Zie ook Antwerpen 8 november 2007, NV Axa Belgium/D.S. en NV Record Bank, T.B.H. 2008, 185.

378.

Zie bv., tijdens de besproken periode, arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 93.

379 Arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited, Jur. 2006, 11-2969, r.0. 103-147. Tegen dit arrest werd
hogere voorziening ingesteld bij het Hof, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P en C-519/06 P.

380 Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 146.

381 Arrest van het Hof van 6 april 2006, C-551/03 P, General Motors BV, Jur. 2006, 1-3173, r.0. 64. Die strenge benadering is wel te verstaan enkel van

382.
383.

384.
385.

toepassing op belemmeringen van exporten tussen lidstaten van de Gemeenschap. Een regeling die gericht is op beperkingen van de export van goede-
ren uit een derdeland naar de Gemeenschap kan niet zomaar worden gelijkgesteld met een regeling die exporten tussen lidstaten van de Gemeenschap
belemmert. Daartoe moet zijn aangetoond dat de betrokken beperkingen een merkbaar effect hebben op de mededinging binnen de Gemeenschap en
op de handel tussen lidstaten. Zie het arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-204/03, Haladjian Fréres SA, Jur. 2006, 11-3779.

Zie met name r.0. 276 van het arrest GlaxoSmithKline.

Arrest van het Hof van 23 november 2006, T-238/05, Asnef-Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL/Asociacion de Usuarios
de Servicios Bancarios (Ausbanc), Jur. 2006, I-11125, r.0. 46-47.

Arrest Asnef-Equifax, r.0. 48-51.

Arrest General Motors BV, aangehaald in voetnoot 381, r.o. 72. In hetzelfde arrest (r.0. 77-79) oordeelt het Hof dat de beoordeling van de strekking van een
overeenkomst er (0.m.) rekening mee mag houden dat één of meer partijen bij die overeenkomst het voornemen hadden om de mededinging te beperken.
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“national roaming”-rechten voor 3G-communicatie bedingt
bij een andere mobiele operator, niet mededingingsbeper-
kend is indien komt vast te staan dat, zonder die afspraak,
eerstgenoemde operator de 3G-markt niet zou hebben betre-
den3®®,

148. Beperkingen op parallelhandel hebben niet noodzake-
lijk een mededingingsbeperkend effect. Tijdens de besproken
periode werden op dit punt een aantal interessante arresten
geveld. In het reeds vermelde arrest GlaxoSmithKline oor-
deelt het Gerecht dat een prijssysteem dat parallelhandel
beoogt tegen te gaan, niet noodzakelijk een mededingings-
beperkend effect heeft. Dat parallelhandelaars in afwezig-
heid van zulk prijssysteem de betrokken goederen met winst
zouden kunnen afzetten in andere lidstaten volstaat niet,
aldus het Gerecht, om te concluderen dat dat prijssysteem
mededingingsbeperkend is. Het is immers mogelijk dat er
verschillende (geografische) markten bestaan waarin ver-
schillende prijzen gelden®®’. In de concrete omstandigheden
van het geval acht het Gerecht het mededingingsbeperkend
effect weliswaar bewezen: als de lager geprijsde geneesmid-
delen hadden kunnen worden uitgevoerd, dan zouden zij op
de markten waarheen ze worden geéxporteerd, hebben kun-

nen bijdragen tot een lager prijsniveau?®s.

149. Uitwisseling van informatie heeft niet noodzakelijk een
mededingingsbeperkend effect. In het reeds genoemde arrest
Asnef-Equifax oordeelt het Hof dat de uitwisseling van infor-
matie inzake de kredietgeschiedenis van potentiéle leningne-
mers een mededingingsbeperkend effect zou kunnen hebben
indien die uitwisseling er toe leidt dat de participerende
financiéle instellingen hun marktgedrag niet langer auto-
noom vaststellen. Dat risico bestaat in het bijzonder wanneer
de markt sterk geconcentreerd is (en de marktdeelnemers
relatief minder in het ongewisse zijn over elkaars marktposi-
tie en commerciéle strategie). Op dergelijke markten kan een
systeem van uitwisseling van informatie inzake kredietge-
schiedenis resulteren in collusie respectievelijk gecoordi-
neerd gedrag. Dat risico wordt versterkt wanneer de deelne-
mende ondernemingen ook inzicht kunnen verkrijgen in de
identiteit van de schuldeisers. Wanneer de markt evenwel
gefragmenteerd is (en er onzekerheid bestaat over het gedrag
van de andere marktdeelnemers), kan de uitwisseling van
informatie daarentegen stimulerend werken voor de mede-
dinging. Een onderneming kan dankzij die informatie haar
aanbod immers beter aanpassen aan het risicoprofiel van de
verbruiker (aan personen met een “sterke” kredietgeschiede-
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nis kunnen betere voorwaarden worden aangeboden)*®. Van
belang is 0ok, dat systemen inzake uitwisseling van informa-
tie zowel rechtens als feitelijk zonder onderscheid toeganke-
lijk zijn voor alle marktactoren; is dat niet het geval, dan
zouden bepaalde aanbieders daarvan nadeel kunnen onder-
vinden bij het uitwerken van hun aanbod, en zou de toetre-
ding van nieuwe aanbieders op de betrokken markt kunnen
worden bemoeilijkt3*°.

7. Toepassing van artikel 81, lid 3 EG-Verdrag

150. In het arrest Der Griine Punkt (art. 81)*°! overweegt
het Gerecht dat, aangezien artikel 81, lid 3 een uitzondering
vormt op het verbod van artikel 81, lid 1, de Commissie “fen
aanzien van de voorschriften die zij aan een ontheffing ver-
leent, een grote beoordelingsbevoegdheid [moet] heb-
ben 2. In hetzelfde arrest bevestigt het Gerecht dat de
Commissie een ontheffingsbeschikking kan verbinden aan
de naleving van verplichtingen, ook als die verplichtingen
niet zijn voorgesteld door de onderneming die de ontheffing
bekomt®3,

151. Eerste voorwaarde: verbetering van de productie of
distributie dan wel technische- of economische vooruitgang.
In het arrest GlaxoSmithKline stelt het Gerecht zich ook bij
de toepassing van artikel 81, lid 3 opmerkelijk positief op ten
aanzien van een prijsbeleid dat de parallelhandel in genees-
middelen beoogt tegen te gaan. De Commissie had in haar
beschikking het standpunt ingenomen dat een prijsbeleid dat
er toe strekt parallelhandel te bemoeilijken, niet aan de eerste
voorwaarde van artikel 81, lid 3 kan voldoen. De Commissie
had dan ook geen afweging gemaakt van het (beweerde)
voordeel tegen de vastgestelde beperking van de mededin-
ging. Het Gerecht is het daarmee niet eens. Volgens het
Gerecht had GSK “relevante, betrouwbare en waarschijn-
lijke” bewijsstukken overlegd ter staving van haar stelling
enerzijds dat parallelhandel in de betrokken geneesmiddelen
zou resulteren in efficiéntieverlies (ontmoediging van O&O-
investeringen) en anderzijds dat de grotere winsten die wer-
den behaald met het prijsbeleid daadwerkelijk (onder meer
als gevolg van de levendige concurrentie op de geneesmid-
delenmarkt) ten goede zouden komen aan O&O***. Het
Gerecht verwijt de Commissie dat zij de door GSK voorge-
legde bewijsstukken niet of onvoldoende grondig heeft
onderzocht, zodat er geen voldoende basis bestond om te
concluderen dat het prijsbeleid niet resulteert in voldoende

386 Arrest van het Gerecht van 2 mei 2006, T-328/03, O2 (Germany) GmbH & Co. OHG Jur. 2006, 11-1231, r.0. 74-98.

387 Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 167-179.

388 Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 181-189.

389 Arrest Asnef-Equifax, 1.0. 54-59 en 61-63.
30 Arrest Asnef-Equifax, r.0. 60.

¥ Arrest van het Gerecht van 24 mei 2007, T-289/01, Duales System Deutschland GmbH/Commissie, Jur. 2007, 11-1691 (het arrest “Der Griine Punkt”

(art. 81)).
392 Arrest van het Gerecht Der Griine Punkt (art. 81), r.0. 153.

393 Arrest van het Gerecht Der Griine Punkt (art. 81), r.0. 153-154.
394 Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 253-263.
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efficiénties®”. Om dezelfde reden oordeelt het Gerecht dat er
onvoldoende basis bestond voor de conclusie van de Com-
missie dat het prijsbeleid niet onmisbaar was om de door
GSK aangevoerde efficiénties te verwezenlijken®*. Het
arrest van het Gerecht impliceert niet (noodzakelijk) dat het
prijsbeleid van GSK in aanmerking komt voor een onthef-
fing, wel dat de Commissic de door GSK voorgelegde
bewijsstukken grondig(er) moet onderzoeken.

152. Tweede voorwaarde: een billijk aandeel van de effi-
ciénties moet ten goede komen aan de gebruikers. In het
arrest Asnef-Equifax verduidelijkt het Hof dat deze voor-
waarde niet impliceert dat alle gebruikers zonder onder-
scheid dezelfde voordelen moeten ontvangen. De uitwisse-
ling van informatie over de kredietgeschiedenis van lening-
aanvragers kan er inderdaad toe leiden dat aanvragers met
een hoog risicoprofiel geen lening krijgen, of enkel aan min-
der aantrekkelijke voorwaarden. Waar het om gaat is dat de
regeling per saldo voordelig is voor alle gebruikers samen
(en niet individueel) genomen’”.

153. Vierde voorwaarde: geen uitschakeling van de mede-
dinging op een wezenlijk deel van de betrokken markt. In het
arrest Der Griine Punkt (art. 81) beaamt het Gerecht dat het
DSD-systeem (inzake inzameling en verwerking van ver-
pakkingen) afvalverwijderaars waarop het beroep doet,
omwille van zijn zeer aanzienlijke marktpositie, niet mag
beletten ook te werken voor concurrerende collectieve terug-
name- en verwerkingssystemen. Om dezelfde reden is het
noodzakelijk dat aan concurrerende systemen een recht
wordt verleend op medegebruik van inzamelingsinstalla-
ties®?s.

8. Machtspositie

154. De besproken periode brengt de bevestiging van vaste
rechtspraak volgens dewelke een machtspositie blijkt uit de
omstandigheid dat de betrokken onderneming in staat is om
zich in aanzienlijke mate onathankelijk te gedragen tegen-
over haar concurrenten en afnemers en, in laatste instantie,
de consument’”®. Het marktaandeel vormt slechts één ele-
ment ter beoordeling van het bestaan van een machtspositie.

395 Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 264-307.
3%.  Arrest GlaxoSmithKline, r.0. 309-310.

Het bezetten van een belangrijk (wellicht grootste) deel van
de relevante markt volstaat in beginsel niet om te besluiten
tot een machtspositie*®. “Zeer grote” marktaandelen kunnen
weliswaar op zichzelf, en behoudens buitengewone omstan-
digheden, het bewijs opleveren van het bestaan van een
machtspositie**!. Grote marktaandelen zijn (nog) sprekender
wanneer de onderneming met het grootste marktaandeel een
ruime voorsprong heeft op haar tegenstrevers*®.

9. Misbruik

155. (Voorlopig) geen “guidance” van de Commissie. Sinds
de in 1999 vastgestelde groepsvrijstelling voor “verticale”
overeenkomsten is de toepassing van artikel 81 afgestemd
op de mededingingsbeperkende effecten van onderzochte
gedragingen. Blijkens de hiervoor besproken arresten
GlaxoSmithKline, O2 en Asnef-Equifax is die nieuwe bena-
dering ook zichtbaar in de jurisprudentie met betrekking tot
artikel 81 EG-Verdrag. De verwachting was dat deze trend
zich tijdens de besproken periode eveneens zou doorzetten
wat betreft de toepassing van artikel 82 EG-Verdrag*®. De
Commissie leek daartoe in december 2005 een aanzet te
geven met de publicatie van een “discussiedocument™% en
de organisatie van een hoorzitting in juni 2006. In de twee
daaropvolgende jaren slaagde de Commissie er evenwel niet
in om met meer definitieve standpunten naar buiten te tre-
den. Bij het afsluiten van deze bijdrage lijkt het niet eens
zeker of die standpunten er uiteindelijk nog zullen komen.
De weifelende attitude van de Commissie heeft Hof en
Gerecht er tijdens de besproken periode niet toe aangezet om
zelf de bakens te verzetten. De uitgesproken arresten situe-
ren zich in het algemeen in de lijn van de bestaande recht-
spraak, volgens dewelke de kwalificatie van “misbruik” in
wezen is gebaseerd op een aantal “per se”-regels, waarbij de
concrete effecten van de onderzochte gedragingen op de
mededingingsstructuur geen (beslissende) rol speelt.

156. In de beschikking Unilever Bestfoods herhaalt het Hof
de welbekende formule: misbruik van machtspositie is een
objectief begrip dat betrekking heeft op gedragingen die
invloed kunnen uitoefenen op de structuur van een markt
waar de mededinging reeds is verzwakt en die de handha-

37 Arrest Asnef-Equifax, r.0. 69-70; het Hof merkt daarbij nog op dat het ook in het belang van “slechte risico’s” kan zijn dat zij geen (of enkel een duur-
dere) lening kunnen krijgen, aangezien op die wijze overbelening wordt tegengegaan én aangezien de uitwisseling van informatie er toe kan bijdragen
dat het kredietrisico juist wordt ingeschat (en een geldschieter aldus aangepaste voorwaarden kan aanbieden eerder dan een slecht risico helemaal te

weigeren), zie r.0. 69 en 71 van het arrest.

38 Arrest van het Gerecht Der Griine Punkt (art. 81), aangehaald in voetnoot 391, r.0. 72-78 en 101-115.
399 Arrest van het Gerecht van 30 januari 2007, T-340/03, France Télécom SA/Commissie, Jur. 2007, 11-107, r.0. 99.

400.
401.

402 Arrest France Télécom, r.0. 109.

Antwerpen 15 juni 2006, Bouts Stations/Sanoma Magazines Belgium, Jaarboek Handelspraktijken & Mededinging 2006, 801.
Arrest France Télécom, r.0. 100, dat weliswaar niet langer verwijst naar de +50%-benadering waarvan sprake was in het arrest Akzo.

403 Voor een uitstekende samenvatting van het aan de gang zijnde debat, zie D.J. GERBER, “The Future of Article 82: Dissecting the Conflict”, in EHLER-
MANN en MARQUIS (eds.), European Competition Law Annual 2007: A Reformed Approach to Article 82 EC, te verschijnen bij Hart.

404.
art82/discpaper2005.pdf.

132 R.D.C. 2009/2 — FEVRIER 2009

“Staff Discussion Paper” over misbruiken gericht op uitsluiting van mededingers, te consulteren op http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/

LARCIER



ving van de nog resterende concurrentie kunnen verhinderen
met andere middelen dan gebruikelijk zijn bij een normale
mededinging op basis van ondernemersprestaties*®>. Dat
consumenten hebben geprofiteerd van de door een domi-
nante onderneming toegepaste afbraakprijzen is dus irrele-
vant*%, En ook overeenkomsten die een dominante onderne-
ming sluit met de volle instemming van de wederpartijen
kunnen een inbreuk uitmaken*’,

157. “Mogelijkheid” dat de praktijken van een dominante
onderneming de mededinging beperken. De door het Hof
gedebiteerde formule mag geijkt zijn, de concrete gevolgen
ervan zijn niet geheel eenduidig. Immers, wat moet worden
verstaan onder gedragingen die “een invloed kunnen uitoe-
fenen op de structuur van een markt” respectievelijk die “de
concurrentie kunnen verhinderen”? Laten die uitdrukkingen
toe om gedragingen waarvan niet is bewezen dat ze de mede-
dingingsvoorwaarden wijzigen ten voordele van de domi-
nante onderneming, niét als “misbruik” te kwalificeren?
Anders gezegd, is het voor de toepassing van artikel 82
nodig om rekening te houden met de concrete effecten van
de onderzochte gedragingen? In het arrest British Airways**®
geeft het Hof — in het kader van een hogere voorziening —
enkele indicaties. De zaak handelde over premies die werden
toegekend door British Airways (waarvan de dominante
positie onbetwist was) aan reisagenten. De Commissie en
het Gerecht hadden die premies als misbruikelijk bestem-
peld, ook al daalde het marktaandeel van British Airways
tijdens de periode dat ze werden toegekend. British Airways
beaamde dat de premies een klantenbindende werking had-
den, maar meende dat het Gerecht had moeten onderzoeken
of die premies ook daadwerkelijke uitsluitingseffecten had-
den ten nadele van haar concurrenten. Het Hof wees die stel-
ling af. Weliswaar moet worden onderzocht of door een
dominante onderneming toegekende premies en kortingen
ertoe “tenderen”®® concurrenten uit te sluiten. Het werk-
woord “tenderen” lijkt de lat iets hoger te leggen dan “kun-
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nen”, maar het Hof laat er geen twijfel over bestaan dat geen
bewijs is vereist van “een kwantificeerbare daadwerkelijke
verslechtering van de mededingingspositie van de handels-
partners individueel beschouwd™*1°,

158. De uitspraak in British Airways sluit aan bij het tijdens
de besproken periode meermaals bevestigde principe dat
artikel 82 EG-Verdrag niet alleen van toepassing is vanaf het
moment dat er geen, of bijna geen, mededinging meer op de
markt bestaat. Indien de Commissie moest wachten totdat de
concurrenten uit de markt zijn verwijderd voordat zij op
grond van deze bepaling kan ingrijpen, zou dat ingaan tegen
de doelstelling daarvan, die bestaat in de instandhouding van
de nog bestaande mededinging op de markt*!!. Tegelijk zou
British  Airways kunnen worden aanzien als een -
voorzichtige — bevestiging van het principe dat artikel 82
geen “per se”-regel inhoudt, en de toepassing van het verbod
op misbruik van machtspositie een — tenminste prima facie —
onderzoek vereist naar de te verwachten impact van de
onderzochte praktijk op de mededingingsstructuur*'2.

159. Objectieve rechtvaardiging. Ten aanzien van de objec-
tieve rechtvaardiging van premies en kortingen stelt het Hof
in het arrest British Airways dat moet worden nagegaan of
het vastgestelde uitsluitingseffect “kan worden gecompen-
seerd, of zelfs geneutraliseerd, door voordelen op het viak
van efficiéntie die ook de verbruiker ten goede komen™'3.
Het Hof sluit zich — impliciet — aan bij het oordeel van het
Gerecht dat “doelkortingen”, waarbij de korting enkel wordt
toegekend indien de klant een bepaald (omzet)doel haalt,
deze toets niet doorstaan (immers, bestellingen onder het
doel leveren eveneens efficiénties op, maar die worden dus
niet beloond met een korting)*'4.

160. Koppelverkoop. Ook het langverwachte arrest Micro-
soft*!> sluit grotendeels aan bij de bestaande jurisprudentie.
Het Gerecht sprak zich uit over twee beweerdelijk misbrui-

405 Beschikking van het Hof van 28 september 2006, C-552/03 P, Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd, Jur. 2006, 1-9091, r.0. 129.

406 Arrest France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.0. 266.

407 Unilever Bestfoods, ibid.

408 Arrest van het Hof van 15 maart 2007, C-95/04 P, British Airways plc, Jur. 2007, 1-2331.

409.

Het arrest British Airways bezigt verschillende synoniemen. In de Nederlandse versie wordt op de ene plaats (r.0. 68) gewaagd van premies die “een

uitsluitingseffect kunnen hebben”, en op de andere (r.o. 100 en 144-145) dat die premies “tot doel hadden” de agenten aan British Airways te binden.
Die laatste uitdrukking is de Nederlandse weergave die het Hof gebruikt voor het Franse “tendre a” en het Engelse “tend to”. Het (niet in de Neder-
landse versie gebruikte) werkwoord “tenderen” lijkt nauwer aan te sluiten bij de Franse en de Engelse taalversies. Die laatste twee versies lijken aan te
geven dat een zuivere mogelijkheid (een uitsluitingseffect “kunnen” hebben) niet (langer) volstaat. Zie hieromtrent K. PFEIFFER, “Reflections on Bri-

tish Airways v Commission”, C.M.L.R. 2007, 597-600.
410.

Arrest British Airways, r.0. 145. Zie hieromtrent de kritische bedenkingen van K. BAcoN, “European Court of Justice Upholds Judgment of European

Court of First Instance in the British Airways/Virgin-Saga”, Competition Policy International 2007, Vol. 3, No 2 (te raadplegen op www.globalcompe-

titionpolicy.org).

411 Arrest van het Gerecht van 17 september 2007, T-201/04, Microsoft Corp., nog niet gepubliceerd in de Jur: 2007, 1.0. 560-564. Zie eveneens het arrest
France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.o. 195-196 (omstandigheid dat een op uitsluiting gerichte handeling zijn doel niet bereikt verhindert

niet dat die handeling een verboden misbruik uitmaakt).
412.

Tijdens de besproken periode lijkt de rechtspraak van het Brusselse hof van beroep evenwel een andere richting uit te gaan: in het arrest Wallonie Expo

(Brussel 10 november 2005, Wallonie Expo/Febiac, Jaarboek Handelspraktijken & Mededinging 2005, 896) oordeelt het hof dat een overeenkomst
die de mededinging niet merkbaar beperkt, en derhalve niet kan worden verboden op grond van art. 81 EG-Verdrag, toch een misbruik van machts-

positie kan uitmaken.
Arrest British Airways, r.0. 86.
414 Arrest British Airways, 1.0. 87-88.

413.
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kelijke praktijken van Microsoft: de weigering om “informa-
tie inzake compatibiliteit” te verstrekken (hierna besproken
in het deeltje over interactie tussen de mededingingsregels
en intellectuele eigendomsrechten) en de koppelverkoop van
het Windows-besturingssysteem en de Windows Media
Player. De koppeling van de Windows Media Player aan het
Windows-besturingssysteem wordt door het Gerecht als
misbruik bestempeld. Om te beginnen, aldus het Gerecht,
gaat het om twee van elkaar te onderscheiden producten
waarvoor een onderscheiden vraag bestaat, met name van de
zijde van OEM-PC-fabrikanten die zowel een besturingssys-
teem als een mediaspeler nodig hebben, maar niet noodzake-
lijk van dezelfde leverancier*'®, Ten tweede is Microsoft
dominant op de markt voor het product waaraan gekoppeld
wordt (Windows-besturingssystemen). Ten derde is er vol-
gens het Gerecht sprake van koppelverkoop: OEM-PC-
fabrikanten konden Windows-besturingssystemen enkel
samen met de Windows Media Player aanschaffen en waren
dus niet geneigd om extra te investeren in (een) andere
mediaspeler(s). Dat kopers niets extra zouden moeten beta-
len voor de Windows Media Player is niet relevant (en ove-
rigens moeilijk vast te stellen, aangezien Microsoft geen
Windows-besturingssystemen zonder de Windows Media
Player aanbood)*!”. De koppeling creéerde het risico van een
verzwakking van de mededinging op de markt voor media-
spelers zodat de instandhouding van een werkzame concur-
rentiestructuur niet meer verzekerd was, met name omdat
het marktaandeel van Microsoft op de markt voor PC-bestu-
ringssystemen meer dan 90% bedroeg*'®. Dat de koppeling
gerechtvaardigd zou zijn was volgens het Gerecht niet aan-
getoond. Microsoft’s weigering om een Windows-versie
zonder Windows Media Player te commercialiseren vindt
het Gerecht niet objectief noodzakelijk. Weliswaar leidt de
gekoppelde verkoop tot een de facto standaardisatie van het
Windows Media Player platform, maar een dergelijke een-
zijdig opgelegde standaardisatie kan niet worden beschouwd
als een rechtvaardigingsgrond, nu niet kan worden uitgeslo-
ten dat een aantal gebruikers (bv. OEM-PC-fabrikanten) de
door Microsoft voorgestelde standaardisatie niet wensen*'°.

161. Afbraakprijzen. Het arrest France Télécom bevestigt
de bestaande toets inzake op uitschakeling gerichte prijzen

415.

arrest in te stellen.

416 Arrest Microsoft Corp., 1.0. 912-944.
417.

EEINT3

(ook wel aangeduid als “afbraakprijzen”, “roofprijzen” of
“predatory pricing”). Prijzen die beneden de gemiddelde
variabele kosten liggen, leveren op zichzelf een vermoeden
op dat ze op uitschakeling van de concurrenten zijn gericht.
Prijzen beneden de gemiddelde fotale kosten leveren mis-
bruik op wanneer zij zijn vastgesteld in het kader van “een
plan dat tot doel heeft een concurrent uit te schakelen™*°. De
Commissie hoeft niet te bewijzen dat de betrokken onderne-
ming haar (met de afbraakprijzen geleden) verliezen kon
compenseren of daadwerkelijk heeft gecompenseerd*?!. Dat
verlieslatende prijzen worden gehanteerd als reactie op prijs-
verlagingen van concurrerende ondernemingen, levert geen
rechtvaardiging op. Een onderneming met een machtspositie
heeft immers geen onbeperkt recht om haar prijzen aan die
van haar concurrenten aan te passen: zij mag geen handelin-
gen stellen die tot doel hebben haar machtspositie te verster-
ken en te misbruiken*??. Deze laatste stelling is een exponent
van de klassieke, “formalistische” jurisprudentie over het
concept misbruik.

162. Wurgprijzen. In het arrest Tele 2 Belgium NV/Belgacom
NV bevestigt het hof van beroep te Brussel dat er twee ver-
schillende testen bestaan om het bestaan van wurgprijzen
(“price squeeze”) te bewijzen. Vooreerst kan sprake zijn van
wurgprijzen wanneer vast komt te staan dat het eigen stroom-
afwaartse bedrijfsonderdeel van de dominerende onderne-
ming niet rendabel zou kunnen opereren op basis van de prijs
die het stroomopwaarts bedrijfsonderdeel aan zijn concurren-
ten aanrckent (“equally efficient competitor test”). Price
squeeze kan daarnaast ook worden aangetoond door te bewij-
zen dat de marge tussen de prijs die de dominerende onderne-
ming van haar concurrenten op de stroomafwaartse markt
vraagt voor de diensten van intermediair gebruik en de prijs
die de dominerende onderneming op de stroomafwaartse
markt vraagt, niet hoog genoeg is om een redelijk efficiénte
dienstverrichter op deze markt in staat te stellen een normale
winst te behalen (“hypothetical reasonably efficient competi-
for test’)*”3. Om toepassing te maken van het verbod op
wurgprijzen hoeft dus niet in alle gevallen te worden aange-
toond dat de onderneming met machtspositie verlies maakt,
zodat de vraag of ze bij machte is haar verlies na uitschake-
ling goed te maken niet in alle gevallen rijst*?*,

Aangehaald in voetnoot 411. Het arrest werd door de Grote Kamer van het Gerecht geveld. Microsoft besliste om geen hogere voorziening tegen het

Arrest Microsoft Corp., r.0. 960-974. Opmerkelijk is wel, dat de Commissie Microsoft naderhand toeliet om de “gestripte” versie van het Windows-

besturingssysteem (dus zonder Windows Media Player) te verkopen aan dezelfde prijs als de “gekoppelde” versie. Mede gelet op de bijna-afwezigheid
van mededinging op de markt voor besturingssystemen wekt het geen verwondering dat vrijwel geen enkele PC-fabrikant opteerde voor een aankoop

van de gestripte versie.
418.

Arrest Microsoft Corp., r.0. 1031-1089. Zie ook de r.0. 979-987 en 1069 van het arrest: aangezien het Windows-besturingssysteem voor client-PC’s is

voorgeinstalleerd op meer dan 90% van de wereldwijd verkochte client-PC’s resulteerde de koppelverkoop in de “alomtegenwoordigheid” van Win-

dows Media Player. Zie ook hiervoor, voetnoot 428.
419 Arrest Microsoft Corp., r.0. 1144-1166.

420 Arrest France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.0. 130, 197 en 224.

Arrest France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.0. 227-228.

422 Arrest France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.o. 178 en 185.

423.

424 Brussel 18 december 2007, Tele 2 Belgium/Belgacom, ov. 91.
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10. Misbruik en intellectuele eigendomsrechten

163. Weigering van een dominante onderneming om een
licentie te verlenen. In het arrest Microsoft bevestigt het
Gerecht dat de weigering van Microsoft om “informatie
inzake compatibiliteit” inzake het Windows-besturingssys-
teem te verstrekken aan concurrenten op de markt voor
besturingssystemen voor werkgroepservers als een misbruik
is te beschouwen. Het Gerecht gaat er daarbij van uit dat de
betrokken informatie inderdaad is gedekt door intellectuele
eigendomsrechten (dan wel in aanmerking komt voor
bescherming als een bedrijfsgeheim). In die omstandigheden
moet het Gerecht nagaan of Microsoft’s weigering gerecht-
vaardigd was op basis van de Magill/IMS Health-jurispru-
dentie*”>. Op basis van die jurisprudentie bevestigt het
Gerecht dat een weigering van een onderneming met een
machtspositie om een licentie te verlenen op een door haar
gehouden intellectueel eigendomsrecht, als een misbruik te
aanzien wanneer aan drie voorwaarden is voldaan: ten eerste
moet de weigering betrekking hebben op een product of een
dienst dat “onontbeerlijk” is voor de uitoefening, door de
kandidaat-licentienemer, van een bepaalde activiteit op een
verwante markt; ten tweede moet vaststaan dat de weigering
elke effectieve mededinging op de verwante markt uitsluit,
en ten derde moet de weigering in de weg staan aan de intro-
ductie van een nieuw product waarnaar van de zijde van de
consumenten een potentiéle vraag bestaat*?®,

164. Op basis van een marginale toetsing®?’ bevestigt het
Gerecht dat in casu aan elk van deze voorwaarden is vol-
daan. Om te beginnen is de informatie inzake compatibiliteit
onmisbaar aangezien Microsoft in staat was om de Win-
dows-domeinarchitectuur op te leggen als de “de facto stan-
daard” in de sector van computers voor werkgroepnetwer-
ken. Wat de tweede voorwaarde betreft meent het Gerecht
dat Microsoft’s weigering om die informatie te verstrekken
het risico creéert van uitschakeling van de mededinging op
de markt voor besturingssystemen voor werkgroepser-
vers*?®. Daar komt nog bij dat een uitschakeling van de
mededinging op de betrokken markt waarschijnlijk onom-
keerbaar zou zijn (de gebruikers die opteren voor het Micro-
soft-besturingssysteem zullen niet snel geneigd zijn om
naderhand alsnog naar andere besturingssystemen over te
stappen)*?. Interessant is de interpretatie die in het arrest
wordt gegeven van de derde voorwaarde. In het arrest IMS
Health had het Hof overwogen dat de weigering enkel een

425 Besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 271, randnrs. 163-165.

426 Arrest Microsoft Corp., aangehaald in voetnoot 411, r.0. 312-336.

421 Zie infra, randnr. 172.
428.
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misbruik oplevert indien ze in de weg staat aan de introduc-
tie van een nieuw product of dienst, maar het Gerecht meent
dat zulks “niet de enige parameter kan zijn”*°. In casu had
de Commissie vastgesteld dat de licentieweigering de con-
currenten van Microsoft ervan weerhield om “geavanceerde
eigenschappen van hun eigen producten” beschikbaar te
maken en dat toegang tot informatie inzake compatibiliteit
die concurrenten in staat zal stellen om besturingssystemen
te ontwikkelen die een aantal verbeteringen of innovaties
bevatten van het Windows-systeem. Anders gezegd, de ver-
eiste van “nieuw” wordt verzacht tot “innovatie” of tot “een
verbeterde versie van een bestaand product”. Dit lijkt op het
eerste gezicht een erg flexibele toets (met name is niet dui-
delijk hoeveel innovatie vereist is), en men kan zich moeilijk
van de indruk ontdoen dat zij is ingegeven door de toch wel
bijzondere omstandigheden van het geval (de “super-domi-
nante” positie van Microsoft wat betreft PC-besturingssyste-
men).

165. Het arrest Microsoft bevestigt, in de lijn van de
bestaande rechtspraak, eveneens dat een weigering om een
licentie te verlenen geen misbruik uitmaakt wanneer die wei-
gering op objectieve gronden kan worden gerechtvaardigd,
maar de bewijslast rust op de betrokken onderneming. De
bewering van Microsoft dat een dwanglicentie afbreuk zou
doen aan haar bereidheid om in de toekomst te investeren in
de ontwikkeling van haar technologie wordt verworpen als
te algemeen en niet onderbouwd*!.

166. Misbruik in de vorm van te ruim bemeten royalties. In
het arrest Der Griine Punkt (art. 82)*? rees de vraag of DSD
misbruik maakte van haar machtspositie door een licentie-
vergoeding te vragen voor alle in Duitsland in de handel
gebrachte verpakkingen die haar logo “Der Griine Punkt”
droegen. Niet betwist was, dat een deel van die verpakkingen
niét werden teruggenomen en verwerkt via het DSD-sys-
teem. Aangezien het de eindgebruiker is die bepaalt waar de
lege verpakking wordt gedeponeerd (in containers van DSD
of van een ander systeem), kan op voorhand niet worden
bepaald of een verpakking al dan niet in het DSD-systeem
zal terechtkomen. Het alternatief van “selectief merken” van
verpakkingen was dus praktisch niet haalbaar, mede omwille
van de zeer aanzienlijke marktpositie van DSD. Immers, een
stelsel van selectief merken (verpakkingen zonder het “Der
Griine Punkt”-logo kunnen door de eindgebruikers niet in
DSD-containers worden gedeponeerd) zou producenten er

De benadering van het Gerecht is gelijkaardig aan deze van het Hof in het hiervoor besproken arrest British Airways: de uitsluitingseffecten worden

niet gekwantificeerd; de (re€le) mogelijkheid dat die effecten zich zullen voordoen volstaat. In het geval van Microsoft kon daarover weinig twijfel

bestaan, gelet op de zeer hoge marktaandelen van Microsoft Windows.

4. Arrest Microsoft Corp., r.0. 562.
430 Arrest Microsoft Corp., r.0. 647.
1 Arrest Microsoft Corp., r.0. 698-703.

432 Arrest van het Gerecht van 24 mei 2007, T-151/01, Duales System Deutschland GmbH/Commissie, Jur. 2007, 11-1607 (het arrest “Der Griine Punkt’

(art. 82)).
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waarschijnlijk toe aanzetten om de verwerking van al hun
verpakkingen aan DSD toe te vertrouwen. Het Gerecht
beaamt dan ook dat DSD misbruik heeft gemaakt van zijn
machtspositie door niet enkel een vergoeding te vragen voor
het aandeel van verpakkingen dat daadwerkelijk door haar
wordt ingezameld en verwerkt. Door dergelijke toepassing
van artikel 82 van het verdrag wordt volgens het Gerecht
geen afbreuk gedaan aan de “wezenlijke functie” van het
“Der Griine Punkt”-merk, aangezien dat merk geen indicatie
geeft over herkomst of kwaliteit van het product (of de ver-
pakking), maar enkel aangeeft dat het product, naar keuze
van de verbruiker, kan worden gerecycleerd via het DSD-
systeem. Evenmin is, aldus het Gerecht, sprake van een
“gedwongen licentiesysteem” ten laste van de merkhouder,
maar enkel van een beperking op het recht van DSD om een
vergoeding te vragen voor het gebruik van zijn logo. Overi-
gens, aldus het Gerecht, wanneer het “Der Griine Punkt”-
merk wordt aangebracht op verpakkingen die uiteindelijk
niet door DSD maar door een ander systeem worden ver-
werkt, verleent DSD geen dienst en kan ze ook geen aan-
spraak maken op een licentievergoeding. Wel erkent het
Gerecht dat, voor verpakkingen die uiteindelijk (als gevolg
van de door de eindgebruiker gemaakte keuze) niet worden
teruggenomen en verwerkt door DSD, het “Der Griine
Punkt”’-merk een economische waarde heeft (aangezien het
gebruikers de mogelijkheid verleent om de verpakking via
het DSD-systeem te laten verwijderen). Daarvoor kan DSD
de betrokken producenten een “passende licentievergoe-
ding” vragen, ook al kan die prijs niet even hoog zijn als de
prijs die wordt aangerekend voor verpakkingen die daadwer-
kelijk door DSD worden ingezameld en verwerkt*33.

11. Invloed op de handel tussen lidstaten

167. De besproken periode brengt bevestiging van welbe-
kende rechtspraak dat voor de toepassing van artikel 81
enkel is vereist dat een overeenkomst de handel tussen lid-
staten merkbaar kan beinvloeden** en dat de “ongunstige
invloed” waarvan sprake in artikel 81 verwijst naar het risico
dat het mededingingsbeperkend gedrag de totstandkoming
van een gemeenschappelijke markt kan belemmeren*3. Een
kartel dat het gehele grondgebied van een lidstaat bestrijkt,

433 Arrest van het Gerecht Der Griine Punkt (art. 82), r.0. 140-196.
434 Arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 68.

heeft naar zijn aard een versterking van de nationale drem-
pelvorming tot gevolg, wat kan bijdragen tot de afscherming
van de markten en aldus tot een ongunstige beinvloeding van
het intracommunautaire handelsverkeer***. Dat is in het bij-
zonder het geval wanneer bij dat kartel vrijwel alle nationale
ondernemingen betrokken zijn en de afspraken betrekking
hebben op een ruim gamma producten en diensten*’’, en
wanneer de nationale markt wordt gekenmerkt door hoge
toetredingsbarriéres*3®.

168. Dat onder de partijen aan een afspraak zich ook onder-
nemingen uit andere lidstaten bevinden is volgens het Hof
een “belangrijk element”, maar niet doorslaggevend bij de
beoordeling van de invloed die van de afspraak kan uitgaan
op de interstatelijke handel**.

B. Rechtsbescherming

169. Gerecht en Hof spelen in mededingingszaken een cru-
ciale rol, omdat de Commissie niet enkel uitgebreide onder-
zoeksbevoegdheden geniet, maar ook zelf een inbreuk kan
vaststellen en beboeten. Het is vaste* (zij het betwiste**!)
rechtspraak dat de Commissie geen rechterlijke instantie in
de zin van artikel 6 EVRM is. Het Gerecht is dan ook de
eerste (en, onder voorbehoud van hogere voorziening op
rechtspunten, de enige) rechter die zich uitspreekt over het al
dan niet bestaan van een inbreuk en, eventueel, de daarvoor
opgelegde boete. Een onderneming kan er zelfs voor opteren
haar verweer voor het Gerecht (en dus niet of niet geheel
tijdens de administratieve procedure voor de Commissie) te
voeren*,

170. Tegen die achtergrond blijkt uit de jurisprudentie van
de besproken periode een opmerkelijke revival — misschien
is “survival” een betere term — van het principe dat de Com-
missie wat inhoudelijke beoordelingen betreft (d.w.z.: de
vaststelling van de feiten en toetsing van die feiten aan de
art. 81 en 82 EG-Verdrag) over een beoordelingsbevoegd-
heid beschikt die enkel marginaal kan worden getoetst door
de Gemeenschapsrechter (zie hierna, deel V.B.1.). De margi-
nale rechterlijke toetsing op de boetepraktijk van de Com-
missie komt hierna (deel V.C.1.) ter sprake.

435 Arrest van het Hof van 13 juli 2006, C-295/04 tot C-298/04, Vincenzo Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito/Fondiaria Sai
SpA en Nicolo Tricarico en Pasqualina Murgolo/Assitalia SpA., Jur. 2006, 1-6619, r.0. 42.

436 Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 45.

437 Arrest van het Gerecht van 14 december 2006, T-259/02 tot T-264/02 en T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG e.a., Jur. 2006, 11-5169,

r.o. 179-182.
Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 50.
Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 44.

438.
439.
440.
441.

Zie, tijdens de besproken periode, het arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 86 en de daar aangehaalde rechtspraak.
Zie met name R. LAwsoN, “Confusion and conflict? Diverging interpretations of the European Convention on Human Rights in Strasbourg and

Luxembourg”, in Essays in Honour of Henry G. Schermers, Nijhoff, 1994, Vol. 111, 219, i.h.b. 234.
442 Arrest van 15 maart 2006, T-15/02, BASF AG, Jur. 2006, 11-497, r.0. 119, r.0. 293.
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171. Wat betreft de eerbiediging van de rechten van de ver-
dediging tijdens de administratieve procedure is het toezicht
van Hof en Gerecht niet marginaal. Talloze tijdens de
besproken periode gevelde arresten hernemen de stijlfor-
mule dat de eerbiediging van de rechten van de verdediging
“van des te groter fundamenteel belang” is wanneer de Com-
missie over een beoordelingsmarge beschikt**’. Maar tege-
lijk leert de jurisprudentie van de besproken periode dat er
geen al te hoge verwachtingen moeten worden gekoesterd
wat betreft de reikwijdte van de rechten van de verdediging
(zie met name delen V.B.6. en V.B.7. hierna), en dat schen-
dingen van die rechten lang niet altijd resulteren in een nie-
tigverklaring van de inbreukbeschikking of in een verminde-
ring van de opgelegde boete (zie infra, deel V.B.4.).

1. Marginaal rechterlijk toezicht op inhoudelijke
beoordelingen door de Commissie

172. Vooral het Gerecht bevestigt in talrijke arresten dat de
beoordeling, door de Commissie, van wat het Gerecht perci-
pieert als “ingewikkelde economische situaties” slechts aan
een beperkte toetsing door de Gemeenschapsrechter is
onderworpen**, Tekenend is het arrest Microsoft, waarin het
Gerecht moest oordelen over de wettigheid van een door de
Commissie opgelegde boete van 497 miljoen EUR. Voor het
Gerecht beriep de Commissie zich uitdrukkelijk op recht-
spraak die verwijst naar de beperkte toetsing door de
Gemeenschapsrechter*?®, en het Gerecht gaat daar gretig op
in met de volgende overweging: “Volgens vaste rechtspraak
stelt de Gemeenschapsrechter weliswaar in het algemeen
een volledig onderzoek in [...] maar bij de toetsing van een
ingewikkelde economische beoordeling door de Commissie

443,
444,

Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 92.
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dient hij zich te beperken tot de vraag of de procedurevoor-
schriften en de motiveringsregels in acht zijn genomen, of de
feiten juist zijn weergegeven en of er sprake is van een ken-
nelijk onjuiste beoordeling dan wel van misbruik van
bevoegdheid... Voor zover de beschikking van de Commissie
het resultaat is van ingewikkelde technische beoordelingen,
zijn deze in beginsel eveneens slechts onderworpen aan een
beperkte rechterlijke toetsing, waarbij de Gemeenschaps-
rechter zijn beoordeling van de feiten niet in de plaats van
die van de Commissie kan stellen’**. Een toch wel opmer-
kelijke stelling, die terug lijkt te komen op wat het Gerecht
in het Cement-arrest had gesteld*’, en die lijkt uit te gaan
van de veronderstelling dat de Commissie, mits eerbiediging
van de rechten van de verdediging, in beginsel tot een juiste
beoordeling van de zaak zal komen.

173. De marginaliteit van de (inhoudelijke) rechterlijke
toetsing wordt nog versterkt door de jurisprudentie van het
Hof volgens dewelke de vaststelling door het Gerecht dat
een situatie “ingewikkeld” is, een feitelijke appreciatie
vormt die niet vatbaar is voor toetsing door het Hof in het
kader van een hogere voorziening**®. Ook de toepassing van
de vier voorwaarden van het 3% lid van artikel 81 lijkt,
althans volgens een tijdens de besproken periode geveld
arrest van het Hof, enkel marginaal toetsbaar**’, net als de
appreciatie door de Commissie van het communautaire
belang om een klacht te onderzoeken*? en het onderzoek of
(sportieve) regelingen aan de mededingingsregels zijn
onderworpen®!. Of deze stand van de jurisprudentie van
Gerecht en Hof te rijmen valt met de eisen van artikel 6
EVRM blijft een intrigerende maar voorlopig onbeant-
woorde vraag*>2.

Zie bv., tijdens de besproken periode, de volgende arresten van het Gerecht: arrest van 16 november 2006, T-120/04, Peroxidos Orgadnicos, SA/Com-

missie, Jur. 2006, 11-4441, r.0. 72 (vaststellingen van de Commissie “niet kennelijk onjuist”), arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in
voetnoot 344, r.o. 144 (aangaande “een ingewikkeld netwerk van afspraken”), arrest Eurocontrol, aangehaald in voetnoot 363, r.0. 59-69 (Commissie
maakte geen “kennelijke beoordelingsfout” door bepaalde activiteiten te beschouwen als niet onderworpen aan de mededingingsregels), en r.o. 102-
109 (geen “kennelijke beoordelingsfout” bij de toetsing van een situatie aan art. 82), arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 664 (obiter dic-
tum;, rechterlijke toetsing van “ingewikkelde economische beoordeling” door de Commissie beperkt tot “kennelijke onjuiste beoordeling”), en arrest
France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.0. 129 en 155 (“ruime beoordelingsbevoegdheid” wat betreft de keuze van een berekeningsmethode in
een onderzoek naar roofprijzen) en r.o. 163 (eveneens een “ruime beoordelingsbevoegdheid” wat betreft de foepassing van de gekozen methode).

445.
446.

Arrest Microsoft Corp., aangehaald in voetnoot 411, r.o. 85.

Arrest Microsoft Corp., aangehaald in voetnoot 411, r.o. 87-88. Verderop in het arrest wordt die benadering in de praktijk omgezet, zie met name

r.0. 379 (beoordeling door de Commissie of bepaalde informatie onmisbaar is voor concurrenten is slechts aan een beperkte rechterlijke toetsing
onderworpen), r.0. 482 (definitie van de productmarkt is “slechts aan een beperkte toetsing door de Gemeenschapsrechter [...] onderworpen”) en
r.0. 618 (de Commissie maakte “geen kennelijke beoordelingsfout [...] door te concluderen dat uit de ontwikkeling van de markt blijkt dat er een
gevaar van uitschakeling van de mededinging op de markt voor besturingssystemen voor werkgroepservers bestaat”).

7. Zie daarover Kroniek 1999-2001, T.B.H. 2002, 506, randnr. 172.

448 Arrest van het Hof van 19 april 2007, C-282/05 P, Holcim (Deutschland) AG, Jur. 2007, 1-2941, r.0. 52-55.

449,

Beschikking Unilever Bestfoods, aangehaald in voetnoot 405, r.0. 104. Zie ook het hiervoor (randnr. ???) besproken arrest GlaxoSmithKline, waaruit

blijkt dat de Gemeenschapsrechter in de eerste plaats nagaat of de Commissie een voldoende aandachtig onderzoek heeft gewijd aan de haar in het
kader van art. 81, lid 3 voorgelegde elementen, en eerder aarzelend is om in te gaan op de grond van de zaak.

450.

Zie, tijdens de besproken periode, het arrest van het Gerecht van 3 juli 2007, T-458/04, Au Lys de France SA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de

Jur, r.o. 71-73. Dit arrest bevestigt dat de “activistische” jurisprudentie van het Gerecht, die scherp toekeek op de verwerping, door de Commissie,
van klachten in mededingingszaken (zie daarover Kroniek 1993-1994, T.B.H. 1994, 743, randnrs. 134-136 en Kroniek 1994-1995, T.B.H. 1996, 283,

randnrs. 203-208), is verlaten.

41 Zie de bespreking van het arrest Meca-Medina, supra, randnr. 129.

452.

Over die vraag, zie met name D. WAELBROECK en C. SMITS, “Le droit de la concurrence et les droits fondamentaux”, in M. CANDELA SORIANO (ed.),

Les droits de I’homme dans les politiques de |’'Union européenne, Brussel, Larcier, 2006, 145-146.
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174. In het arrest Alrosa*? laat het Gerecht wat betreft het
niveau van inhoudelijke toetsing een enigszins dissidente
noot klinken. Dat arrest vernietigt een beschikking van de
Commissic waarmee toezeggingen werden aanvaard die
door De Beers werden aangeboden met het oog op de slui-
ting van een inbreukprocedure ex artikel 82 EG-Verdrag. De
vernietiging werd uitgesproken op verzoek van Alrosa, die
haar diamanten via De Beers commercialiseerde en die als
gevolg van de toezeggingen op termijn niet meer zou kunnen
verkopen aan De Beers. Het Gerecht stelt dat een marginale
toetsing gerechtvaardigd is op het gebied van concentratie-
controle (aangezien de Commissie op dat vlak prospectieve
beoordelingen moet maken), maar niet zozeer ten aanzien
van de toepassing van de artikelen 81 en 8244, Vervolgens
maakt het Gerecht een relatief kritische toetsing van de
beschikking aan het proportionaliteitsbeginsel en besluit dat
de door de Commissie aanvaarde toezeggingen onevenredig
zware gevolgen hebben voor Alrosa; bovendien stelt het
Gerecht vast dat Alrosa niet behoorlijk werd gehoord voor-
aleer de toezeggingen van De Beers werden aanvaard*?. De
striktere benadering van het Gerecht in deze zaak lijkt ten-
minste ten dele ingegeven door de omstandigheid dat de
betrokken toezeggingen een negatieve weerslag hadden op
de marktpositie van de belangrijkste concurrent van de
(dominante) onderneming die de toezeggingen aanbood.

2. Bewijs van een inbreuk — In dubio pro reo?

175. Het bestaan van een inbreuk is te bewijzen door de
Commissie, en als er twijfel blijft over het bestaan van een
inbreuk moet die ten voordele van de onderzochte onderne-
mingen spelen*®, Toch moet in kartelzaken geen al te grote
betekenis worden gehecht aan de regel in dubio pro reo. Wat
betreft het bewijs van kartels houden Hof en Gerecht er
immers rekening mee dat verboden afspraken clandestien
worden gemaakt en geadministreerd, dat bijeenkomsten in
het geheim worden gehouden en dat de desbetreffende docu-
mentatie tot een minimum wordt beperkt. De aanwijzingen

453.

434 Arrest Alrosa, r.0. 108-110.

455 Arrest Alrosa, r.0. 175-203.
456.

457.

die aan het licht komen zijn doorgaans dan ook slechts frag-
mentarisch en schaars, zodat de Commissie geen andere
keuze heeft dan de details van de afspraken via deductie te
reconstrueren. Tegen die achtergrond aanvaarden Hof en
Gerecht dat de Commissie het bestaan van een afspraak via
deductie mag leveren, dat wil zeggen op basis van een geheel
van overeenstemmende omstandigheden en aanwijzingen*’
die in hun totaliteit beschouwd, en bij gebreke van een
andere coherente verklaring, het bewijs van een afspraak
opleveren*.

176. Dat betekent weliswaar niet dat de Commissie het
bestaan van een (verboden) afspraak reeds mag afleiden uit
de omstandigheid dat een bijeenkomst tussen mededingers
heeft plaatsgevonden die vermoedelijk werd belegd om (ver-
boden) afspraken te maken. De Commissie moet eveneens
voldoende aanwijzingen voorleggen die het voldoende
waarschijnlijk maken dat op die bijeenkomst een afspraak
werd gemaakt over een onderwerp waarover tussen concur-
renten geen collusie mag plaatsvinden*>.

177. Niettemin ligt de bewijslast van de Commissie niet al
te hoog: zelfs indien zij niet kan bewijzen dat afspraken wer-
den gemaakt over aangelegenheden als prijzen en klanten
kan ze vaak wél bewijzen dat er bijeenkomsten plaatsvonden
tussen mededingers, dat op die bijeenkomsten informatie
werd uitgewisseld over concurrentieel gevoelige zaken zoals
kortingen en klanten en dat als gevolg daarvan de onzeker-
heid verdween over hun toekomstig marktgedrag. Op basis
van dergelijke gegevens zal in de meeste gevallen kunnen
worden bewezen dat er sprake is van een (evenzeer door
art. 81 verboden) onderling afgestemde gedraging*®.

178. Weliswaar is voor het bewijs van een onderling afge-
stemde gedraging vereist dat er niet enkel een afstemming
plaatsvond maar ook dat die afstemming resulteerde in een
daarmee overeenstemmend marktgedrag. In het arrest
Degussa oordeelt het Gerecht evenwel dat mag worden ver-
moed dat ondernemingen rekening houden met de informa-

Arrest van het Gerecht van 11 juli 2007, T-170/06, Alrosa Company Ltd, nog niet gepubliceerd in de Jur:

Arrest van het Gerecht Coats Holdings, aangehaald in voetnoot 358, r.0. 68-70.
Arrest van het Hof Sumitomo Metal Industries, aangehaald in voetnoot 355, r.0. 51; arrest van het Gerecht Bolloré, aangehaald in voetnoot 344,

r.0. 155. Zie ook het arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 124 (een niet gedateerd of ondertekend document dat slecht lees-
baar is kan niettemin dienen als aanwijzing, mits de herkomst, de datum en de inhoud ervan op basis van andere elementen met “voldoende zekerheid”

kan worden vastgesteld).
458.

Het arrest Coats Holdings, aangehaald in voetnoot 358, stelt weliswaar dat de Commissie “duidelijke en samenhangende” bewijzen moet voorleggen,

maar bevestigt tegelijk eerdere rechtspraak volgens dewelke de Commissie mag bouwen op een geheel van een aantal indicaties die, in de afwezigheid
van een andere plausibele verklaring, samen het bewijs van een overeenkomst opleveren (r.0. 71-72). In die zin eveneens het arrest Sumitomo Metal

Industries, r.0. 44-45.

49 Arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP en T-61/02 OP, Dresdner Bank AG e.a. (procedure
op verzet van de Commissie), Jur: 2006, 11-3567. Eénzijdige documenten leveren niet noodzakelijk het bewijs van wilsovereenstemming op, als niet
vaststaat dat de bestemmeling van die documenten instemde met de daarin gedane voorstellen of uitspraken. Arrest van het Gerecht Coats Holdings,
aangehaald in voetnoot 358, r.o. 88. Evenmin kan een onderneming voor een kartel aansprakelijk worden geacht enkel op basis van de vaststelling dat

zij kennis had van het bestaan ervan. Ibid., r.0. 105.
460.

Arrest van het Gerecht van 5 april 2006, T-279/02, Degussa AG, Jur. 2006, 11-897, r.0. 128-133. Op zijn minst is er dan sprake van een voornemen om

de mededinging te beperken: arrest van het Gerecht Coats Holdings, aangehaald in voetnoot 358, r.o. 113.
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tie die ze met hun concurrenten uitwisselen, zodat, behou-
dens door de betrokken ondernemingen te leveren tegenbe-
wijs, hun marktgedrag mag worden vermoed te resulteren uit
die uitwisseling*®!, Daarmee is duidelijk dat ook een kartel
dat niet (meer) functioneert, of dat is “verworden” tot een
aantal bijeenkomsten van concurrenten die geen aanleiding
geven tot klare afspraken, de deelnemers aan die bijeenkom-
sten niettemin blootstellen aan aansprakelijkheid voor een
inbreuk op artikel 81 EG-Verdrag — en, desgevallend, aan
zeer hoge boetes. Ook deze rechtspraak legt dus, gewild of
ongewild, druk op de betrokken ondernemingen om een dui-
delijk standpunt voor of tegen de bijeenkomsten in te nemen.

179. In het Gemeenschapsrecht primeert volgens het Hof
het beginsel van de vrije bewijslevering: het enige relevante
criterium bij de beoordeling van bewijsstukken is de geloof-
waardigheid ervan*®?. Op basis van die regel maakt het
Gerecht geen bezwaar tegen het gebruik van anonieme
bewijsstukken of van verklaringen van niet-geidentificeerde
personen*®®, waarvan de herkomst niet kan worden nage-
gaan. Immers, aldus het Gerecht, de mogelijkheid voor de
Commissie om inbreuken te bewijzen moet worden gevrij-
waard. Wel kan een anoniem document “op zich” niet het
bewijs leveren van een inbreuk*®*, en “zou het noodzakelijk
kunnen blijken” om bij de beoordeling van de geloofwaar-
digheid van dergelijk document rekening te houden met de
anonieme herkomst ervan®%,

180. Dat de onderneming waartegen die anonieme stukken
worden aangewend de steller ervan tijdens de administra-
tieve procedure niet kan doen ondervragen, vormt volgens
het Gerecht geen bezwaar, aangezien het ondervragen van
getuigen a charge een recht is dat enkel door de rechter (en
dus niet voor de vervolgende instantie) kan worden uitgeoe-
fend*%®. Het Hof voegt er nog aan toe dat het ondervragen
van getuigen a charge geen recht is in mededingingszaken;
immers, anders dan in strafzaken “speelt het getuigenbewijs
[in mededingingszaken] slechts een ondergeschikte rol "¢’

181. Wat betreft het bewijs van de duur van de inbreuk
wordt geoordeeld dat de Commissie, bij afwezigheid van
rechtstreeks bewijs aangaande de duur van de inbreuk, “fen-
minste bewijzen moet aanvoeren betreffende feiten die zich

Arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.o. 136.
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zo kort na elkaar hebben voorgedaan, dat redelijkerwijs kan
worden aangenomen dat deze inbreuk tussen twee welbe-
paalde tijdstippen zonder onderbreking heeft voortge-
duurd 8. Die regel klinkt (ten aanzien van de bewijslast van
de Commissie) strenger dan hij is: de Commissie kan (ook
temporeel ver uit elkaar liggende) handelingen “samenvoe-
gen” als deel uitmakend van één en dezelfde inbreuk wan-
neer die handelingen passen in een “totaalplan”, dat wil zeg-
gen wanneer de door de betrokken ondernemingen gestelde
handelingen hetzelfde doel hebben*®. Tijdens de besproken
periode overweegt dienaangaande het Hof als volgt: “In het
kader van een inbreuk die zich over verschillende jaren uit-
strekt, heeft het feit dat zich in verschillende tijdvakken, met
meer of minder lange tussenpozen, manifestaties van de
mededingingsregeling voordoen, geen invioed op het
bestaan van deze mededingingsregeling, voor zover de ver-
schillende acties die daarvan deel uitmaken, één doel heb-
ben en in het kader van één voortdurende inbreuk pas-
sen”¥7%, De bewering van een onderneming dat zij zich in de
periode die ligt tussen twee handelingen “tijdelijk” zou heb-
ben “teruggetrokken” uit de verboden afspraak zal in de
regel dan ook niet worden aanvaard*’!. Opnieuw een uit-
spraak die deelnemers aan een verboden afspraak ertoe aan-
zet een duidelijke keuze te maken.

3. Volledige rechtsmacht van het Gerecht

182. De jurisprudentie van de besproken periode illustreert
dat het Gerecht thans zonder aarzelen deze bevoegdheid uit-
oefent. De vaststelling dat de Commissie in één of ander
opzicht een inhoudelijke beoordelingsfout heeft begaan
wordt in de regel gevolgd door een eigen beoordeling door
het Gerecht van het betrokken punt en, waar nodig, een
“vaststelling”, door het Gerecht, van een “passend” bedrag
van de boete. Werkelijke of vermeende feitelijke vergissin-
gen van de Commissie zullen dus niet noodzakelijk aanlei-
ding geven tot boetevermindering, met name wanneer de
Commissie ook voor de feiten, zoals door het Gerecht weer-
houden, dezelfde boete had kunnen opleggen*’.

183. Het Hof herhaalt tijdens de besproken periode dat de
volledige rechtsmacht de bevoegdheid omvat zowel om het

462 Arrest van het Hof van 25 januari 2007, C-407/04 P, Dalmine, Jur. 2007, 1-829, r.0. 63.

463 Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 86.

464 Arrest van het Hof van 25 januari 2007, C-411/04 P, Salzgitter Mannesmann GmbH, Jur. 2007, 1-959, r.0. 47.

465.
466.

Arrest Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.o. 44-50.

Arrest van het Gerecht in de zaak Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 86.

467 Arrest van het Hof van 25 januari 2007, C-411/04 P, Salzgitter Mannesmann GmbH, Jur. 2007, 1-959, r.0. 42. In het arrest Prym, aangehaald in voet-
noot 353, r.o. 153, herneemt het Gerecht de affirmatie van art. 23, lid 5 van verordening 1/2003 volgens dewelke boetebeschikkingen “geen strafrech-

telijk karakter” hebben.
Arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.o. 114 en r.o. 153.
Zie bv. het arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 155-156.

468.
469.

470 Arrest van het Hof van 21 september 2006, C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied

(“FEG”), Jur. 2006, 1-8725, r.0. 98.

471 Arrest van het Gerecht van 29 november 2005, T-62/02, Union Pigments AS, Jur. 2005, 11-5057, r.0. 36-42.

472 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 70-72.
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bedrag van de geldboete te verlagen als om het te verhogen.
Een verhoging kan ook ambtshalve worden opgelegd, dus
zonder dat zij is gevorderd door de Commissie; daarmee
wordt geen inbreuk gemaakt op enig rechtsbeginsel*’?. Vier
tijdens de besproken periode uitgesproken arresten illustre-
ren de mogelijke implicaties van de uitoefening door het
Gerecht van zijn volledige rechtsmacht.

184. Op de eerste plaats is er het arrest FNCBV, waarin het
Gerecht vaststelt dat de Commissie geen goede redenen had
opgegeven om het boeteplafond van een ondernemersvere-
niging vast te stellen in functie van de omzet van de leden
van die vereniging. Niettemin wordt de beschikking door het
Gerecht in stand gelaten “aangezien nietigverklaring enkel
zou kunnen resulteren in de vaststelling van een nieuwe
beschikking die ten gronde zou overeenkomen met de nietig
verklaarde beschikking”*’*. Dat lijkt op snelrecht.

185. In het arrest Roquette Freres stelt het Gerecht vast dat
het door de Commissie gehanteerde uitgangsbedrag van de
boete te hoog is, en moet worden verminderd. Aangezien de
vergissing van de Commissie evenwel te wijten is aan de
dubbelzinnige antwoorden van de betrokken onderneming,
verhoogt het Gerecht ambtshalve (dus zonder daartoe door
de Commissie te zijn gevorderd) het bedrag van de (aange-
paste) boete, zij het met een bescheiden bedrag”.

186. In het arrest BASF stelt het Gerecht vast dat de Com-
missie in haar inbreukbeschikking geen voldoende bewijs
had aangevoerd om een onderneming als kopstuk te brand-
merken, en gaat vervolgens zelf na, “tegen de achtergrond
van alle relevante omstandigheden van de [...] zaak [...] of
niettemin mag worden aangenomen dat [de betrokken
onderneming] een leider van de betrokken mededingingsre-
geling is geweest, en of het basisbedrag van de geldboete
[...] derhalve op grond van deze verzwarende omstandigheid
moet worden verhoogd "*’®. Het Gerecht lijkt zulks te doen
zonder de betrokken onderneming te horen over de interpre-
tatie die zij in haar arrest voornemens is te weerhouden*””.

187. In het arrest Archer Daniels Midland*’® wordt vastge-
steld dat een inbreukbeschikking twee grieven bevat die niet
in de punten van bezwaar waren opgenomen. Het Gerecht

vernietigt de inbreukbeschikking voor zover die beschikking
de grieven weerhoudt*’®, maar beslist tegelijk dat die twee
grieven “overbodig waren” wat betreft (de werking van) het
kartel, en leidt daaruit, op basis van zijn volle rechtsmacht,
af dat er “geen termen aanwezig zijn om het bedrag van de
door de Commissie vastgestelde geldboete te wijzigen "%,

4. Gevolgen van onregelmatigheden tijdens de
administratieve procedure

188. De besproken periode brengt eveneens de bevestiging
dat procedurele onregelmatigheden begaan door de Com-
missie tijdens het onderzoek, niet noodzakelijk gevolgen
hebben voor de geldigheid van de beschikking of voor de
hoogte van de opgelegde boete®®!. Dit blijkt alvast uit de
jurisprudentie inzake de overschrijding, door de Commissie,
van de redelijke termijn tijdens het onderzoek (infra, deel
V.B.5.) en inzake de toegang tot en de samenstelling van het
onderzoeksdossier (infra, deel V.B.9.). Maar de vaststelling
is meer algemeen. Zicehier, bij wege van illustratie, een greep
uit de tijdens de besproken periode gevelde arresten.

189. In het arrest Akzo stelt het Gerecht vast dat de Commis-
sie tijdens een verificatic ten onrechte documenten had
onderzocht waarvan de betrokken onderneming had gesteld
dat zij waren gedekt door het beroepsgeheim van de advo-
caat (en/of de bedrijfsjurist)**2. Die vaststelling blijft even-
wel zonder gevolg, vermoedelijk (het arrest is onduidelijk op
dit punt) omdat het Gerecht ten gronde vaststelt dat de
betrokken documenten niet onder het beroepsgeheim vallen.

190. In het arrest BASF bevestigt het Gerecht eerdere recht-
spraak volgens dewelke een vroegtijdige bekendmaking,
door de Commissie, van het voornemen om een onderne-
ming te beboeten, weliswaar inbreuk maakt op het vermoe-
den van onschuld, maar enkel tot nietigverklaring kan leiden
indien de geschade onderneming aantoont dat de procedure
zonder die overtreding een andere uitkomst zou hebben
gehad*®3, Dat laatste bewijs lijkt quasi onmogelijk te leveren:
de stelling dat de leden van de Commissie zich door de
vroegtijdige bekendmaking onder druk zouden hebben

473 Arrest van het Hof van 8 februari 2007, C-3/06 P, Groupe Danone, Jur. 2007, 1-1331, r.0. 60-63.

474 Arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 362-363.

475 Arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-322/01, Roquette Fréres SA, Jur. 2006, 11-3137, r.0. 223 en r.0. 293-315.

476 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 394.
477,

Het Hof oordeelt in het arrest Groupe Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 70-76 dat het volstaat dat het Gerecht op de terechtzitting een impliciet

signaal geeft dat het op basis van zijn volle rechtsmacht het bedrag van de boete wel eens zou kunnen verhogen.
478 Arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-59/02, Archer Daniels Midland Co., Jur. 2006, 11-3627.

479 Zie r.0. 416-429 van het arrest.
480. Zie r.0. 442-445 van het arrest.

481.

482.

483.
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In deze afdeling wordt niet ingegaan op meerdere arresten van het Gerecht die vaststellen dat één of meer onderdelen van een inbreukbeschikking niet,
onjuist of ontoereikend zijn gemotiveerd, en vervolgens die motivering zelf aanvullen in het kader van de uitoefening van de volle rechtsmacht (zie
met name het arrest besproken in voetnoot 548, infra).

Arrest van het Gerecht van 17 september 2007, T-125/03 en T-253/03, Akzo Nobel Chemicals Ltd en Akcros Chemicals Ltd/Commissie, nog niet gepu-
bliceerd in de Jur, r.0. 92-101. Tegen dit arrest werd hogere voorziening ingesteld bij het Hof, C-550/07 P.

Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 604-606.
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gevoeld om het aangekondigde besluit daadwerkelijk vast te
stellen, wuift het Gerecht weg als onbewezen**. Is er dan
wel sprake van effectieve rechtsbescherming? Toch wel,
aldus het Gerecht: de geschade onderneming kan een aan-
sprakelijkheidsvordering tegen de Commissie instellen*®>.
Een ander tijdens de besproken periode geveld arrest van het
Hof laat evenwel vermoeden dat daarvoor zal moeten wor-
den aangetoond dat de Commissie zich schuldig heeft
gemaakt aan een “gekwalificeerde schending” van een
rechtsregel die er toe strekt om aan particulieren rechten te
verlenen*®,

191. Ook de vrijgave door de Commissie van de zakenge-
heimen van een onderneming levert geen grond op voor de
nietigverklaring van een inbreukbeschikking, behalve indien
de geschade onderneming aantoont dat, indien de Commis-
sie de onregelmatigheid niet zou hebben begaan, de inbreuk-
beschikking een andere inhoud zou hebben gehad*®’. De
enige remedie lijkt dus te bestaan in een vordering tot scha-
devergoeding — wat veronderstelt dat de betrokken onderne-
ming haar schade kan kwantificeren en aantonen dat die
schade resulteert uit de vrijgave van haar zakengeheimen.

192. Evenmin bestaat er een garantie dat een door de Com-
missie begane procedurele onregelmatigheid zal resulteren
in een verlaging van het bedrag van de boete. Volgens het
Gerecht kunnen enkel onregelmatigheden die “ernstig
afbreuk kunnen doen aan de rechten van de verdediging een
lagere boete rechtvaardigen .

5. Overschrijding van de redelijke termijn

193. Het Hof bevestigt in de arresten FEG en TU dat, wat
betreft de naleving door de Commissie van het beginsel van
de redelijke termijn, een onderscheid moet worden gemaakt
tussen twee fases van de administratieve procedure: de fase
tot de mededeling van de punten van bezwaar en de fase van
de punten van bezwaar tot de eindbeschikking. Voor beide
fases moet worden onderzocht of deze al dan niet buitenspo-
rig lang heeft geduurd*®®. Verder bevestigt het Hof het stand-
punt van het Gerecht dat de vaststelling van een buitenspo-
rige duur op zich niet volstaat voor de conclusie dat er sprake
is van de schending van de rechten van de verdediging: daar-
voor moet eveneens vaststaan dat de duur van de procedure
afbreuk heeft gedaan aan de mogelijkheid van de betrokken
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onderneming om zich daadwerkelijk te verdedigen*’. Ten
derde beaamt het Hof met het Gerecht dat de buitensporige
duur van de eerste fase op zich geen afbreuk doet aan de
rechten van de verdediging, aangezien de betrokken onder-
neming pas formeel in beschuldiging wordt gesteld door de
mededeling van punten van bezwaar®!.

194. Anders dan het Gerecht aanvaardt het Hof echter wel,
dat de buitensporige duur van de eerste fase desgevallend
schadelijke gevolgen kan hebben voor de uitoefening van
het recht van verdediging in de tweede fase van de proce-
dure: hoe meer tijd verstrijkt tussen de aanvang van het
onderzoek en de punten van bezwaar hoe moeilijker het
wordt dat eventueel disculperend bewijs kan worden ver-
gaard, wat als gevolg zou kunnen hebben dat de rechten van
verdediging onherstelbaar worden aangetast*2. Het bewijs
van die aantasting moet evenwel worden geleverd door de
onderneming die haar rechten geschaad acht*.

195. De duur van de procedure voor het Gerecht kan desge-
vallend in het kader van een hogere voorziening voor het
Hof worden onderzocht. Tijdens de besproken periode oor-
deelt het Hof dat een duur van vier jaar en drie maanden, in
de concrete omstandigheden van de (kartel)zaak, niet over-
dreven lang is*4.

6. Actief meewerken aan de eigen veroordeling

196. De al bij al beperkte omvang van het zwijgrecht (het
recht om zichzelf niet te beschuldigen) in kartelzaken wordt
door het Hof tijdens de besproken periode nog verder inge-
perkt. Het Gerecht had in de grafietelektrodenzaken geoor-
deeld dat een verzoek van de Commissie om overlegging
van de notulen, werkdocumenten, en nota’s van “verdachte”
vergaderingen indruiste tegen het beginsel. Het Hof stelt dat
oordeel terzijde en verhardt de regel. Het herinnert er aan dat
ondernemingen die worden verdacht van een inbreuk ver-
plicht zijn om “actief mee te werken” met het onderzoek van
de Commissie, zodat de Commissie middels een verzoek om
inlichtingen documenten naar believen mag opvragen en de
adressaten van die verzoeken verplicht zijn die documenten
aan de Commissie over te leggen, ook wanneer ze kunnen
worden gebruikt om aan te tonen dat die onderneming een
inbreuk op de mededingingsregels heeft begaan. Het recht
om niet tegen zichzelf te getuigen kan enkel worden ingeroe-

484 Arresten van het Gerecht van 5 april 2006, T-279/02, Degussa AG, Jur. 2006, 11-897, r.0. 412-416 en in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442,

r.o. 608-611.
45 Arresten Degussa, en BASF, ibid.

486 Arrest van het Hof Holcim (Deutschland), aangehaald in voetnoot 448, r.0. 47-49.

487.
488.

Arrest Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.o. 70.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, 1.0. 569.

489 Arrest FEG, 1.0. 35-41; arrest van het Hof van 21 september 2006, C-113/04 P, Technische Unie BV (“TU"), Jur. 2006, 1-8831, r.0. 40-46.

490. Arrest FEG, 1.0. 42-44; arrest TU, r.0. 47-49.
1. Arrest FEG, r.0. 46-47; arrest TU, r.0. 51-52.
492 Arrest FEG, r.0. 48-52; arrest TU, r.0. 53-57.
493 Arrest FEG, r.0. 55-60; arrest TU, r.0. 60-71.

494,
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Arrest van het Hof Sumitomo Metal Industries, aangehaald in voetnoot 355, r.o. 115-122.
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pen wanneer de Commissie van een onderneming een ver-
klaring vraagt waardoor de onderneming het bestaan van een
inbreuk zou moeten erkennen. Daarvan is geen sprake wan-
neer een onderneming wordt verzocht om data en deelne-
mers van “verdachte” bijeenkomsten op te geven, en even-
min wanneer een onderneming door de Commissie wordt
verplicht om voor haar belastende documenten aan de Com-
missie over te leggen: zij kan, aldus het Hof, tijdens de admi-
nistratieve procedure immers nog steeds pogen hard te
maken dat die documenten niet het bewijs van een inbreuk
opleveren*”. Hierbij valt nog te bedenken, dat zowel het ver-
nietigen van (zelfs belastende) documenten als het verwitti-
gen van andere ondernemingen dat een verificatie ophanden
is*%, te beschouwen valt als een verzwarende omstandigheid
aangezien daaruit “obstructie” van het onderzoek blijkt met
de bedoeling de inbreuk verborgen te houden.

7. Vertrouwelijkheid van communicaties met
raadslieden

197. In het arrest Akzo weigert het Gerecht, in weerwil van
de smeekbeden van vertegenwoordigers van zowel de advo-
catuur als de bedrijfsjuristen, om de bescherming die toekomt
aan communicaties tussen advocaat en cliént uit te breiden tot
communicaties van en met bedrijfsjuristen en met advocaten
die (zoals dat in een aantal landen mogelijk is) werknemers
zijn van de onderneming waarmee de correspondentie wordt
gevoerd*”’. Het Gerecht stipt aan dat heel wat lidstaten nog
zweren bij een enge toepassing van het beroepsgeheim.
Bovendien toont het Gerecht zich zeer weigerachtig om
beperkingen op te leggen “op de [...] onderzoeksbevoegdhe-
den [van de Commissie die] voornamelijk worden uitgeoe-
fend in het kader van de bestrijding van de ernstigste inbreu-
ken op artikel 81, lid 1 EG-Verdrag, waartoe met name prijs-
kartels en marktverdeling behoren, alsmede de bestrijding
van inbreuken op artikel 82 EG-Verdrag*®. Het argument
dat ondernemingen in staat moeten zijn om met bijstand van
een bedrijfsjurist de wettigheid van hun marktgedrag te
onderzoeken maakt geen indruk: daarvoor kan een beroep
worden gedaan op externe raadslieden**’.

198. Van een discriminatie tussen advocaten en bedrijfs-
juristen is evenmin sprake: volgens het Gerecht bevinden

beide beroepen “zich [...] klaarblijkelijk in verschillende
situaties met name vanwege de functionele, structurele en
hiérarchieke integratie van bedrijfsjuristen binnen de
bedrijven waarbij zij in dienst zijn . Dat correspondentie
met bedrijfsjuristen of met advocaten in dienstverband wél
aanspraak kan maken op bescherming in het nationaal recht
van de lidstaat waar de verificatie van de Commissie plaats-
vindt, heeft geen belang in procedures die op basis van ver-
ordening 1/2003 plaatsvinden: aan de onderzoeksbevoegd-
heden van de Commissie kan geen afbreuk worden gedaan
door bepalingen van nationaal recht™'. Omgekeerd geldt het
arrest Akzo niet in het kader van een onderzoek door het
auditoraat en/of de dienst voor de mededinging op basis van
de WBEM. Namens het auditoraat en de dienst is overigens
uitdrukkelijk (zij het mondeling) bevestigd dat het arrest
Akzo geen aanleiding zal geven tot wijziging van de vaste
praktijk om correspondentie met leden van het Instituut voor
Bedrijfsjuristen op dezelfde wijze te behandelen als corres-
pondentie met externe raadslieden.

199. Het arrest Akzo is ook leerzaam ten aanzien van de
reikwijdte van het beroepsgeheim van externe raadslieden.
Bescherming komt toe aan “communicaties” (niet enkel
papieren of elektronische briefwisseling, maar ook gesprek-
ken en mondelinge dan wel schriftelijke adviezen) op voor-
waarde dat die communicaties geschieden in het kader en ten
behoeve van de rechten van verweer van de cliént®®2, Ook
bedrijfsinterne documenten die beperkt zijn tot het weerge-
ven van de tekst of de inhoud van juridisch advies van
externe raadslieden vallen onder het beroepsgeheim>®, net
als documenten die door een onderneming zijn opgesteld
met het uitsluitende doel om juridisch advies te vragen aan
haar raadsman,; dat is echter niet zomaar het geval voor elk
document dat met de raadsman is besproken®®*. Opnieuw
toont het Gerecht zich bezorgd om het vrijwaren van de doel-
treffendheid van het onderzoek van de Commissie: “de ver-
trouwelijkheid van de communicatie tussen advocaten en
cliénten [vormt] een uitzondering [...] op de onderzoeksbe-
voegdheden van de Commissie, welke van wezenlijk belang
zijn om haar in staat te stellen een einde te maken aan
inbreuken op de mededingingsregels en deze inbreuken te
bestraffen. Deze inbreuken worden bovendien vaak zorgvul-
dig geheim gehouden en zijn gewoonlijk zeer schadelijk voor
de goede werking van de gemeenschappelijke markt. Dat is

495 Arrest van het Hof van 29 juni 2006, C-301/04 P/SGL Carbon AG, Jur. 2006, 1-5915, r.0. 33-49. Zie in dezelfde zin het arrest van het Hof in de zaak
Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 34 en het arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 540
(verzoek van de Commissie om het onderwerp en het verloop van “verdachte” bijeenkomsten te beschrijven wanneer daarover geen documenten

bestaan).

4%. Zie het arrest van het Hof van 29 juni 2006, C-308/04 P, SGL Carbon AG, Jur. 2006, 1-5977, r.0. 64-70.

497 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.o.
498 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.
499 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.o.
300 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.
S0 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.
302 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.
303 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.
304 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0.

165-177.
170-172.
173.
174.
175.
117.
117.
118-123.
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de reden waarom de mogelijkheid om een voorbereidend
document als beschermd door de vertrouwelijkheid aan te
merken, restrictief moet worden uitgelegd. Het staat aan de
onderneming die zich op deze bescherming beroept om te
bewijzen dat de betrokken documenten uitsluitend zijn opge-
steld om aan een advocaat juridisch advies te vragen. Dat
moet op eenduidige wijze voortvloeien uit de inhoud van de
documenten zelf of uit de context waarin deze documenten
zijn voorbereid en gevonden’>%. Het gebruik van duidelijke
opschriften en de separate opslag van dergelijke documenten
zijn dus geen overbodige luxe.

200. Als gevolg van de beperkte reikwijdte van het beroeps-
geheim kan er (vooral in het kader van een verificatie) one-
nigheid rijzen over de vraag of een document al dan niet kan
genieten van het beroepsgeheim. De Commissie had in de
praktijk het recht opgeéist om documenten waarvan de
betrokken onderneming inriep dat ze gedekt waren door het
beroepsgeheim te onderwerpen aan een “beknopt onder-
zoek” (“examen sommaire”/”cursory look”). Het Gerecht
oordeelt evenwel dat de Commissie zo’n onderzoek niét mag
verrichten wanneer dat er toe zou leiden dat zij meteen ook
kennis neemt van de inhoud van het betwiste document. In
dergelijke gevallen moet de Commissie eerst een formele
beschikking richten tot de betrokken onderneming met het
bevel de documenten vrij te geven, zodat de onderneming de
gelegenheid krijgt om dat bevel bij het Gerecht aan te vech-
ten. Intussen kunnen de betwiste documenten worden verze-
geld>%. De niet-naleving door de Commissie van deze regels
zal echter enkel gevolgen hebben indien achteraf blijkt dat
de betwiste documenten inderdaad konden genieten van het
beroepsgeheim®”7.

8. Punten van bezwaar

201. De mededeling van punten van bezwaar is een essen-
tiéle vereiste in elke inbreukprocedure; de inhoud daarvan
kan niet athangen van de omstandigheid dat een onderne-
ming schuld heeft bekend en met het onderzoek mee-
werkt>%8,
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202. De punten van bezwaar moeten voor de adressaten
ervan voldoende duidelijk zijn opdat zij kunnen begrijpen
welke gedragingen de Commissie hen verwijt, en zij zich
daartegen terdege kunnen verweren®”. Niet enkel de feiten
maar ook de aard van de verweten inbreuk moet worden uit-
eengezet, zij het dat de beschrijving van de aard van de
inbreuk beknopt mag zijn’'%. Opmerkelijk is dan ook de vast-
stelling dat de sanctie op de niet-naleving van dit (op het eer-
ste gezicht cruciale) voorschrift niet noodzakelijk bestaat in
de nietigheid van de eindbeschikking (althans de bezwaren
in de eindbeschikking die niet in de punten van bezwaar
waren terug te vinden). Tijdens de besproken periode stelt
het Gerecht in het arrest Bolloré vast, dat in punten van
bezwaar niet was aangevoerd dat een moedervennootschap
(ook) rechtstreeks bij de inbreuk betrokken was. In de eind-
beschikking werd de moedervennootschap wél van recht-
streekse betrokkenheid beschuldigd, en op basis daarvan ook
beboet. Dat de betrokken vennootschap zich niet had kunnen
verweren tegen die beschuldiging acht het Gerecht echter
geen reden om de eindbeschikking te vernietigen: eerst moet
vaststaan dat de beschuldiging niet kan worden bewezen op
basis van bewijsstukken waarover de vennootschap zich
heeft kunnen uitspreken®!!. Dat lijkt te impliceren dat de
betrokken onderneming zelf de beschuldiging had moeten
afleiden uit de punten van bezwaar en de stukken van het
dossier.

203. Vo6or de mededeling van de punten van bezwaar hoeft
de Commissie nog niet in haar kaarten te laten kijken; bij-
voorbeeld hoeft zij een onderneming die zij verdenkt van een
inbreuk niet te laten weten dat zij (via de autoriteiten van een
lidstaat) in het bezit is geraakt van voor die onderneming
belastende stukken. Opnieuw blijkt dat de “doeltreffendheid
van het onderzoek” een belangrijke inspiratie is voor de
jurisprudentie van het Gerecht in kartelzaken®!2.

204. De besproken periode brengt de bevestiging van vaste
rechtspraak dat de punten van bezwaar weliswaar de facto-
ren dienen op te geven op basis waarvan de Commissie het
bedrag van de boete zal vaststellen (in wezen dus: de facto-
ren waaruit volgens de Commissie de zwaarte en de duur van
de inbreuk blijkt), maar niet hoeven aan te geven hoe die

305 Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0. 124.

506.

Arrest in T-125/03 en T-253/03, Akzo, aangehaald in voetnoot 482, r.0. 79-88. Daaraan wordt wel meteen de waarschuwing verbonden dat onderne-

mingen die “misbruik” maken van deze procedure met de bedoeling de zaken te vertragen, door de Commissie kunnen worden bestraft wegens
obstructie van het onderzoek; bovendien kan dergelijk “misbruik” worden aanzien als een verzwarende omstandigheid van een in voorkomend geval

vastgestelde inbreuk. /bid., r.0. 89.

307 Zie supra, randnr. 189.

508.

Arrest BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 58. De Commissie tracht deze rechtspraak in te passen in haar zopas vastgestelde “settlement” proce-

dure — die een verlaging van de boete in het vooruitzicht stelt voor ondernemingen die meteen schuld bekennen — door te stellen dat de mededeling
van punten van bezwaar in het kader van schikkingen de gegevens moet bevatten die partijen nodig hebben om te kunnen bevestigen dat deze hun met
het oog op een schikking gedane verklaringen weergeeft (zie de Mededeling van de Commissie betreffende schikkingsprocedures met het oog op de
vaststelling van beschikkingen op grond van de art. 7 en 23 van verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad in kartelzaken, PB. 2008, C. 167, 1, punt 23,

voetnoot 1).

Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 67.

Arrest DaimlerChrysler, aangehaald in voetnoot 347, r.0. 192-194.
Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 80.

Arrest Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 58-60.

509.
510.
511,
512.
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factoren zullen doorwegen in het bedrag van de boete; de
concrete berekening van de boete is enkel te vinden in de
eindbeschikking’'3.

9. Toegang tot het dossier

205. Documenten die tijdens de administratieve procedure
niet aan de betrokken partijen zijn meegedeeld, zijn geen
bewijsmiddelen die in de beschikking kunnen worden
gebruikt tot staving van het bestaan van een inbreuk®'4. De
sanctie op het overtreden van die regel is dat de betrokken
bewijsstukken door het Gerecht als bewijsmiddel worden
geweigerd®!®. Dat het Gerecht op die manier de ontoelaat-
bare bewijsstukken te zien krijgt nog voor het heeft geoor-
deeld over het bestaan van de inbreuk, vormt blijkbaar geen
bezwaar.

206. Hof en Gerecht bevestigen dat, wanneer de Commissie
nalaat om bewijsstukken aan het onderzoeksdossier toe te
voegen die mogelijk ontlastend materiaal bevatten, zulks
enkel een schending van de rechten van de verdediging ople-
vert wanneer de betrokken onderneming aantoont dat de
administratieve procedure anders had kunnen aflopen indien
zij toegang had gekregen tot die stukken®!. Bovendien moet
de betrokken onderneming tijdens de administratieve proce-
dure uitdrukkelijk om inzage van die stukken vragen, zoniet
vervalt haar recht om de wettigheid van de beschikking op
die grond aan te vechten®!”.

207. Wanneer de Commissie verklaringen van derden wil
gebruiken als belastend materiaal, dan moet zij die aan het
dossier toevoegen. Wanneer het gaat om verklaringen die
mondeling zijn afgelegd in het kader van een bespreking met
de Commissie dan moet van die bespreking een opname of

notulen aan het dossier worden toegevoegd’'®.

208. Derden die blijk geven van een “redelijk belang” kun-
nen toegang krijgen tot (een niet-vertrouwelijke versie van)
de punten van bezwaar’'°. Tijdens de besproken periode oor-
deelt het Gerecht dat de Commissie, in een onderzoek naar
inbreuken door banken, terecht besliste om een niet-vertrou-
welijke versie van de punten van bezwaar toe te zenden aan
een politieke partij, nadat deze zich had voorgesteld als een
consument van bankdiensten. De “loutere verdenking” dat
die partij misbruik zou kunnen maken van het document,
levert geen reden op om de toezending ervan te weigeren32,

C. Boetes

1. Marginale rechterlijke toetsing

209. Talrijke arresten bevestigen dat de Commissie inzake
boetes in nagenoeg alle opzichten geniet van een (ruime)
beoordelingsvrijheid. Om te beginnen wordt de Commissie
een ruime beoordelingsvrijheid toegedacht ten aanzien van
het bedrag van de boetes die voor een inbreuk worden opge-
legd, zowel in individuele gevallen®?' als in het algemeen322.
Het Gerecht herinnert er dan wel aan dat de beoordelings-
vrijheid van de Commissie wat betreft de beboeting van een
inbreuk wordt beperkt door de in verordening 1/2003 opge-
somde criteria (zwaarte en duur van de inbreuk)’?3, maar
stelt tegelijkertijd dat de Commissie over een (ruime) beoor-
delingsbevoegdheid beschikt bij het inschatten van de
zwaarte van een inbreuk®?, de beoordeling van de economi-
sche macht van een onderneming voor doeleinden van de
vaststelling van het boeteniveau?®, het al dan niet beschou-
wen van een omstandigheid als verzachtend dan wel verzwa-

513 Arresten van het Gerecht in de T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 365, in de zaak Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aan-
gehaald in voetnoot 344, r.0. 369, in de zaak Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o0. 403 en in de zaak BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 48-49 en 62.

514.
51s.

Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 56.
Arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 56.

316 Arrest van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 97-98; arrest van het Gerecht Bolloré, aangehaald in voetnoot 344,

r.0. 60.

517.

Arrest Avebe, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 66-67; arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 49. Uiteraard kan een onderneming slechts om

inzage verzoeken indien ze weet heeft van het bestaan van bepaalde stukken. Dat kan bv. het geval zijn wanneer de Commissie een lijst meedeelt van
de stukken die voor de betrokken onderneming niet toegankelijk zijn (wat kan zijn ingegeven door de omstandigheid dat die stukken zakengeheimen

van andere ondernemingen bevatten).

18- Arrest van het Gerecht van 25 oktober 2005, T-38/02, Groupe Danone/Commissie, Jur. 2005, 11-4407, r.0. 67.
319 Art. 6 Verord. Comm. nr. 773/2004, 7 april 2004, betreffende procedures van de Commissie op grond van de art. 81 en 82 van het verdrag, PB. 2004,

L. 123, 18.

520.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 102.

521 Zie bv. het arrest van 15 maart 2006, T-15/02, BASF AG, Jur. 2006, 11-497, r.0. 119, het arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland,
aangehaald in voetnoot 349, r.o. 109 (“ruime beoordelingsvrijheid™), het arrest Westfalen Gassen Nederland, aangehaald in voetnoot 355, r.0. 151, het
arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 367, het arrest Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 167, het arrest Hoek
Loos, aangehaald in voetnoot 352, r.0. 68 en het arrest van het Hof van 29 juni 2006, C-289/04 P, Showa Denko KK, Jur. 2006, 1-5859, r.0. 36 (“‘bijzon-
der ruime beoordelingsvrijheid”), alsmede de arresten van het Gerecht in de zaak Degussa, aangehaald in voetnoot 349, r.o. 74-76 (“ruime beoorde-

lingsmarge”).

322 Zie het arrest van het Hof van 29 juni 2006, C-308/04 P, SGL Carbon AG, Jur. 2006, 1-5977, r.0. 46 (“ruime beoordelingsvrijheid”); zie ook het arrest

Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 467 e.v.
523.

Arrest Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 154; arrest Westfalen Gassen Nederland, aangehaald in voetnoot 355, r.o0. 157.

524 Arrest van het Gerecht van 29 november 2005, T-64/02, Dr. Hans Heubach GmbH & Co. KG, Jur. 2005, 11-5137, r.0. 76 en de arresten van het Hof in
C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 71 en Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 133 (“ruime beoordelingsvrijheid”).

525.
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Arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 386.
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rend (en de aanpassing van het boetebedrag in functie van
die appreciatie)’?®, de kwalificatie van (zelfs in een ver ver-
leden gepleegde) feiten als recidive?’, het uitvaardigen van
clementieregels die de “samenwerking” met het onderzoek
van de Commissie belonen’?8, het inschatten van de kwaliteit
en de bruikbaarheid van de door een onderneming (in het
kader van de clementieregeling) verleende medewerking®??,
het vaststellen van de rentevoet die verschuldigd zal zijn bij
vertraging in betaling van geldboetes>°.

210. Het marginale karakter van rechterlijk toezicht op de
boetepraktijk van de Commissie wordt nog versterkt door de
vaste rechtspraak volgens dewelke het niet aan het Hof staat
om, in het kader van een hogere voorziening, en zulks
ondanks ’s Hofs volle rechtsmacht, uit billijkheidsoverwe-
gingen zijn oordeel inzake het gepaste bedrag van de boete
in de plaats kan stellen van dat van het Gerecht>*!. Evenmin
kan het Hof bij een hogere voorziening de evenredigheid van
de boete opnieuw beoordelen aangezien dat het “een heron-
derzoek van feitelijke beoordelingen” zou vereisen®2.

211. Hof en Gerecht lijken de door de Commissie opge-
legde boetes vooral te toetsen aan het evenredigheidsbegin-
sel®? en het non-discriminatiebeginsel®**. Het gaat om klas-
sieke “juridische” regels die de rechter niet verplichten om
in te gaan op de grond van de zaak, en die tegelijk voldoende
soepel zijn om ingrepen toe te laten wanneer het gevoel
bestaat dat het boetebedrag, op basis van een eerder afstan-
delijke beoordeling van de omstandigheden van de zaak, niet
passend lijkt.

212. Evenredigheid. Het Gemeenschapsrecht eist niet dat
het bedrag van de boete evenredig is aan het belang van de
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onderneming op de markt waarop de inbreuk betrekking
heeft. Daarom mag de Commissie bij de vaststelling van het
bedrag van de geldboete zowel rekening houden met de
totale omzet van de betrokken onderneming (die een bena-
derende aanwijzing biedt door de omvang en de economi-
sche macht van de onderneming) als met de omzet die die
onderneming behaalde met de goederen waarop de inbreuk
betrekking heeft (welke omzet een aanwijzing vormt voor de
omvang van de inbreuk)3>.

213. Niets belet de Commissie om een boete op te leggen
die ruim meer bedraagt dan de winst die werd behaald met
de inbreuk: “Redelijkerwijs kan worden aangenomen dat
ondernemingen [...] rationeel rekening houden niet alleen
met het niveau van de geldboeten die hun in geval van een
inbreuk zouden kunnen worden opgelegd, maar ook met de
kans dat het kartel wordt ontdekt... Door de geldboete terug
te brengen tot een loutere compensatie voor de geleden
schade, zou immers niet alleen worden voorbijgegaan aan
de afschrikkende werking die enkel betrekking kan hebben
op toekomstige gedragingen, maar ook aan het repressieve
karakter van een dergelijke maatregel ten opzichte van de
daadwerkelijk gepleegde concrete inbreuk”>°. Sterker nog,
dat een boete meer bedraagt dan de omzet die de auteur van
de inbreuk heeft behaald met de producten waarop de verbo-
den afspraken betrekking hadden volstaat evenmin om aan te
tonen dat de geldboete onevenredig hoog is%37. Wel wijst het
Gerecht de stelling af dat elke boete die minder bedraagt dan
10% van de totale omzet van de betrokken onderneming niet
onevenredig kan zijn®3,

214. Non-discriminatie. Het Gerecht voelt zich wél op zijn
gemak bij de toepassing van het gelijkheidsbeginsel, bij-

526, Arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 494 en 510 en Prym, aangehaald in voetnoot 353,

r.0. 204.
527.

528.

na of Commissie niet “willekeurig” heeft gehandeld).

Arrest van het Hof Groupe Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 36-38.
Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 342-345 (“ruime beoordelingsmarge”, het Gerecht gaat

329 Arrest van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 88 (“ruime beoordelingsvrijheid”); arrest van het Gerecht Raiffeisen

Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 532 en 556.

30 Arrest in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 109-112.
31 Arresten van het Hof van 18 mei 2006, C-397/03 P, Archer Daniels Midland Co. en Archer Daniels Midland Ingredients Ltd, Jur. 2006, 1-4429,

r.0. 105 en TU, aangehaald in voetnoot 489, 210.

532 Arrest van het Hof van 10 mei 2007, C-328/05 P, SGL Carbon AG, Jur. 2007,1-3921, r.0. 99.

533.
534.

Zie met name het arrest van het Gerecht in Hoek Loos, aangehaald in voetnoot 352, r.0. 69.
Voor een illustratie, zie bv. het arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 694-705. In het arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Oster-

reich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 423 alsmede in het arrest van 15 maart 2006, T-26/02, Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd, Jur. 2006, 11-713,
r.0. 85, wordt verwezen naar toezicht op de gelijke behandeling, de samenhangendheid van de wijze waarop de Commissie te werk is gegaan en de
“objectieve rechtvaardiging” van die werkwijze; uit met name r.o. 452 van het arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich blijkt evenwel dat het rechter-

lijk toezicht op de objectieve rechtvaardiging (zeer) marginaal is.
535.

Arrest van het Hof in C-397/03 P, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 531, r.o. 100. De thans toepasselijke richtsnoeren (richtsnoeren

voor de berekening van geldboeten die uit hoofde van Verordening (EG) nr. 1/2003 worden opgelegd, PB. 2006, C. 210, 2) bepalen dat het basisbedrag
van de boete wordt berekend rekening houdend met “de waarde van de op de desbetreffende geografische markt in de EER verkochte goederen of
diensten van de onderneming die rechtstreeks of indirect verband houden met de inbreuk”. Dat basisbedrag wordt vervolgens vermenigvuldigd met de

(in jaren uitgedrukte) duur van de inbreuk.

336 Arresten van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 141 en in T-59/02, Archer Daniels Midland, aange-
haald in voetnoot 478, r.0. 130. Zie eveneens het arrest Hans Heubach, aangehaald in voetnoot 524, r.o. 184, het arrest van het Gerecht van
29 november 2005, T-52/02, Société nouvelle des couleurs zinciques SA (SNCZ), Jur. 2005, 11-5005, r.o. 89-91, en het arrest in de zaak Prym, aange-

haald in voetnoot 353, r.o. 191.

337 Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.o. 80.

538.
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Arrest van het Gerecht in de zaak Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 223-226.
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DOCTRINE

voorbeeld in verband met de indeling van ondernemingen in
categorie€n voor doeleinden van de vaststelling van gediffe-
rentieerde basisbedragen®¥, of in verband met de toepassing
van kortingen wegens medewerking aan het onderzoek>*,

215. De wisselwerking tussen de volle rechtsmacht van Hof
en Gerecht en boetes werd hiervoor (deel V.B.2.) reeds
besproken.

2. Bestraffing van inbreuken in het licht van het
legaliteitsbeginsel

216. Het legaliteitsbeginsel zoals uitgedrukt in artikel 7, lid
1 EVRM vereist, aldus de jurisprudentie van het Europees
Hof voor de Rechten van de Mens, dat de wet een duidelijke
omschrijving geeft van onder meer de straffen die gesteld
zijn op de overtreding van de wet>*!. Verordening 1/2003,
die aan de Commiissie de bevoegdheid toekent om inbreuken
op de mededingingsregels te bestraffen door het opleggen
van een boete “niet groter dan 10% van de totale omzet”
staat volgens het Gerecht niet op gespannen voet met die
regel: een “zekere mate van onvoorzienbaarheid” van de op
te leggen sanctie moet mogelijk zijn, en het plafond van 10%
van de omzet alsmede de volle rechtsmacht van Hof en
Gerecht verzekeren dat de Commissie “niet over een onbe-
perkte beoordelingsmarge beschikt” bij het vaststellen van
het bedrag van de boete’*. In andere arresten van het
Gerecht wordt zelfs zonder omwegen geponeerd dat de
onvoorspelbaarheid van de sanctie juist een goede zaak is
omdat die onvoorspelbaarheid afschrikkend werkt>#3.

217. Dat de Commissie boetes kan opleggen tot 10% van de
wereldwijde omzet van een onderneming is volgens het
Gerecht overigens redelijk “gelet op de belangen die de
Commissie bij dergelijke soorten van inbreuken verde-
digt ™%,

539.

dende versie van de boeterichtsnoeren.
540.

in voetnoot 518, r.o. 453-476.

218. De eerder bescheiden relevantie van het legaliteitsbe-
ginsel bij de rechterlijke toetsing van boetes in mededin-
gingszaken blijkt ook uit een aantal tijdens de besproken
periode gevelde arresten die de wenselijkheid van een daad-
werkelijke en afschrikkende bestraffing van dergelijke
inbreuken lijken te verheffen tot een hogere rechtsregel. De
volgende uitspraken springen in het oog:

—  de bevoegdheid die de Commissie krachtens artikel 15
van Verordening nr. 17 (thans art. 23 van Verordening
1/2003) geniet om boetes op te leggen, omvat “impli-
ciet” eveneens de bevoegdheid om de rentevoet vast te
stellen die verschuldigd is bij laattijdige betaling, ook
als die rentevoet hoger ligt dan de marktrente voor
leningen — immers, aldus het Hof, “wanneer de Com-
missie die bevoegdheid niet zou hebben, zouden onder-
nemingen voordeel kunnen halen uit te late betaling,
wat het effect van de sancties zou verminderen %,

—  zelfs wanneer de Commissie in haar boeterichtsnoeren
bepaalt dat boetebeschikkingen zoveel als mogelijk
gericht moeten zijn tot de leden van ondernemersvereni-
gingen, hoeft die regel niet te worden nageleefd in het
geval van verenigingen met ettelijke duizenden aange-
slotenen: in dergelijk geval is het volgens het Gerecht
“onmogelijk” de aangekondigde aanpak te volgen®*;

—  de Commissie kan aan een ondernemersvereniging een
boete opleggen die gaat tot 10% van de omzet van de
leden van die vereniging, zelfs indien de vereniging
haar leden niet kan binden. De bevoegdheid van de
vereniging om de leden te binden was nochtans een
voorwaarde die in vaste rechtspraak was gesteld om
hun omzet in aanmerking te nemen bij de boetebereke-
ning®¥’, maar die voorwaarde wordt over boord gekie-
perd met de bedenking dat “/a/nders... afbreuk [zou]
kunnen worden gedaan aan de mogelijkheid voor de
Commissie om passende geldboeten voor de betrokken

inbreuken op te leggen %%

Zie bv. het arrest van in de zaak SNCZ, aangehaald in voetnoot 536, r.0. 68-69 en r.o. 109-116. Deze werkwijze is overigens verlaten in de thans gel-

Zie bv. de arresten van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.o. 338-345 en in de zaak Danone, aangehaald

341 Zie de jurisprudentie geciteerd in het arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-43/02, Jungbunzlauer AG, Jur. 2006, 11-3435, 1.0. 76 en het

arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.o0. 69.
542,

543.

344 Arrest Jungbunzlauer, aangehaald in voetnoot 541, r.0. 86.

Arrest Jungbunzlauer, aangehaald in voetnoot 541, r.0. 80-86; arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 72-76 en 79.
Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 416; arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 83.

345 Arresten van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 13-114 en in C-328/05 P, SGL Carbon aangehaald in voetnoot 532,

r.o. 109-110.
346 Arrest van het Gerecht FNCBYV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 316.

347 Arrest van het Hof van 16 november 2000, in C-298/98 P, Metsd-Serla Sales Oy, voorheen Finnboard, Jur. 2000, 11-1617, 66.

548.

146

Arrest van het Gerecht FNCBV, aangehaald in voetnoot 343, r.o. 318-319. In de conclusie naar aanleiding van de hogere voorziening tegen het arrest
van het Gerecht poneert advocaat-generaal Mazak dat de voorwaarde inzake de bevoegdheid om de leden te binden enkel geldt in gevallen waarin de
leden niet hebben deelgenomen aan de inbreuk van de verenigingconclusie van 17 april 2008 in C-101/07 P en C-110/07 P, nog niet gepubliceerd in de
Jur., punten 51-59. In het arrest FNCBYV beslist het Gerecht de Commissie in haar boetebeschikking wel de redenen uiteen te zetten die haar ertoe
brengen de boete te berekenen op basis van de omzet van de leden, zie r.o. 237-241 van hetzelfde arrest. De niet-naleving van die motiveringsverplich-
ting leidt evenwel niet tot de nietigheid van (het betrokken deel van) de beschikking en evenmin tot een vermindering van de boete, zie r.0. 362-364
van hetzelfde arrest. In Verordening 1/2003 is bepaald (zie art. 23) dat wanneer aan een ondernemersvereniging een boete is opgelegd die rekening
houdt met de totale omzet van haar leden, die vereniging in geval van insolventie verplicht is om van haar leden bijdragen te vragen teneinde de boete
te betalen. Doet ze dat niet, dan kan de Commissie “elke onderneming waarvan de vertegenwoordigers lid waren van de betrokken besluitvormende
organen van de vereniging” rechtstreeks tot betaling van de boete aanspreken.
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— in Verordening 1/2003 wordt bepaald dat de Commis-
sie het 10%-plafond van de boete moet vaststellen op
basis van de omzet van de betrokken onderneming die
is gerealiseerd tijdens het laatste boekjaar dat vooraf-
gaat aan de vaststelling van de beschikking. Die regel
hoeft de Commissie echter niet na te leven wanneer die
omzet “geen enkele bruikbare aanwijzing geeft over
de werkelijke economische situatie” van de betrokken
onderneming (bv. omdat zij haar activiteiten heeft
stopgezet). In dergelijk geval mag de Commissie uit-
gaan van een ander boekjaar “teneinde... te verzekeren
dat de geldboete voldoende afschrikkende werking
heeft 5%,

—  zelfs als in boeterichtsnoeren wordt erkend dat de
onmiddellijke be€indiging van een inbreuk reeds bij de
eerste stappen van de Commissie is te aanzien als een
verzachtende omstandigheid, dan kan zulks niet wor-
den gelezen als een verplichting voor de Commissie en
kan er geen sprake van zijn dat ze wordt toegepast ten
aanzien van opzettelijk gepleegde inbreuken. Welis-
waar geldt ten aanzien van richtsnoeren het patere
legem-beginsel; niettemin wordt de betrokken passage
van de richtsnoeren door het Gerecht niet toegepast,
aangezien die toepassing “op ongerechtvaardigde
wijze afbreuk [zou] doen aan het nuttig effect van arti-
kel 81, lid 1 EG-Verdrag doordat zowel de sanctie als
de afschrikkende werking van de sanctie wordt afge-
zwakt %,

3. De door de Commissie uitgevaardigde
boeterichtsnoeren

219. De richtsnoeren inzake de bepaling van boetebedragen
bevatten geen rechtsregels, maar enkel gedragsregels die de
Commissie zich vrijwillig heeft opgelegd!. De Commissie

RECHTSLEER

past die richtsnoeren periodiek aan, wat in de praktijk resul-
teert in (aanzienlijke) verhogingen van het boeteniveau. De
rechtsgrondslag voor boetes is niet te vinden in de richtsnoe-
ren maar wel in Verordening 1/2003%32, Dergelijke verhogin-
gen van het niveau van de boetes zijn “redelijkerwijs voor-
zienbaar” door een onderneming die een inbreuk pleegt’>3,
en de Commissie hoeft dergelijke verhogingen niet op voor-
hand aan te kondigen®>.

220. Om dezelfde reden stoot de toepassing van richtsnoe-
ren op gedragingen die dateren van voor de vaststelling
ervan niet op het verbod van retroactieve straffen®>. Het
Gerecht erkent weliswaar dat boeterichtsnoeren als “instru-
ment van mededingingsbeleid” binnen de werkingssfeer
kunnen vallen van het verbod op de uitvaardiging van straf-
fen met terugwerkende kracht, maar voegt er meteen aan toe
dat zulk verbod niet in de weg staat aan de retroactieve toe-
passing van een “nieuwe uitlegging” van een strafbepaling
die redelijkerwijs kon worden voorzien toen de inbreuk werd
gepleegd®®. De voorzieningskracht van ondernemingen
wordt door het Gerecht overigens hoog aangeslagen: richt-
snoeren die resulteren in geldboetes die 43 tot 153 keer
hoger zijn dan voorheen zijn “redelijkerwijs voorzien-
baar”>%7. Evenmin is er sprake van “discriminatie” wanneer
andere inbreuken die min of meer gelijktijdig plaatsvonden,
eerder worden bestraft — en als gevolg daarvan nog kunnen
“genieten” van een merkelijk lager boeteniveau®s.

221. Dat een inbreuk in vroegere beschikkingen van de
Commissie milder zou zijn bestraft, is volstrekt irrelevant.
Eerdere beschikkingen kunnen niet fungeren als rechtskader
voor de toetsing van het bedrag van een door de Commissie
opgelegde boete: ondernemingen mogen er immers niet op
vertrouwen dat de Commissie het niveau van de geldboetes
niet zal verhogen°.

349 Arrest van het Hof van 7 juni 2007, C-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals Ltd, Jur. 2007, 1-4405, r.0. 19-30.

3%0- Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, .0. 278-279. Iets minder hard klinkt het arrest van het
Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 497.

551 Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 221-222.

552.
553.

Arrest Groupe Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 23.
Arrest Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.o. 386-397.

3% Arresten van het Gerecht in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, .0. 59 en Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, 1.0. 392 en 407-409.

335 Arrest van het Hof in C-397/03 P, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 531, r.0. 19-26; arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank
Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 217-218, Degussa, 1.0. 386-395 en Hans Heubach, aangehaald in voetnoot 524, r.o. 205-210. Hetzelfde
geldt voor een interpretatie door het Gerecht van de boeterichtsnoeren die resulteert in een hogere boete dan opgelegd door de Commissie. Zie het
arrest van het Hof Groupe Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 87-91. Voorts kan de regel inzake de toepassing van de “gunstiger strafwet” even-
tueel worden ingeroepen ten aanzien van (nieuwe) clementierichtsnoeren die boetevermindering beloven in ruil voor medewerking aan het onderzoek,
maar dan enkel wanneer die nieuwe richtsnoeren worden gepubliceerd vooraleer de boete wordt opgelegd. Zie het arrest van het Gerecht Roquette

Freres, aangehaald in voetnoot 475, r.0. 224-225.

3% Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.o. 41.
357 Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 48.
338 Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.o. 53.

559.

Arrest Britannia Alloys, aangehaald in voetnoot 549, r.o. 61 en 83; arrest Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 376-377; arrest arrest France Télé-

com, aangehaald in voetnoot 399, r.0. 251 (wat betreft de beboeting van misbruiken van machtspositie). Hetzelfde geldt voor de eerdere toepassing
van de clementieregels, zie het arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 534. In het arrest van het Gerecht Degussa
(aangehaald in voetnoot 350, r.o. 80) wordt weliswaar gesuggereerd dat de eerdere beschikkingen van de Commissie het Gerecht kunnen leiden in zijn
toetsing van de boete aan het gelijkheidsbeginsel, maar uit de andere tijdens de besproken periode gevelde arresten blijkt niet dat het Gerecht de

bestaande beschikkingen als relevant beschouwt.
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222. De door de Commissie uitgevaardigde richtsnoeren
inzake de bepaling van het bedrag van boetes en de beloning
van “medewerking” zijn overigens een uitoefening van de
haar toekomende beoordelingsbevoegdheid>®, zodat de
daarin genomen beleidsopties slechts (zeer) marginaal wor-
den getoetst®®'. Weliswaar zijn de richtsnoeren te aanzien als
gedragsregels waaraan de Commissie, op basis van het
patere legem-beginsel, zich moet houden®®?, maar er bestaat
geen bezwaar tegen dat de Commissie zich in haar richtsnoe-
ren een “aanzienlijke beoordelingsmarge” voorbehoudt®®.
Bovendien is het toezicht van de rechter op de naleving van
het patere legemprincipe — althans volgens een tijdens de
besproken periode geveld arrest van het Gerecht — slechts
marginaal®®,

223. De bovengrens van 10% van de omzet van een onder-
neming hoeft enkel te worden gerespecteerd door het eind-
bedrag van de door de Commissie opgelegde boete; er
bestaat dus geen bezwaar tegen dat de Commissie een bere-
keningsmethode toepast waarbij het basisbedrag van de
boete die 10% overschrijdt>®.

4. Zwaarte van de inbreuk

224. De besproken periode brengt de bevestiging dat het
begrip “opzettelijke” inbreuk zeer ruim is: van opzet is
sprake zodra een onderneming er niet onkundig van kan zijn
dat de afspraken waaraan zij deelneemt er toe strekken de
mededinging te beperken’®.

225. Met toepassing van artikel 23, lid 3 van verordening
1/2003 moet de Commissie het bedrag van de boete vaststel-
len en rekening houden zowel met de ernst (zwaarte) als met
de duur van de inbreuk. Tijdens de besproken periode wordt
de vaste rechtspraak bevestigd volgens dewelke de zwaarte
van inbreuken moet worden vastgesteld met inachtneming
van een groot aantal factoren, zonder dat evenwel sprake is
van een dwingende of uitputtende lijst van verplicht in aan-
merking te nemen criteria®’. In een aantal arresten wordt
daarbij verduidelijkt, dat de zwaarte “collectief” wordt vast-
gesteld in functie van de inbreuk als een geheel, en dus niet
in functie van de individuele bijdrage van elk van de deelne-
mers aan die inbreuk®®®. Met andere woorden, ook een
onderneming die naar eigen zeggen slechts een verwaarloos-
bare bijdrage zou hebben geleverd tot een inbreuk, of die pas
tot de inbreuk zou zijn toegetreden nadat op het ogenblik dat
die inbreuk geen (bijkomende) weerslag meer had op de
markt zal worden bedacht met een boete waarvan het basis-
bedrag is afgestemd op de zwaarte van die inbreuk®®’. Het
“individualiseren” van de sanctie geschiedt door het onder-
zoek naar eventuele verzwarende en/of verzachtende
omstandigheden’™,

226. De huidige stand van de rechtspraak laat overigens
weinig ruimte voor discussie over de zwaarte van inbreuken,
althans in “klassieke” kartelzaken. Horizontale prijs- en
marktverdelingsafspraken worden vrijwel automatisch
(omwille van de aard ervan) als “zeer zwaar” bestempeld®”!,
ook al kan er worden geredetwist over de weerslag ervan op
de markt>’?, of hebben de betrokken afspraken een beperkte

360- Zie met name het arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-322/01, Roquette Fréres SA, Jur. 2006, 11-3137, r.0. 223.
361 Zie bv. het arrest van het Hof Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 141-144 en het arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland,

aangehaald in voetnoot 349, r.o. 143-148.

362 Arresten van het Gerecht in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 119 en 488 en van 15 maart 2006, T-26/02, Daiichi Pharmaceutical Co.

563.
564.

565.

566.
567.
568.

569.

570.
571.

572.
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Ltd, Jur: 2006, 11-713, r.0. 49. Andere arresten drukken het voorzichtiger uit: de Commissie mag “niet zonder opgaaf van redenen” in concrete geval-
len afwijken van de door haarzelf uitgevaardigde richtsnoeren. Zie bv. het arrest van het Hof in C-397/03 P, Archer Daniels Midland, aangehaald in
voetnoot 531, 1.0. 91 en het arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 221.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 224 en 473; arrest Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 133; arrest in
T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.o. 180.

Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 157.

Arresten van het Hof Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.o. 146 en in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.o. 82; arresten van
het Gerecht van 29 november 2005, T-52/02, Société nouvelle des couleurs zinciques SA (SNCZ), Jur. 2005, 11-5005, r.0. 36-38 en FNCBYV, aangehaald
in voetnoot 343, r.o. 254-255.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 205.

Arrest van het Hof in C-328/05 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 532, r.o. 43.

Zie bv. het arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 233. Wel kan bij de beoordeling van de zwaarte
rekening worden gehouden met de (totale) omzet en/of het totale marktaandeel van alle bij die inbreuk betrokken ondernemingen, zie bv. het arrest
Jungbunzlauer, aangehaald in voetnoot 541, r.0. 214-215. Minder duidelijk zijn de arresten van het Hof in de zaak Dalmine, aangehaald in voetnoot
462, r.0. 130 en van het Gerecht in de zaak Coats Holdings, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 209 en in de zaak Bolloré, aangehaald in voetnoot 344,
r.0. 429, die de beoordeling van de (collectieve) zwaarte van de inbreuk en van (individuele) verzwarende omstandigheden lijken te vermengen.
Arresten van het Gerecht Union Pigments, aangehaald in voetnoot 471, r.o. 103-106, in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot
349, r.0. 204 en in Roquette Freres, aangehaald in voetnoot 475, r.o. 179.

Arrest Britannia Alloys, aangehaald in voetnoot 549, r.o. 44 en 57.

Een zeldzame uitzondering is te vinden in het arrest van het Gerecht van 6 december 2005, T-48/02, Brouwerij Haacht NV, Jur. 2005, 11-5259, waarin
horizontale afspraken inzake prijzen en klantenverdeling “slechts” als “zwaar” worden bestempeld op grond van de omstandigheid dat die afspraken
enkel op een bepaald segment van de markt betrekking hadden (r.0. 49-51). Te noteren valt, dat de “milde” inschatting door de Commissie zelf was
gemaakt, en door de betrokken onderneming uiteraard niet in vraag werd gesteld in de procedure voor het Gerecht. Zie bv. het arrest Roquette Freres,
aangehaald in voetnoot 475, r.o. 151 alsmede het arrest van het Hof van 21 september 2006, C-167/04 P, JCB Service, Jur. 2006, 1-8935, r.0. 216-219.
Arrest van het Gerecht Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 249-251. Zie eveneens het arrest Hans Heubach, aangehaald in voetnoot 524,
r.0. 145 (“Uit het bestaan van andere zaken met nog meer uitgesproken schendingen van het mededingingsrecht kan niet worden afgeleid dat de [vast-
stelling van verkoopquota, streefprijzen en de toewijzing van klanten] niet zeer zwaar is”).
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territoriale uitwerking®3 en waren zij niet clandestien of
zelfs met de steun van de overheid gesloten®’.

227. Tijdens de besproken periode wordt meermaals beves-
tigd dat afschrikking “één van de voornaamste overwegin-
gen is waardoor de Commissie zich bij de bepaling van het
bedrag van de geldboete dient (sic) te laten leiden’>">. Daar-
bij valt op te merken dat de boete afschrikkend moet werken
zowel ten aanzien van de auteurs van de inbreuk als ten aan-
zien van “andere deelnemers aan het economisch ver-
keer™", Bovendien moet de boete zowel “collectief”
afschrikkend zijn (d.w.z. voor alle deelnemers aan de
inbreuk, rekening houdend met de zwaarte van de begane
inbreuk) als individueel (rekening houdend met de rol die
elke individuele deelnemer heeft gespeeld in de inbreuk>”’
en/of met hun omvang en globale middelen®®).

228. Bij het inschatten van de noodzaak tot afschrikking is
de Commissie niet verplicht om rekening te houden met boe-
tes die reeds door mededingingsautoriteiten van derde lan-
den zijn opgelegd®”. Dat de activiteit waarop de inbreuk
betrekking had intussen is verkocht belet niet dat het nog
steeds nodig is dat de boete die wordt opgelegd aan de (voor-
malige) exploitant van die activiteit, afschrikkend werkt>3°,

229. De mogelijkheid voor de Commissie om de boete te
verhogen teneinde de deelnemers aan een inbreuk af te
schrikken, is niet athankelijk van het bewijs dat de beboete
ondernemingen voornemens zijn te recidiveren®®!, en even-
min hoeft de Commissie de waarschijnlijkheid van recidive
te onderzoeken®®. Sterker nog, ook indien een betrokken
onderneming (bv. door het vaststellen van een compliance
programma) haar vaste voornemen tot uiting brengt om niét
te recidiveren, laat dit nog steeds de mogelijkheid bestaan
dat zij in de toekomst in slechte gewoonten hervalt; daarom

573.

RECHTSLEER

acht het Gerecht het verhogen van de boete ter “preventieve
afschrikking” gerechtvaardigd®®3.

5. Duur

230. Tijdens de besproken periode wordt geoordeeld dat
“de duur van de inbreuk in de regel [een] aanzienlijke
invioed op het basisbedrag van de geldboete [dient] te heb-
ben”, zelfs in gevallen waarin er geen rechtstreeks verband
bestaat tussen de duur van de inbreuk en de toename in de
aantasting van de mededinging’®*. De Commissie heeft
daarop ten volle ingespeeld in de thans toepasselijke boete-
richtsnoeren: het basisbedrag van de boete wordt thans ver-
menigvuldigd met de (in jaren uitgedrukte) duur van de
inbreuk.

6. Verzwarende en verzachtende omstandigheden

231. Verzachtende (net als verzwarende) omstandigheden
hebben betrekking op het individuele gedrag van een bij een
inbreuk betrokken onderneming. Dat betekent dat overwe-
gingen die betrekking hebben op de inbreuk (bv. de beweer-
delijk zwakke weerslag op de markt) niet relevant zijn; der-
gelijke overwegingen zijn (uitsluitend) relevant bij het bepa-
len van de zwaarte van de inbreuk®®. Wél moet de Commis-
sie, in geval van een door meerdere ondernemingen
gepleegde inbreuk, het “relatieve gewicht van ieders deelne-
ming” onderzoeken, wat betekent dat voor elke deelnemer
wordt vastgesteld welke rol hij, tijdens de duur van zijn deel-
neming, heeft gespeeld®®.

232. Werden tijdens de besproken periode als verzwarende
omstandigheid beschouwd:

Arrest van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 240.

574 Zie, tijdens de besproken periode, de arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 252-260 en FNCBYV,
aangehaald in voetnoot 343, r.0. 92. Weliswaar kan de betrokkenheid van de overheid als een verzachtende omstandigheid worden beschouwd (ibid.).

575 Arresten van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 140 alsmede in T-330/01, 4kzo Nobel, r.0. 110-113;
zie eveneens het arrest van het Hof in C-289/04 P, Showa Denko, aangehaald in voetnoot 521, r.0. 16.

576 Arrest van het Hof in C-289/04 P, Showa Denko, aangehaald in voetnoot 521, r.o0. 16; arresten van het Gerecht in de zaak Raiffeisen Zentralbank
Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 383, in de zaak Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 283, en in de zaak Hans Heubach, aangehaald

in voetnoot 524, r.o. 179.

577 Arrest van het Gerecht in zaak T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 121-122. In het arrest van het Gerecht Degussa,
aangehaald in voetnoot 350, r.o. 327-329, wordt weliswaar geponeerd dat een “individuele” verhoging wegens afschrikking aan strengere eisen moet
voldoen om als objectief gerechtvaardigd te worden beschouwd. Of die regel in de praktijk veel verschil uitmaakt is niet duidelijk, vooral in gevallen
waarin de “collectieve” verhoging wegens afschrikking als resultaat heeft dat de boete voor elk van de betrokken ondernemingen afschrikkend is.

578 Arresten van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 150-153, in zaak T-59/02, Archer Daniels Midland,
aangehaald in voetnoot 478, r.0. 131, in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 234-235 en in Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 545-
546. Niet geheel duidelijk is, of met de uitdrukking “(financiéle) middelen” wordt verwezen naar de mogelijkheid voor de onderneming om met
gebruik van het eigen vermogen dan wel op basis van haar ontleningscapaciteit een (hogere) boete te betalen.

37 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 269.
580.
8L Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 231.

382 Arrest BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 46-47.

Arrest van het Gerecht in de zaak Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 527.

383 Arresten van het Gerecht Degussa, aangehaald in voetnoot 350, 1.0. 348-349 en BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 51-52.
584 Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 465-467.

585.

Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 470.

386 Arrest van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 85; arrest van het Gerecht Bolloré, aangehaald in voetnoot 344,

r.0. 561.
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—  het voortzetten van de inbreuk na de ontvangst van een
waarschuwingsbrief van de Commissie®’;

—  het oproepen tot mededingingsbeperkende handelin-
gen, vooral wanneer de gevolgen daarvan voorzien-
baar zijn>%;

—  het waarschuwen van andere ondernemingen voor op
handen zijnde verificaties van de Commissie, aange-
zien zulk gedrag er toe strekt het bestaan van de
inbreuk verborgen te houden en dus het voortbestaan
ervan te verzekeren®®;

—  recidive, ongeacht de termijn die is verstreken sinds de
eerdere inbreuk®° en ook indien de twee inbreuken
betrekking hadden op verschillende productmark-
ten>®!; recidive beschouwt het Gerecht als een “zeer
belangrijke aanwijzing voor de zwaarte van het betrok-
ken gedrag™°?;

—  hetuitoefenen van druk op andere deelnemers aan een
kartel, met de bedoeling de omvang daarvan uit te brei-
den®®;

—  derol van aanstichter dan wel van leider (kopstuk) van
een kartel’®*. Tussen beide hoedanigheden moet een
onderscheid worden gemaakt: een aanstichter kan niet
automatisch als kopstuk worden gebrandmerkt™>, en
omgekeerd verliest een kopstuk die rol niet als de aan-
stichter van de inbreuk iemand anders is>%.

233. De rol als “kopstuk” van de inbreuk definieert het
Gerecht als “een significante drijvende kracht” achter de
verboden afspraak®’. Dat kan met name blijken uit de
omstandigheid dat een onderneming meermaals als eerste
een overeengekomen prijsverhoging lanceert’®®, ook al

387 Arrest FNCBV, aangehaald in voetnoot 343, r.0. 271.
388 Arrest FNCBV, aangehaald in voetnoot 343, 1.0. 280 e.v.

bestaat er geen bewijs dat die onderneming (eveneens) druk
heeft uitgeoefend op de andere deelnemers om de prijzen te
volgen. Het als eerste aankondigen van een prijsverhoging
levert evenwel geen bewijs op van de rol van kopstuk indien
de prijsverhoging door alle deelnemers collectief is beslist,
en indien eveneens collectief is beslist wie de verhoging als
eerste zou bekendmaken: in dergelijk geval is de bekendma-
king een loutere uitvoering van de gemaakte afspraken, geen
“spontaan initiatie?*°. Ook de omstandigheid dat meerdere
deelnemers aan de inbreuk een actieve rol spelen, volstaat
niet om elk van hen als kopstukken aan te duiden®.

234. Werden tijdens de besproken periode, met bevestiging
van bestaande rechtspraak, verworpen als verzachtende
omstandigheden:

- druk, hoe zwaar ook, van de andere deelnemers aan het
kartel, waaraan de klassieke bedenking wordt toege-
voegd dat de betrokken onderneming aangifte had kun-
nen doen van de overtreding®';

—  de vaststelling dat de verboden afspraken voor de toe-
treding van de betrokken lidstaat tot de Gemeenschap
vele jaren lang door de overheid waren toegestaan®® of
dat een prijskartel voortvloeit uit een door de overheid
in het verleden opgelegde prijsreglementering®®;

—  de bewering dat de gepleegde inbreuk “de eerste keer”
zou geweest zijn®;

- het doorvoeren, na de inbreuk, van een conformerings-
programma (“compliance program”)®® of van een
“clean-up” in het management®®®;

—  het feit dat uit hoofde van de inbreuk reeds schadever-
goeding is betaald in de Verenigde Staten (zelfs in de

389 Arrest van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 64-66.

590.

Arrest van het Hof Groupe Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 36-41; het Hof merkt op dat een periode van 10 jaar “een relatief korte tijd-

spanne” is, en lijkt daarmee te bevestigen dat alle eerdere inbreuken op de mededingingsregels, ongeacht de sector waarin ze gepleegd zijn, grond
kunnen opleveren voor de vaststelling van recidive. Voor conglomeraten als Danone lijkt dat een grimmig vooruitzicht. Tegelijk lijkt het arrest
Danone te wijzen op het belang van een appreciatie van “de bijzondere omstandigheden” van elke zaak, om na te gaan of de verhoging van de boete

noodzakelijk is om de recidivist af te schrikken van verdere inbreuken.

M1 Arrest BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 64.
592,

593.

Arrest van het Gerecht in de zaak Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 349.
Arrest van het Gerecht in de zaak Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.o. 281. Wanneer de Commissie de effectieve uitbreiding van de omvang van

het kartel als verzwarende omstandigheid karakteriseert, dan moet zij kunnen bewijzen dat de uitgeoefende druk inderdaad tot dergelijke uitbreiding

heeft geleid. Zie r.o. 282-311 van hetzelfde arrest.

3% Arrest van het Gerecht in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 280-281 en Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, 560-561.

35 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 316.
39 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 376.
7. Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 374.
398 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 348-349.
399 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 427.

600- Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 403
601.

602.

Arresten van het Gerecht Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 638-639 en Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 164 en 422-424.
Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 504. Bij die beoordeling lijkt het Gerecht er rekening mee te houden dat de

betrokken ondernemingen (financiéle instellingen) beschikten over de nodige middelen “om zich nauwkeurige en correcte juridische adviezen te ver-

schaffen” (ibid.).
603.

Arrest van het Gerecht in de zaak Danone, aangehaald in voetnoot 473, r.0. 404-408.

04 Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 300 en in de zaak SNCZ, aangehaald in voetnoot 565,

r.o. 84.

605 Arresten van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.0. 299, in de T-59/02, Archer Daniels Midland, aangehaald
in voetnoot 478, r.0. 359, in de zaak Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 350 en in de zaak Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 652-653.
606 Arresten van het Gerecht in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 266 en BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 129.
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vorm van treble damages) en, gedeeltelijk, aan afne-
mers die zijn gevestigd in de Europese Unie®7;

- het niet uitvoeren van de gemaakte kartelafspraken;
immers, het is mogelijk dat de “valsspeler” poogt zich
het kartel ten nutte te maken®®®. Deze rechtspraak ver-
hoogt nog verder de druk op ondernemingen die bij een
kartel betrokken zijn: bij gebrek aan een uitdrukkelijke
distantiéring van de inbreuk blijven zij ten volle aan-
sprakelijk voor de inbreuk;

—  de omstandigheid dat voor een onderneming geen ver-
zwarende omstandigheden in aanmerking worden
genomen, betekent nog niet dat voor haar verzachtende
omstandigheden gelden®®. In dezelfde zin: de omstan-
digheid dat een onderneming niet hoorde tot de initia-
tiefnemers van de inbreuk impliceert nog niet dat zij
een louter passieve rol zou hebben gespeeld®'?;

- dat de betrokken sector in een “crisis” zou verkeren
levert niet noodzakelijk een verzachtende omstandig-
heid op: kartels ontstaan immers over het algemeen
wanneer een sector problemen heeft6!!.

235. De besproken periode bracht eveneens de bevestiging
van de vaste rechtspraak dat de Commissie bij de bepaling
van het bedrag van de geldboete geen rekening hoeft te hou-
den met de deficitaire situatie van de betrokken onderne-
ming, om te vermijden dat een “ongerechtvaardigd concur-
rentievoordeel” zou worden verschaft aan “ondernemingen
die het minst zijn aangepast aan de eisen van de markt”¢!2,

236. Werden tijdens de besproken periode weél -
principieel — aanvaard als verzachtende omstandigheid:

—  het feit dat een onderneming kartelbijeenkomsten veel
onregelmatiger heeft bijgewoond dan de “gewone”
deelnemers aan de inbreuk, wat een indicatie “kan”
zijn van haar passieve rol®'3;

—  het feit dat een onderneming pas veel later op de markt
is gekomen dan de andere deelnemers “kan” een grond
opleveren voor een verzachtende omstandigheid®'4,

RECHTSLEER

237. De beéindiging van een inbreuk vanaf de eerste door
de Commissie ondernomen stappen kan worden aanzien als
een verzachtende omstandigheid (het werd als dusdanig
vermeld door de Commissie in een vroegere versie van de
boeterichtsnoeren). Maar dat is geen automatisme: het gaat
immers enkel om “een passende en normale reactie” die
hoe dan ook niet kan worden aanzien als “medewerking
met het onderzoek”, nu zij er niet toe bijdraagt dat de ver-
volging door de Commissie doeltreffender wordt®!®. Overi-
gens veronderstelt deze hypothese dat de betrokken onder-
neming er door het optreden van de Commissie toe is aan-
gezet om de inbreuk te be€indigen; wanneer een onderne-
ming reeds voordien tot betere inzichten was gekomen kan
er geen sprake meer zijn van een verzachtende omstandig-
heid®'®.

7. Bis in idem

238. Tijdens de besproken periode bevestigt het Hof de (in
de vorige aflevering van de Kroniek gesignaleerde) recht-
spraak van het Gerecht dat het beginsel ne bis in idem niet
van toepassing is wanneer de Commissie een kartel bestraft
dat voordien reeds is bestraft door de autoriteiten van één of
meer derde landen®'’. Meer in het algemeen is er ook vol-
gens het Hof geen enkel ander rechtsbeginsel op grond waar-
van de Commissie verplicht zou zijn om rekening te houden
met vervolgingen en boetes in derde landen®'3.

8. De clementieregeling

239. De besproken periode brengt bevestiging van vaste
rechtspraak dat “een vermindering van het bedrag van een
geldboete wegens medewerking slechts is gerechtvaardigd,
indien de onderneming zich aldus heeft gedragen dat het
voor de Commissie gemakkelijker was om inbreuken [...]
vast te stellen en tegen te gaan [...] en heeft blijk gegeven van

607 Arrest in T-59/02, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 478, r.0. 349-352. Het feit dat de Commissie in een eerdere beschikking de beta-
ling van schadeloosstelling wél beschouwde als een verzachtende omstandigheid heeft niet de minste relevantie (ibid., r.0. 353-354).

8. Arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 490-491, Union Pigments, aangehaald in voetnoot 471,
r.0. 130 en Bolloré, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 200. Op zijn minst is noodzakelijk dat de betrokken onderneming de werking van het kartel heeft
verstoord: arrest van het Gerecht Daiichi Pharmaceutical Co., aangehaald in voetnoot 534, r.o. 129.

609 Arrest van het Gerecht Jungbunzlauer, aangehaald in voetnoot 541, r.0. 257.

610- Arrest Brouwerij Haacht, aangehaald in voetnoot 571, r.0. 79.

S Arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 510; arrest Hans Heubach, aangehaald in voetnoot 524, r.0. 139; arrest in

de zaak Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.o. 207.

612 Arrest van het Hof in C-308/04 P, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 496, r.0. 105; arrest van het Gerecht in de zaak Danone, aangehaald in voet-

noot 518, r.o. 413.

613 Arresten van het Gerecht Brouwerij Haacht, aangehaald in voetnoot 571, r.0. 75, Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344,

r.0. 482 en Coats Holdings, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 210.
614 Arrest Brouwerij Haacht, aangehaald in voetnoot 571, r.0. 75.

615 Arrest van het Gerecht in T-329/01, Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 349, r.o0. 278.

616 Arrest Dalmine, aangehaald in voetnoot 462, r.0. 158.

617 Zie met name de arresten van het Hof Archer Daniels Midland, aangehaald in voetnoot 531, r.0. 46-52, SGL Carbon, aangehaald in voetnoot 495,
r.0. 24 e.v., alsmede het arrest Showa Denko, aangehaald in voetnoot 521, r.0. 50-56. Zie over dit punt Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 271,

randnr. 228.

618 Arrest van het Hof in C-308/04 P, Showa Denko, aangehaald in voetnoot 521, r.o. 33-38.
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een werkelijke geest van medewerking "°'°. Bovendien mag
de Commissie zich in haar clementieregels een beoorde-
lingsbevoegdheid voorbehouden wat betreft de verminderin-
gen die zij toekent®?,

240. Het ter hand stellen van bewijsmateriaal met betrek-
king tot een inbreuk waarvoor de betrokken onderneming
geen geldboete kan krijgen (omdat ze verjaard zijn) wettigt
niet de toekenning van een vermindering van de boete voor
een andere inbreuk®!.

241. Een onderneming die “vrijwillig” toestemt in een huis-
zoeking (zodat de Commissie die niet bij beschikking hoeft
te gelasten) verleent geen medewerking die haar recht geeft
op een boetevermindering, aldus het Gerecht. Immers, de
Commissie had evengoed die huiszoeking kunnen gelas-
ten?2, Wanneer een onderneming een antwoord verstrekt op
een verzoek om inlichtingen terwijl zij (op grond van het
zwijgrecht) niet verplicht was zulks te doen, is dat te
beschouwen als een “spontane medewerking” die een ver-
mindering van de geldboete “kan” (sic) rechtvaardigen®?*. In
dit verband moet wel rekening worden gehouden met de
rechtspraak inzake de beperkte reikwijdte van het zwijg-
recht®?,

242. Doorslaggevend bewijsmateriaal doelt niet op bewij-
zen die op zichzelf volstaan om het bestaan van de inbreuk
aan te tonen: het volstaat dat het betrokken materiaal “recht-
streeks” kan worden gebruikt als “voornaamste bewijs” van
de inbreuk®?. Dat zal niet noodzakelijk het geval zijn met
bewijsstukken die de Commissie toelaten om een verificatie
te gelasten, mede gelet op het bescheiden niveau van aanwij-

619.

zingen waarover de Commissie hieromtrent moet beschik-
ken626

243. Bewijsmateriaal kan door een clementieverzoeker ook
mondeling aan de Commissie worden verstrekt; het staat dan
aan de Commissie om van de mondelinge verklaring een
proces-verbaal op te stellen®?’. Weliswaar hoeft de Commis-
sie daartoe niet onmiddellijk een bespreking vast te leggen
als zij niet meteen de nodige personeelsleden kan vrijmaken:
dat creéert het risico voor de onderneming die een monde-
linge verklaring wil afleggen dat andere ondernemingen (die
documentair bewijs aanbieden) haar voor zullen zijn%?8. Het
is dus raadzaam eerst het beschikbare documentaire bewijs
voor te leggen, en de mondelinge verklaring nadien zo snel
als redelijkerwijs mogelijk af te leggen?°. De onderneming
kan ook zelf een proces-verbaal opstellen van de verklarin-
gen van haar betrokken personeelsleden en dat document
aan de Commissie overhandigen®. Deze werkwijze wordt
in de praktijk niet toegepast, naar verluidt uit angst dat de
betrokken documenten zouden kunnen worden opgevraagd
door andere mededingingsautoriteiten of door andere par-
tijen die voor een (Angelsaksische) rechtbank een schade-
vordering hebben ingesteld.

244. Ook bij de toepassing van de clementieregels moet
rekening worden gehouden met de rol van de volle rechts-
macht van het Gerecht. Dat blijkt onder meer uit het arrest
BASF. Nadat het Gerecht heeft uitgemaakt dat de Commissie
ten onrechte had geweigerd te erkennen dat een onderne-
ming als eerste clementieverzoeker doorslaggevend bewijs
had verstrekt van een inbreuk, oordeelt het Gerecht in het
kader van zijn volle rechtsmacht dat die onderneming foch

Arresten van het Gerecht Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.o. 530, Degussa, aangehaald in voetnoot 350, r.0. 380,

Prym, aangehaald in voetnoot 353, r.0. 251 en BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 90 en 92.

020- Arrest BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 91.
021 Arrest BASF (vitamine B4), aangehaald in voetnoot 345, r.0. 222.

622.

Arrest France Télécom, aangehaald in voetnoot 399, r.o. 281. Overigens, beroepen tegen beschikkingen waarin verificaties worden gelast falen vrij-

wel steeds. Zie, tijdens de besproken periode, de beschikking van het Hof van 30 maart 2006, C-110/04 P, Strintzis Lines Shipping SA/Commissie, Jur.
2006, 1-44 alsmede de arresten van het Gerecht van 8 maart 2007, T-340/04, France Télécom SA, Jur. 2007, 1I-573 en van 12 juli 2007, T-266/03,

Groupement des cartes bancaires (CB), nog niet gepubliceerd in de Jur.
Arrest Brouwerij Haacht, aangehaald in voetnoot 571, r.0. 107, arrest Raiffeisen Zentralbank Osterreich, aangehaald in voetnoot 344, r.0. 529. Heel

623.

duidelijk is de rechtspraak op dit punt niet: in het arrest Roguette Fréres bv. acht het Gerecht het onnodig om te onderzoeken of het verzoek om inlich-
tingen van de Commissie de adressaat van het verzoek ertoe noopte om bekentenissen af te leggen; vervolgens merkt het Gerecht op dat “vrijwillige”
antwoorden op een verzoek om inlichtingen “niet noodzakelijkerwijs getuigen van een spontane medewerking” (r.0. 266 van het arrest).

024 Besproken in randnr. 196, supra.

25 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 493.

626.

Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 517. Deze uitspraak lijkt mede aanleiding te zijn geweest voor de thans toepasselijke cle-

mentieregels, die bepalen dat een onderneming, om voor immuniteit in aanmerking te komen, als eerste informatie en bewijsmateriaal moet verschaf-
fen dat, naar de mening van de Commissie, de Commissie in staat stelt een “gerichte” inspectie uit te voeren in verband met het vermeende kartel of
een inbreuk op art. 81 vast te stellen in verband met het vermeende kartel (Med. Comm. betreffende immuniteit tegen geldboeten en vermindering van

geldboeten in kartelzaken, PB. 2006, C. 298, 17, ov. 8).

027 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 521, r.0. 495-502.
628.

Te noteren in dat verband dat het aanbod om een verklaring af te leggen niet volstaat: het bewijsmateriaal moet daadwerkelijk aan de Commissie zijn

verstrekt. Tot dat is geschied, kan de betrokken onderneming worden “ingehaald” door andere berouwvolle clementiezoekers. Arrest in T-15/02,

BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 522 en 526.

629.

Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 503-505. De thans toepasselijke mededeling inzake medewerking laat de Commissie overi-

gens toe een “marker” te verlenen aan een onderneming die een clementieaanvraag indient. Een “marker” is een (voorlopig) bewijs van “rangorde”,
dat toelaat de verkregen rang te behouden op voorwaarde dat de aanvraag binnen een (door de diensten van de Commissie) bepaalde termijn wordt
“vervolledigd” met de informatie en het bewijsmateriaal die vereist zijn om de bewijsdrempel voor immuniteit te halen (Med. Comm. betreffende
immuniteit tegen geldboeten en vermindering van geldboeten in kartelzaken, PB. 2006, C. 298, 17, ov. 15).

630 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 526.
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niet in aanmerking komt voor (volledige) boete-immuniteit.
Immers, aldus het Gerecht, zij had de Commissie pas bena-
derd nadat de Amerikaanse mededingingsautoriteiten een
onderzoek naar de feiten hadden geopend, en handelde dus
“onder druk” van het risico dat de inbreuk sowieso zou wor-
den ontdekt door de Commiissie. In die omstandigheden acht
het Gerecht een vermindering met 75% “passend”®3!.

9. Uitvoerbaarheid van boetebeschikkingen
hangende beroep bij het Gerecht

245. In de IBP-beschikking®3? bevestigt de president van het
Gerecht de strenge rechtspraak inzake de uitvoerbaarheid
van een boetebeschikking hangende het beroep tegen die
beschikking. De Commissie stemt er mee in, de uitvoering
van dergelijke beschikking op te schorten tot de uitspraak
van het Gerecht, op voorwaarde evenwel dat hetzij het
bedrag van de boete voorlopig wordt betaald hetzij een voor
de Commissie aanvaardbare bankgarantie wordt gesteld
voor het bedrag van de boete en de voorzienbare interesten.
De beschikking verwerpt het verzoek om opschorting van
wat wordt aangeduid als de “verplichting” tot het stellen van
een bankgarantie®?. Het volstaat niet, aldus de beschikking,
dat de vennootschap aan wie de boete is opgelegd niet in
staat is om de gevraagde bankgarantie te bekomen; eveneens
moet worden aangetoond dat (ook) de (rechtstreckse en
onrechtstreekse) controlerende aandeelhouders niet in staat
zijn de door de Commissie geéiste zekerheden te stellen.
Immers, aldus de beschikking, de belangen van de vennoot-
schap aan wie een boete is opgelegd zijn niet te onderschei-
den van de belangen van de persoon of personen die deze
vennootschap controleren®*. De IBP-beschikking maakt
duidelijk dat in dit verband tot op de top van de piramide
moet worden gegaan — in het geval van IBP betekende dat:
een durfkapitaalinvesteerder waarvan, zo lijkt het, niet eens

631 Arrest in T-15/02, BASF, aangehaald in voetnoot 442, r.0. 571-574.
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werd beweerd dat deze op enigerlei wijze aansprakelijk kon
worden gesteld voor de beweerde inbreuk®>. Dat een vrij-
stelling voor het stellen van een bankgarantie enkel wordt
verleend op voorwaarde dat de beboete persoon aantoont dat
niet enkel hijzelf, maar ook geen enkel van de leden van de
onderneming waartoe die persoon behoort (inclusief perso-
nen die niet aansprakelijk zijn voor de inbreuk), in staat is
zo’n bankgarantie te bekomen staat, volgens de I/PB-
beschikking, niet op gespannen voet met artikel 6 EVRM®3®,

246. Evenmin ziet het Gerecht er graten in dat het bedrag
van de boete moet worden betaald nog vooraleer de rechter
uitspraak heeft gedaan over de wettigheid van die boete.
Weliswaar volgt uit artikel 6 EVRM dat de schuld van een
persoon die het voorwerp uitmaakt van een inbreuk en
(boete-)beschikking enkel komt vast te staan wanneer nadat
het Gerecht heeft geoordeeld over het door die persoon inge-
stelde beroep®’. Maar het argument dat de eis tot het stellen
van een bankgarantie nog voor de rechter uitspraak heeft
gedaan over de wettigheid van de boetebeschikking niet te
rijmen zou vallen met het recht op een eerlijk proces, wordt
terzijde gesteld met een striemende verwijzing naar het
“openbaar belang” van de uitvoering van de (dus nog niet
rechterlijk getoetste) boetebeschikking®3®. En zelfs indien de
beboete entiteit kan aantonen dat zowel zijzelf als alle andere
leden van de groep waartoe zij behoort in de objectieve
onmogelijkheid verkeren om een bankgarantie te stellen,
wordt die onmogelijkheid door de rechter afgewogen tegen
“het financiéle belang van de Gemeenschap bij invordering
van de geldboete en, meer algemeen, tegen het openbare
belang bij handhaving van de doeltreffendheid van de com-
munautaire mededingingsvoorschriften en de afschrikkende
werking van de door de Commissie opgelegde geldboe-
ten %, Die afweging kan er toe leiden dat het verzoek om
vrijstelling van de verplichting om een bankgarantie te stel-
len, geheel of gedeeltelijk wordt afgewezen®.,

032 Beschikking van de president van het Gerecht van 28 maart 2007, T-384/06 R, IBP Ltd en International Building Products France SA, Jur. 2007, 11-

30.

633.

Dergelijke kwalificatie lijkt moeilijk te rijmen met het arrest van het Gerecht van 21 april 2005 in T-28/03, Jur: 2005, 11-1357, besproken in Kroniek

2003-2005, T.B.H. 2006, 271, randnr. 234, waarin een vordering tot terugbetaling van de kosten van de bankgarantie (na vernietiging van de boetebe-
schikking) wordt afgewezen o.m. op basis van de overweging dat het stellen van een bankgarantie een “optie” is voor de beboete onderneming, ten-
einde te ontsnappen aan de onmiddellijke uitvoering van de beschikking. Die rechtspraak wordt tijdens de besproken periode bevestigd in de
Beschikking van het Gerecht van 12 december 2007, T-113/04, Atlantic Container Line e.a., nog niet gepubliceerd in de Jur:; in die beschikking wordt
zelfs opgemerkt dat dit een volledig vrije keuze is van de betrokken persoon (r.o. 38).

634.

Beschikking /BP, r.0. 67. In r.0. 83 van dezelfde beschikking wordt daar nog aan toegevoegd dat de groepsaansprakelijkheid de tegenhanger is van het

feit dat de boete aan “de onderneming” is opgelegd. Deze overweging lijkt betwistbaar: een boete wordt aan één of meer (rechts)personen opgelegd,
niet aan “een onderneming”, enkel rechtspersonen die aansprakelijk zijn voor de inbreuk kunnen worden beboet — zij het dat de aansprakelijk-
heidstoets voor (rechtstreekse of onrechtstreekse) volle moeders bepaald streng is, daarover meer in deel V.A.2. supra.

035 Beschikking IBP, 1.0. 69-75 en 89. In dezelfde zin luidt de beschikking van de president van het Gerecht van 13 juli 2006, T-11/06 R, Romana Tabac-
chi Spa, Jur. 2006, 11-2491: er wordt een vermogensonderzoek uitgevoerd van de twee (particuliere) aandeelhouders van de beboete vennootschap om
na te gaan of zij al dan niet in staat waren de door de Commissie geéiste bankgarantie te verkrijgen (zie r.o. 111-122 van de beschikking).

636 Beschikking IBP, r.0. 80-96. Zie ook de beschikking van de president van het Gerecht van 21 januari 2004, T-217/03 R (tijdelijk uitstel om een onderne-
mersvereniging de gelegenheid te bieden, haar leden om éénmalige contributies te verzoeken teneinde de boete te betalen of een bankgarantie te bekomen).

037 Arrest van het Gerecht van 12 oktober 2007, T-474/04, Pergan Hilfsstoffe fiir industrielle Prozesse GmbH, nog niet gepubliceerd in de Jur. 2007,

r.0. 76.
638 Beschikking /BP, r.0. 66 en 84.
639 Beschikking Romana Tabacchi, r.0. 135.
640 Zie bv. beschikking Romana Tabacchi, r.0. 135-146.
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247. Overigens kunnen de kosten verbonden aan een bank-
garantie in geen geval worden verhaald op de Commissie,
ook niet als naderhand de boetebeschikking nietig wordt ver-
klaard, tenzij eveneens zou worden aangetoond dat de Com-
missie met die beschikking een “gekwalificeerde schending”
maakte van een regel van Gemeenschapsrecht die er toe
strekt, rechten aan particulieren toe te kennen®*!,

D. Andere remedies dan boetes

248. Verjaring van de bevoegdheid om te beboeten belet
niet dat een inbreukbeschikking wordt vastgesteld. Verorde-
ning (EEG) nr. 2988/74 inzake “de verjaring van het recht
van vervolging en van tenuitvoerlegging op het gebied van
het vervoers- en het mededingingsrecht” bepaalt dat de
bevoegdheid van de Commissie om “geldboetes of sancties”
op te leggen verjaart vijf jaar nadat de inbreuken zijn
begaan®?, Het Gerecht leidt daaruit af dat er geen beperking
in de tijd bestaat wat betreft de bevoegdheid van de Commis-
sie om een inbreuk vast te stellen. Een inbreukbeschikking is
immers geen sanctie, aldus het Gerecht®®, en van een schen-
ding van het vermoeden van onschuld is evenmin sprake®,
Weliswaar verzet het beginsel van rechtszekerheid er zich
tegen dat de Commissie eindeloos wacht met de uitoefening
van haar bevoegdheden, maar daarvan kan geen sprake zijn
wanneer de Commissie het bestaan van een opzettelijk
geheim gehouden kartel pas na vele jaren ontdekt®®. Even-
eens moet de Commissie in de inbreukbeschikking motive-
ren waarom er nog een gewettigd belang bestond om het
bestaan van een inbreuk formeel vast te stellen®. Deze uit-
spraak is niet zonder praktisch belang voor de private hand-
having van de mededingingsregels, aangezien in sommige
lidstaten de verjaringstermijn voor vorderingen tot schade-
vergoeding pas begint te lopen nadat slachtoffers kennis heb-
ben gekregen van de inbreuk of de schade.

249, De aanstelling van een “trustee”. In de zaak Microsoft
had de Commissie, ten vervolge op de vaststelling van het

bestaan van een misbruik, Microsoft het bevel opgelegd een
einde te maken aan de inbreuk, bepaalde “corrigerende
maatregelen” geéist (vrijgave van informatie inzake compa-
tibiliteit en commercialisatie van een Windows-besturings-
systeem zonder Windows Media Player) en een “onafhanke-
lijke toezichthoudende trustee” aangesteld om de Commis-
sie te assisteren bij het houden van toezicht op de naleving
door Microsoft van de verbodsbeschikking. De Commissie
had in haar beschikking de trustee opgedragen om de uitvoe-
ring van de corrigerende maatregelen na te gaan en te beoor-
delen. Het Gerecht erkent dat de Commissie, ook in de con-
text van de tenuitvoerlegging van een beschikking, beroep
mag doen op een externe deskundige teneinde opheldering te
bekomen over technische vraagstukken. Die derde kan even-
wel geen bevoegdheden uitoefenen die aan de Commissie
toekomen. Het Gerecht vernietigt dan ook de beschikking in
zoverre zij Microsoft verplicht om de aangestelde trustee
toegang te verlenen tot haar interne gegevens, gebouwen,
werknemers en broncode. Eveneens maakt het Gerecht de
tenlastelegging aan Microsoft van de kosten van de trustee
ongedaan®’.

E. Private handhaving

250. Private handhaving, door middel van schadevorderin-
gen, is ¢én van de duidelijke beleidsprioriteiten van de thans
in functie zijnde commissaris voor mededinging. Tijdens de
besproken periode publiceerde de Commissie een groen-
boek®® en vervolgens een witboek®®. Het beleid van de
Commissie (en met name de keuze voor “domeinspecificke
regels” in plaats van algemene regels die zouden gelden voor
alle inbreuken op bepalingen van Gemeenschapsrecht) vindt
niet bij alle betrokkenen bijval®>®. Perscommuniqués van de
Commissie die de vaststelling van inbreuk en (boete-
)beschikkingen aankondigen eindigen thans steeds met de
melding dat “Personen of ondernemingen die schade heb-
ben ondervonden van het mededingingsbeperkende gedrag
[...] kunnen voor de nationale rechter schadevergoeding

641.
642.
643.
644.

645.
646.

647.
648.

649.

650.
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Zie het arrest van het Hof Holcim (Deutschland), aangehaald in voetnoot 448, dat de hogere voorziening tegen het arrest van het Gerecht van 21 april
2005 in T-28/03, Jur: 2005, 11-1357, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 271, randnr. 234; zie eveneens de Beschikking Atlantic Container
Line, geciteerd in voetnoot 633.

Verordening van de Raad van 26 november 1974, PB. 1974, L. 319, 1.

Arrest van het Gerecht van 6 oktober 2005, T-22/02 en T-23/02, Sumitomo Chemical Co. Ltd en Sumika Fine Chemicals Co. Ltd, Jur. 2005, 11-4065,
r.0. 40-61.

Arrest van het Gerecht in T-22/02 en T-23/02, Sumitomo Chemical, r.0. 103-111.

Arrest van het Gerecht in T-22/02 en T-23/02, Sumitomo Chemical, r.0. 86-91.

Arrest van het Gerecht in T-22/02 en T-23/02, Sumitomo Chemical, r.0. 129-139. Bij gebrek aan dergelijke motivering vernietigt het arrest de beschik-
king van de Commissie. In vergelijking met andere arresten lijkt het Gerecht hier een strenge benadering te volgen wat betreft de motiveringsverplich-
ting van de Commissie. Niettemin lijkt deze passage van het arrest aan te geven dat, mits voldoende motivering, de Commissie wel degelijk een
gewettigd belang kan hebben bij de vaststelling van een inbreukbeschikking, bv. om recidive te ontmoedigen dan wel om civiele schadevorderingen te
vergemakkelijken.

Atrrest Microsoft Corp., aangehaald in voetnoot 411, r.o. 1260-1278.

“Schadevorderingen wegens schending van de communautaire antitrustregels”, Com.(2005) 672 DEF, te consulteren op http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=com:2005:0672:fin:nl:pdf.

“Schadevergoedingsacties wegens schending van de communautaire mededingingsregels”, Com.(2008) 165 DEF, te consulteren op http://
ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/fileswhite paper/

whitepaper_nl.pdf.

Zie bv. de reactie van de Nederlandse regering op het witboek van 2008, te consulteren op http://www.ez.nl/dsresource?objectid=158711&type=PDF.
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eisen. Zij kunnen de bekendgemaakte beschikking gebruiken
als bewijs dat de betrokken gedraging daadwerkelijk heeft
plaatsgevonden en onwettig was. Er kan schadevergoeding
worden verleend, zonder dat deze wordt verminderd omdat
de Commissie reeds een geldboete heeft opgelegd”. In de
praktijk blijken ook daadwerkelijk (formele en informele)
eisen om vergoedingen te worden geformuleerd eens een
kartel aan het licht is gebracht als gevolg van een beschik-
king van een mededingingsautoriteit®'. In juni 2008 stelde
de Commissie zelf een civiele schadevordering in tegen de
liftenfabrikanten die ze eerder een boete had opgelegd (aan-
gezien de Commissie naar eigen zeggen ook zelf schade leed
als gevolg van het kartel).

251. Op het gebied van de jurisprudentie bracht de bespro-
ken periode weinig nieuws. Het arrest Manfiedi bevestigt de
uitspraak in Courage en Crehan volgens dewelke de “volle
werking” van de artikelen 81 en 82 de mogelijkheid impli-
ceert om, op basis van het toepasselijk nationaal recht en
voor de bevoegde rechter, vergoeding te vorderen van
schade op voorwaarde dat er een causaal verband bestaat tus-
sen die schade en een inbreuk op die bepalingen®¥?. Wat het
Hof niet (uitdrukkelijk) vermeldt is dat de eiser eveneens zal
moeten aantonen dat de inbreuk ook als een fout is te
beschouwen; in het geval van een “klassiek” kartel zal dat in
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de regel geen probleem opleveren®?. De volle werking van
het Gemeenschapsrecht en meer bepaald het doeltreffend-
heidsbeginsel vereist dat vergoeding moet kunnen worden
bekomen van alle effectief geleden schade (inclusief vertra-
gingsrente) en verzet zich tegen een “totale uitsluiting” van
gederfde winst®*. Het Gemeenschapsrecht vereist daarente-
gen niet dat “punitieve” schadevergoedingen kunnen wor-
den toegekend, maar het verzet zich ook niet tegen het
bestaan van dergelijke vergoeding, op voorwaarde dat ze
ook zonder onderscheid beschikbaar is voor de vergoeding
van schade die is geleden als gevolg van een inbreuk op een
bepaling van Gemeenschapsrecht®.

252. Ook de verjaring van schadevorderingen is een zaak
van nationaal recht, onder voorbehoud weliswaar van eer-
biediging van het gelijkwaardigheidsbeginsel en het doel-
treffendheidsbeginsel. Een nationale regel volgens dewelke
de verjaringstermijn voor het indienen van een schadevor-
dering begint te lopen op de dag waarop de mededingings-
beperkende afspraak is tot stand gekomen, zou afbreuk kun-
nen doen aan het doeltreffendheidsbeginsel. Immers, die
regel zou als gevolg kunnen hebben dat (in het geval van
doorlopende of herhaalde inbreuken) de verjaringstermijn
reeds zou zijn verstreken vooraleer de inbreuk is beéin-
digd®s.

VI. ARTIKEL 10 juncto ARTIKELEN 81 EN 82 EG-VERDRAG: MEDEDINGINGSBEPERKENDE
OVERHEIDSREGELINGEN

253. Volgens de vaste rechtspraak bestaat strijdigheid met
de artikelen 10 juncto 81 EG-Verdrag wanneer een lidstaat
het totstandkomen van met artikel 81 EG-Verdrag strijdige
mededingingsregelingen oplegt of begunstigt, dan wel de
werking ervan verstrekt, of aan zijn eigen regeling het over-
heidskarakter ontneemt door de verantwoordelijkheid voor
het nemen van besluiten tot interventic op economisch
gebied aan particuliere marktdeelnemers over te dragen®®’.

254. In het arrest Cipolla oordeelde het Hof (grote kamer)
dat deze bepalingen een lidstaat niet verbieden wetgeving
aan te nemen waarbij de minister op basis van het ontwerp
van een beroepsorganisatic van advocaten een bindende
tariefregeling met minimumbedragen voor erelonen goed-

651.

keurt®*®, Het Hof meende dat de overheid daardoor zijn ver-
antwoordelijkheid voor interventie op economisch gebied
niet overdraagt aan particuliere marktdeelnemers. Enerzijds
was de nationale Orde van Advocaten slechts belast met de
opstelling van een ontwerptariefregeling die zelf niet verbin-
dend was. De ontwerpregeling trad niet in werking zonder
ministeriéle goedkeuring en zolang bleef het oude tarief van
kracht. De bevoegdheid om het ontwerp van de orde te wij-
zigen kwam toe aan de minister die daarbij door twee
publiekrechtelijke organen werd bijgestaan. Anderzijds ble-
ven de gerechtelijke instanties bevoegd om op grond van
bepaalde criteria de honoraria vast te stellen. De rechter kon
in bepaalde uitzonderlijke gevallen ook afwijken van de
vastgestelde minimumbedragen®®°.

Eén voorbeeld: meerdere voedingsfabrikanten vorderen voor het Engelse Competition Appeal Tribunal schadevergoeding van de deelnemers aan het

vitaminekartel, waarover het Gerecht tijdens de besproken periode uitspraak deed in het arrest BASF, aangehaald in voetnoot 442.

052 Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 60-61.
653.
054 Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 95-97.

55 Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.0. 92-93.
656.

Over dit vraagstuk zie o.m. L. CORNELIS en H. GILLIAMS, “Private enforcement of the competition rules in Belgium”, 7.B8.M. 2007/11, nrs. 21-29.

Arrest Manfredi, aangehaald in voetnoot 435, r.o. 78-79. Dezelfde conclusie geldt natuurlijk wanneer het zou gaan om heimelijke afspraken.

657 Zie beschikking van het Hof van 17 februari 2005, C-250/03, Mauri, Jur. 2005, 1-1267, r.0. en de daar aangehaalde rechtspraak. Voor een systemati-
sche bespreking van de rechtspraak wordt verwezen naar de vorige Kronieken.
58 Arrest van het Hof van 5 december 2006, C-94/04 en C-202/04, Cipolla e.a., Jur. 2006, 1-11421.

659.

Arrest Cipolia, r.0. 50 en 52.
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VII. ARTIKEL 86 EG-VERDRAG: OPENBARE ONDERNEMINGEN

A. Artikel 86, lid 1 EG-Verdrag

255. Algemeen. Artikel 86, lid 1 EG-Verdrag verbiedt lid-
staten met betrekking tot openbare bedrijven en onderne-
mingen waaraan zij bijzondere of exclusieve rechten verle-
nen, maatregelen te nemen of te handhaven welke in strijd
zijn met de regels van het verdrag.

256. Deze bepaling heeft geen zelfstandige betekenis, maar
dient te worden gelezen in samenhang met de overige rele-
vante verdragsregels®®. De verenigbaarheid van een maatre-
gel van een lidstaat dient dus getoetst te worden aan de
diverse regels van het verdrag. Tijdens de besproken periode
is de rechtspraak schaars.

257. Mededingingsregels. Thans mag gezegd worden dat de
juridische maatstaf om een maatregel aan artikel 86, lid 1
juncto artikel 82 te toetsen, definitief in de rechtspraak is
ingebed. De verlening door de overheid van bijzondere of
uitsluitende rechten in de zin van artikel 86, lid 1 EG-Ver-
drag schept misschien wel een machtspositie, maar is als
zodanig niet onverenigbaar met artikel 82 EG-Verdrag. Een
lidstaat handelt enkel in strijd met de in deze twee bepalin-
gen vervatte verboden wanneer de betrokken onderneming
door de enkele uitoefening van de haar toegekende exclu-
sieve of bijzondere rechten misbruik maakt van haar machts-
positie, of indien deze rechten een situatie kunnen creéren
waarin die onderneming tot een dergelijke misbruik wordt
gebracht. Tijdens de besproken periode kwam het Hof even-
wel niet toe aan een concrete toepassing van deze maatstaf.
De verwijzende nationale rechter had te weinig feitelijke
gegevens verstrekt over de relevante markt en de wijze
waarop de houder van het exclusief of bijzonder recht een
machtspositie zou hebben®6!.

258. Regels inzake overheidsopdrachten. De aanbestedende
diensten zijn onderworpen aan de Europese richtlijnen
inzake overheidsopdrachten en de fundamentele regels van
het verdrag, met name het verbod van discriminatie op grond
van nationaliteit®®?, het beginsel van gelijke behandeling van
de inschrijvers op overheidsopdrachten en het transparantie-
beginsel. In de zaak ANAV had een gemeente de openbare
vervoerdienst op haar grondgebied zonder een openbare

aanbestedingsprocedure gegund aan een vennootschap
waarvan de aandelen en het toezicht volledig in haar handen
waren. Het Hof oordeelde dat blijkens artikel 86, lid 1 EG-
Verdrag de lidstaten in beginsel geen nationale wetgeving
kunnen handhaven waarbij de gunning van openbare dien-
stenconcessies wordt toegestaan zonder oproep tot mededin-
ging, omdat deze gunning in strijd is met de artikelen 43 of
49 EG-Verdrag of de hoger genoemde grondbeginselen®3.
In casu meende het Hof evenwel dat de nationale regeling in
overeenstemming was met het Gemeenschapsrecht, omdat
de gemeente op de vennootschap toezicht uitoefende zoals
op haar eigen diensten en de vennootschap het merendeel
van haar werkzaamheden verrichtte ten behoeve van de
gemeente (zgn. “in house”-situatie)®®*. Een bijzonder geval
doet zich voor wanneer een overheidsinstantie zonder
oproep tot mededinging een overheidsopdracht gunt aan een
openbare vennootschap waarvan het kapitaal volledig in
handen is van de overheid en die op het nationale grondge-
bied de leverancier is van de universele (post)dienst®®.
Ofschoon hier geen “in-house”-situatie voor ligt, is een gun-
ning van de overheidsopdracht zonder oproep tot mededin-
ging toch toegelaten indien zij zich beperkt tot de diensten
die een liberalisatierichtlijn nog aan de universele dienstver-
lener heeft voorbehouden. De Gemeenschapswetgever heeft
deze diensten (voorlopig) aan de mededinging onttrokken
waardoor de Europese aanbestedingsrichtlijnen en artikel
86, lid 1 juncto de andere bepalingen van het EG-Verdrag
niet van toepassing zijn®®. In casu voerde de richtlijn 97/67/
EG een geleidelijke en gecontroleerde liberalisatie van de
postsector in. De lidstaten mogen de binnenlandse brieven-
post met een gewicht van minder dan 350 gram exclusief aan
de leverancier van de universele postdienst voorbehouden.
Bijgevolg kan een aanbestedende dienst deze brievenpost
zonder een voorafgaande oproep tot mededinging aan deze
leverancier toevertrouwen.

B. De rechtvaardigingsgrond van artikel 86, lid
2 EG-Verdrag

259. Artikel 86, lid 2 EG-Verdrag bepaalt dat ondernemin-
gen belast met het beheer van diensten van algemeen econo-
misch belang vallen onder de regels van het verdrag tenzij de

060- Arrest van het Hof van 19 april 2007, C-295/05, Asemfo, Jur. 2007, 1-2999, 1.0. 40.
61 Arresten van het Hof van 30 maart 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Jur: 2006, 1-2941, r.0. 23 en van 13 december 2007, Uni-
ted Pan-Europe Communications Belgium NV e.a./Belgische Staat, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.o. 17.

662.

Voor wat de vrije vestiging en het vrij verkeer van diensten betreft, is het verbod opgenomen in de art. 43 en 49 EG-Verdrag.

663 Arrest van het Hof van 6 april 2006, C-410/04, ANAV, Jur. 2006, 1-3303, r.0. 20. De uitzondering voor “in house”-situaties ligt verankerd in de vaste

664.

665.

666.
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rechtspraak van het Hof.

Arrest ANAV, r.0. 24-33, hetgeen een toepassing is van de vaste rechtspraak van het Hof volgens welke de art. 43 en 49 EG-Verdrag alsmede de alge-
mene beginselen waarvan zij de bijzondere uitdrukking vormen, niet gelden voor openbare dienst-concessies wanneer deze twee voorwaarden vervuld
zijn (zie bv. arrest van het Hof van 13 oktober 2005, C-458/03, Parking Brixen, Jur. 2005, I-8585, r.0. 62).

Arrest van het Hof van 18 december 2007, C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia/Administra-
cion General del Estado, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 76-77.

Arrest Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia/Administracion General del Estado, r.0. 38-41 en 86-87.
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toepassing daarvan de vervulling, in feite of in rechte, van de
hun toevertrouwde taak verhindert.

260. Exclusieve rechten. In het verleden heeft het Hof
beslist dat deze uitzonderingsgrond kan ingeroepen worden
om de toekenning van exclusieve rechten te rechtvaardigen.
Ingevolge het bekende arrest Corbeau mogen de lidstaten
exclusieve — mededingingsbeperkende — rechten verlenen
aan aanbieders van de universele postdienst wanneer die
rechten noodzakelijk zijn om hen in staat te stellen hun taak
van algemeen belang in economisch aanvaardbare omstan-
digheden te vervullen. Een onderneming die met een taak
van algemeen belang is belast, dient de mogelijkheid te heb-
ben de resultaten van rendabele en minder rendabele secto-
ren onderling te compenseren. Bijgevolg is een beperking
(c.q. uitsluiting) van de mededinging door particuliere
ondernemers in de economisch rendabele sectoren gerecht-
vaardigd®’. Nadien heeft de Gemeenschapswetgever het cri-
terium van het financiéle evenwicht opgenomen in de libera-
listierichtlijnen voor de postsector. Zo bepaalt artikel 7 van
richtlijn 97/67 dat “voor zover nodig voor de handhaving
van de universele dienst” de binnenlandse brievenpost, de
grensoverschrijdende post en de directe mail binnen
bepaalde prijs- en gewichtklassen aan de aanbieder van de
universele dienst mogen worden voorbehouden. In het arrest
International Mail Spain besliste het Hof dat het gebruik van
het woordje “nodig” verhindert dat die postactiviteiten op
basis van loutere overwegingen van doeltreffendheid aan de
verlener van de universele postdienst worden voorbehouden.
Een lidstaat die de grensoverschrijdende post wenst voor te
behouden aan de leverancier van de universele postdienst,
moet het bewijs leveren dat zonder dit voorbehoud de uni-
versele dienst niet kan worden gewaarborgd of dat dit voor-
behoud noodzakelijk is om de universele dienst onder eco-
nomisch aanvaardbare omstandigheden te verrichten®.

261. Kort nadien oordeelde het Hof dat een lidstaat de dien-
sten die uit hoofde van artikel 7 aan de leverancier van de
universele postdienst zijn voorbehouden, niet naar eigen
goeddunken kan uitbreiden. Aldus mag een lidstaat aan de
leverancier van de universele dienst niet het exclusief recht
verlenen om aan overheidsinstanties niet-voorbehouden
diensten te leveren. Een dergelijke uitbreiding druist in tegen
het doel van de richtlijn om de postsector geleidelijk en op
gecontroleerde wijze te liberaliseren. Het feit dat bepaalde
diensten niet “voorbehouden” zijn in de zin van artikel 7 van
de richtlijn 97/67, betekent dat hun voorbehoud niet noodza-
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kelijk werd geacht om de uitbating van de universele post-
dienst onder economisch aanvaardbare omstandigheden te
waarborgen. Een exclusief recht van levering van niet-voor-
behouden diensten aan overheidsinstanties kan niet op grond
van artikel 86, lid 2 EG-Verdrag worden gerechtvaardigd®®.

262. Onbillijke prijzen. Op het gebied van de milieube-
scherming dienen de “Der Griine Punkt’-arresten van het
Gerecht te worden vermeld. In Duitsland exploiteert slechts
één onderneming (DSD) een collectief systeem voor de
ophaling en verwerking van verpakkingsmateriaal over het
gehele nationale grondgebied. De producenten en verkopers
van verpakkingsmateriaal die zich bij het collectief systeem
aansluiten, waren gehouden tot de betaling van een licentie-
vergoeding die niet athing van het daadwerkelijk gebruik
van het collectief systeem, maar van het aantal verpakkingen
dat zij met het logo Der Griine Punkt in de handel zouden
brengen. Het gevolg was dat de producenten of verkopers in
geval van een gelijktijdig beroep op een eigen of concurre-
rend systeem, niettemin voor diensten betaalden die zij niet
van DSD afnamen maar van een ander systeem (onbillijke
prijzen). Bovendien was het voor producenten en verkopers
niet langer rendabel zich aan te sluiten bij een concurrerend
eigen of collectief systeem aangezien zij vergoedingen aan
DSD en het concurrerend systeem verschuldigd waren (uit-
sluiting van concurrenten). De Europese Commissie meende
dat DSD zich schuldig maakte aan misbruik van machtspo-
sitie. DSD beriep zich op de uitzondering van artikel 86, lid
2 EG-Verdrag. Het Gerecht erkende dat het aanbieden van
een collectief systeem voor de ophaling en verwerking van
verpakkingen een dienst van algemeen economisch belang
in de zin van artikel 86, lid 2 EG-Verdrag is. Volgens het
Gerecht was het bewijs echter niet geleverd dat het verbod
voor DSD om een licentievergoeding aan te rekenen voor
een dienst waarvan aangetoond is dat hij via een ander sys-
teem wordt verricht, de uitvoering onder economische aan-
vaardbare voorwaarden van het DSD-systeem in gevaar zou
brengen®”®. In een parallelle zaak heeft de Commissie beslist
dat DSD de afvalverwijderingsbedrijven waarop zij voor de
athaling en verwijdering van verpakkingen bij de eindge-
bruiker een beroep doet, niet mag beletten om aan concurre-
rende systemen containers en installaties aan te bieden.
Opnieuw meende het Gerecht dat het medegebruik van de
containers en de installaties door concurrenten geen bedrei-
ging vormde voor de uitvoering onder economisch aan-
vaardbare voorwaarden van de dienst van algemeen econo-
misch belang die aan DSD was toevertrouwd®’!.

667 Arrest van het Hof van 19 mei 1993, C-320/91, Corbeau, Jur. 1993, 1-2533, r.0. 14-17.

668.

1.0. 40-42 en 49-50.
669.

in voetnoot 665.

Arrest van het Hof van 15 november 2007, C-162/06, International Mail Spain SL/Administracion del Estado Corros, nog niet gepubliceerd in de Jur:,

Arrest Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia/Administracion General del Estado, r.0. 81-83, aangehaald

670- Arrest van het Gerecht van 24 mei 2007, T-151/01, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 207-

210.

71 Arrest van het Gerecht van 24 mei 2007, T-289/01, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 206-

209.
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263. Staatssteun. In het arrest BUPA/Commissie diende het
Gerecht te beslissen of de vergoedingen die de openbare aan-
bieder van particuliere ziektekostenverzekeringen (Kas voor
de particuliere ziektekostenverzekering) uit een fonds ont-
vangt dat gespijst wordt door bijdragen van de tweede aan-
bieder van particuliere ziektekostenverzekeringen (“PZ”) op
de markt, staatssteun vormt die eventueel kan worden
gerechtvaardigd op grond van artikel 86, lid 2 EG-Ver-
drag®”?. De regeling voert een mechanisme in volgens welke
de PZ-verzekeraars met een gunstiger risicoprofiel van ver-
zekerden dan het gemiddelde risicoprofiel van de markt een
bijdrage moeten betalen, terwijl PZ-verzekeraars met een
ongunstiger risicoprofiel een vergoeding ontvangen. Na een
uitgebreide analyse — die een heus draaiboek vormt voor de
toepassingsvoorwaarden van artikel 86, lid 2 EG-Verdrag —
besluit het Gerecht dat de invoering van de regeling noodza-
kelijk en evenredig is voor het verrichten voor PZ-diensten
met de daaraan verbonden PZ-verplichtingen, zoals uni-
forme tariefstelling, acceptatieplicht, levenslange dekking
en minimumverstrekkingen. Het Gerecht meende eveneens
dat de regeling het handelsverkeer niet beinvloedt in een
mate strijdig met het belang van de Gemeenschap.

C. Artikel 86, lid 3 EG-Verdrag

264. Wetgeving. In zijn arrest Altmark heeft het Hof van Jus-
titie beslist dat overheidscompensatic voor de openbare
dienst niet als staatssteun in de zin van artikel 87 EG-Ver-
drag moeten worden beschouwd mits aan een viertal voor-
waarden is voldaan®. Wanneer de lidstaten niet aan deze
criteria voldoen en aan de algemene criteria voor de toepas-
sing van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag is voldaan, is compen-
satie voor de openbare dienst aan te merken als staatssteun.
Voor die gevallen heeft de Commissie op grond van artikel
86, lid 3 EG-Verdrag de beschikking 2005/842/EG van
28 november 2005 aangenomen®’*, Deze beschikking preci-
seert de voorwaarden waaronder staatssteun in de vorm van
compensatie voor de openbare dienst, als verenigbaar met de
gemeenschappelijke markt moet worden beschouwd en van
de aanmeldingsverplichting van artikel 88, 1id 3 EG-Verdrag
is vrijgesteld. Voor staatssteun in de vorm van compensatie
voor de openbare dienst die niet onder de toepassing van
beschikking 2005/842/EG walt, blijft de verplichting tot
voorafgaande aanmelding gelden. In een communautaire
kaderregeling die tegelijkertijd met de beschikking werd
bekendgemaakt, heeft de Commissie de voorwaarden uit-
eengezet waaronder dat soort staatssteun — na aanmelding —
op grond van artikel 86, lid 2 EG-Verdrag met de gemeen-
schappelijke markt verenigbaar kan worden verklaard®”.

VIII. TOEPASSING VAN DE CONCENTRATIECONTROLEVERORDENING

A. Inleiding

265. Naast enkele opmerkelijke arresten is voor de practicus
een belangrijk feit in de besproken periode de op 10 juli
2007 door de Europese Commissie aangenomen geconsoli-
deerde mededeling van de commissie over bevoegdheids-
kwesties op grond van verordening (EG) nr. 139/2004
betreffende de controle op concentraties van ondernemin-
gen®’® die meer informatie geeft over de bevoegdheid van de
Europese Commissie onder verordening 139/2004 (concen-
tratieverordening)®’’. Deze richtsnoeren moeten de onderne-

mingen beter in staat stellen om, voorafgaandelijk aan elk
contact met de Commissie, te beoordelen of hun operatie
valt onder de Europese regels inzake concentratiecontrole.
Deze mededeling vervangt en consolideert de bestaande
mededelingen over de concepten concentratie®’s, volwaar-
dige gemeenschappelijke ondernemingen®” en betrokken
ondernemingen®’, evenals de mededeling over de bereke-
ning van de omzet®®!. Ondanks enkele beperkte afwijkingen
in de Belgische rechtspraak over de Belgische mededin-
gingswet, zal deze mededeling ook voor de Belgische mede-
dingingswet bijzonder nuttig zijn.

672 Arrest van het Gerecht van 12 februari 2008, T-289/03, BUPA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.0. 259-310.
673 Arrest van het Hof van 24 juli 2003, C-280/00, Altmark Trans GmbH, Jur. 2003, 1-7747, besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, 704,

randnr. 232.
674.

Beschikking van de Commissie van 28 november 2005 betreffende de toepassing van art. 86, lid 2 van het EG-Verdrag op staatssteun in de vorm van

compensatie voor de openbare dienst die aan bepaalde met het beheer van diensten van algemeen economisch belang belaste ondernemingen wordt

toegekend, PB. L. 312/67 van 29 november 2005.
675.

676.

677 PB. 2004, L. 24/1.
78 PB. 1998, C. 66/5.
7 PB. 1998, C. 66/1.
0. PB. 1998, C. 66/14.
1. PB. 1998, C. 66/25.
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Communautaire kaderegeling inzake staatsteun in de vorm van compensatie voor de openbare dienst, PB. C. 297/4 van 29 november 2005.
Beschikbaar op http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legislation/nl.pdf.
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B. Schneider Electric: onontvankelijkheid
beroep tegen beslissing tot openen van een
tweede fase...

266. De Schneider-zaak kent een lange en pijnlijke voorge-
schiedenis. Op 10 oktober 2001 verklaarde de EG-Commis-
sie bij beschikking op grondslag van het toenmalige
artikel 8, lid 3 van verordening nr. 4064/89 (de voorloper
van de thans geldende verordening 139/2004 — hierna de
“concentratiecontroleverordening”®®?) de aangemelde con-
centratie tussen Schneider en Legrand onverenigbaar met de
gemeenschappelijke markt (hierna: “onverenigbaarheidsbe-
schikking”)®,

Op 13 december 2001 heeft Schneider bij het Gerecht
beroep ingesteld tot nietigverklaring van de onverenigbaar-
heidsbeschikking. Omdat echter de onverenigbaarheidsbe-
schikking was gegeven na de totstandkoming van de fusie
van de twee ondernemingen (openbaar bod), heeft de Com-
missie op 30 januari 2002 op de grondslag van artikel 8, lid 4
van verordening nr. 4064/89 een beschikking gegeven waar-
bij Schneider werd gelast zich binnen een termijn van 9
maanden, eindigend op 5 november 2002, af te splitsen van
Legrand en bepaalde onderdelen van Legrand niet los van
elkaar af te stoten (hierna: “scheidingsbeschikking”). Deze
termijn werd later op 5 februari 2003 gebracht naar aanlei-
ding van een kort geding van Legrand tegen de Commissie.

Op 18 maart 2002 heeft Schneider beroep tot nietig-
verklaring van de scheidingsbeschikking ingesteld (zaak T
77/02).

Bij arrest van 22 oktober 2002 heeft het Gerecht de onver-
enigbaarheidsbeschikking nietig verklaard®®*.Bij arrest van
22 oktober 2002, heeft het Gerecht de scheidingsbeschik-
king derhalve nietig verklaard, aangezien zij ter uitvoering
van de nietig verklaarde onverenigbaarheidsbeschikking
was gegeven®®,

267. In het kader van het hernieuwde onderzoek®® leidde de
EG-Commissie op 4 december 2002 een nieuw tweede fase-
onderzoek in, ondanks diverse voorstellen van Scheider om
aan de bezwaren van de Commissie tegemoet te komen.
Omdat Schneider echter op 10 december 2002 aan de Com-
missie meedeelde dat het Legrand conform de scheidingsbe-
schikking had verkocht, schreef de Commissie op
13 december 2002 Schneider aan met de mededeling dat de
concentratieprocedure zonder voorwerp was geworden en de

2. PB. 2004, L. 24/1.
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procedure dus werd beéindigd.

268. Het besproken arrest (in de vorm van een beschikking
van de vierde kamer)®®” behandelt het hoger beroep van
Schneider tegen de beschikking van de Commissie waarbij
deze laatste in de tweede concentratieprocedure besloot om
een tweede faseonderzoek in te stellen (brief van 4 december
2002) en vervolgens besloot om het dossier te sluiten (brief
van 13 december 2002) toen Schneider definitief Legrand
verkocht.

Eén van de belangrijke vaststelling in de beschikking om het
beroep van Schneider onontvankelijk te verklaren is dat de
beslissing van de Commissie om een tweede faseprocedure
op te starten geen aanvechtbare beslissing is zoals vereist
onder artikel 230(4) EG-Verdrag. Volgens het Gerecht is die
beslissing om een grondig onderzoek in te stellen slechts een
voorbereidende maatregel die tot doel heeft het onderzoek
naar de verenigbaarheid van de concentratie met de gemeen-
schappelijke markt. Dit is in lijn met de “oude” IBM-recht-
spraak van het Hof®8,

Interessant is ook dat het Gerecht erop wijst dat de gevolgen
van deze beslissing van de Commissie worden bepaald door
de concentratiecontroleverordening zelf die op haar beurt
door de aanmelding door partijen werd toegepast. Het was
uiteindelijk de opschortingsverplichting die uit de verorde-
ning en de aanmelding zelf volgt dit ervoor gezorgd heeft dat
Schneider de door haar beoogde controle nog niet had kun-
nen verwerven. Ter vergelijking: gelijkaardige verplichtin-
gen en gevolgen zijn ook te vinden in de concentratiecontro-
leregels in de Belgische mededingingswet van 10 juni 2006.

Het Gerecht stelt ook dat een beslissing in het kader van con-
centratiecontrole om een tweede faseonderzoek in te stellen
verschilt van de beslissing van de Commissie om een gron-
dig onderzoek in te stellen in het kader van de staatssteunre-
gels. Immers, in dit laatste scenario ontstaat er in hoofde van
de lidstaat pas dan een plicht om de betrokken maatregel op
te schorten, die dus niet omwille van de aanmelding voort-
vloeit uit het EG-Verdrag zelf.

Ook het nietigheidsberoep ingesteld tegen de brief van de
Commissie waarbij besloten werd de zaak te sluiten omdat
Schneider had afgezien van de voorgenomen transactie na de
verkoop van Lagrange, wordt onontvankelijk verklaard. Het
Gerecht bevestigt dat, aangezien de procedure zonder voor-
werp geworden was, er geen officiéle intrekking van de aan-
melding door Schneider diende te gebeuren vooraleer de

83 http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m2283 20011010 610 nl.pdf; PB. 2004, L. 101/1.
684 Arrest van het Gerecht van 22 oktober 2004, T-310/01, Schneider Electric/Commissie, Jur. 2004, I1 4071, hierna: arrest “Schneider I.
085 Arrest van het Gerecht van 22 oktober 2004, T-77/02, Schneider Electric/Commissie, Jur. 2004, 11-4201, hierna: arrest “Schneider II”.

686.

Hierbij kan worden opgemerkt dat volgens de concentratiecontroleverordening in geval van dergelijke vernietiging, de termijn voor nieuwe onderzoek

onmiddellijk terug begint te lopen op de dag van het arrest. Ter vergelijking, in de Belgische wet tot bescherming van de economische mededinging
zoals gecodrdineerd bij K.B. van 15 september 2006 wordt daarover niets voorzien.

687 Arrest van het Gerecht van 31 januari 2006, T-48/03, Schneider Electric/Commissie, Jur. 2006, 11-111.

8. Arrest Hof van 11 november 1981, nr. 60/81, IBM/Commissie, Jur. 1981, 2639, r.0. 10 12. Zie verder o.m. ook het arrest Gerecht van 27 juni 1995, T-

186/94, Guérin automobiles/Commissie, Jur. 1995, 11-1753, r.0. 39.
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Commissie deze beslissing kon nemen®®, Volgens het
Gerecht is dat ook het verschil met de beslissing van de
Commissie om geen gevolg te geven aan een klacht van par-
ticulieren in het kader van het mededingingsrecht omdat in
dit laatste geval de Commissie een positie inneemt terwijl in
Schneider de Commissie enkel vaststelde dat de aanmelding
zonder voorwerp geworden was, zonder positie te moeten
innemen.

Naar aanleiding van het inwerkingtreden van verordening
139/2004 heeft de Commissie haar standpunt betreffende het
afzien van een concentratie na het inleiden van het tweede
faseonderzoek verduidelijkt in een mededeling®°.

269. Vervolgens heeft Schneider tegen het arrest van het
Gerecht waarin haar beroepen werden onontvankelijk ver-
klaard, een hogere voorzienging ingesteld bij het Hof van
Justitie, maar die werd bij beschikking van het Hof afgewe-
zen®!. Het Hof bevestigt daarbij ook dat de Commissie
ervoor kon opteren om de procedure tot goedkeuring te laten
herbeginnen vanaf fase 1 en niet vanaf fase 2. Benieuwd hoe
dat in Belgi€ zou worden aangepakt gelet op het ontbreken
van specifieke regels in de Belgische mededingingswet.

C. ...maar wel gedeeltelijke schadevergoeding
voor Schneider door fouten van de Commissie

270. Na de onverenigbaarheidsbeschikking van de Com-
missie leidde Schneider een schadevergoedingsverzoek in
tegen de Commissie voor de geleden verliezen. Het Gerecht
heeft bij arrest van 11 juli 2007 de Commissie veroordeeld
tot het betalen van een schadevergoeding®?. Het exacte
bedrag van de vergoeding moet nog worden begroot. Voor
wat betreft de schade voortvloeiend uit de minderprijs die
Schneider heeft gekregen bij de gedwongen verkoop van
Legrand wordt een expert aangesteld.

Het Gerecht bouwt voort op de vaststaande rechtspraak dat
er drie voorwaarden voldaan moeten zijn vooraleer sprake
kan zijn van buitencontractuele aansprakelijkheid op grond
van artikel 288, 2% alinea EG-Verdrag in hoofde van de
Gemeenschap. Er moet sprake zijn van een fout, bestaande
uit een onrechtmatige handeling van de betrokken com-
munautaire instelling, een zekere en vaststaande schade en
een oorzakelijk verband tussen beide. Het Gerecht vervolgt
dat wanneer de fout bestaat uit de onrechtmatigheid van een
rechtshandeling, deze een voldoende gekwalificeerde schen-

689.

ding van een rechtsregel, die rechten toekent aan derden,
moet bevatten. Het doorslaggevend criterium hier is dat van
een ernstige en manifeste miskenning van de grenzen die aan
de beoordelingsbevoegdheid van de instelling worden opge-
legd®®. Indien de betrokken rechtsregel de Commissie geen
enkele beoordelingsvrijheid laat, volstaat de loutere schen-
ding van deze regel om van een gekwalificeerde schending
te spreken. Het argument van de Commissie dat een te ruime
toepassing van de aansprakelijkheid een remmende werking
zou hebben op haar taak als mededingingsautoriteit werd
door het Gerecht aldus ondervangen. De kernoverweging in
dat verband is: “Wanneer daarentegen het gedrag van de
instelling bestaat in de vaststelling van een handeling die
duidelijk met de rechtsregel in strijd is en de belangen van
derden ernstig schaadt, en die niet kan worden gerechtvaar-
digd of verklaard door de bijzondere beperkingen die objec-
tief voortvloeien uit de uitoefening van de normale activiteit
van de instelling, komt de door dat gedrag veroorzaakte
schade wel voor vergoeding in aanmerking %4,

271. Schneider riep twee gekwalificeerde schendingen in.
De eerste betrof de vastgestelde gebreken bij het analyseren
van de marktimpact van de concentratic. Het Gerecht stelt
hier vast dat de gebreken in de Commissiebeschikking
betreffende de analyse van sectori€le nationale markten bui-
ten Frankrijk geen invloed hadden op de uiteindelijke ver-
bodsbeschikking van de Commissie. Immers, de Commissie
had ook problemen vastgesteld op de Franse sectoriéle
markten. Die problemen zouden op zich reeds volstaan heb-
ben om een verbodsbeschikking te nemen.

De tweede ingeroepen gekwalificeerde schending betreft de
rechten van verdediging van Schneider. Het Gerecht stelt
vast dat uit de verbodsbeschikking volgde dat de Commissie
de rechten van verdediging van Schneider ernstig had
geschaad door haar mededeling van de punten van bezwaar
aldus op te stellen, dat het voor Schneider niet duidelijk was
dat de concentratie nooit zou worden goedgekeurd wanneer
zij geen corrigerende maatregelen zou voorstellen teneinde
de wederzijdse ondersteuning van haar positic en die van
Legrand op de Franse sectori€le markten te verminderen of
ongedaan te maken. Het Gerecht oordeelt dat deze schending
van de rechten van verdediging op zich een gekwalificeerde
schending uitmaakt die tot buitencontractuele aansprakelijk-
heid kan leiden.

272. Schneider had ook nog acht verzwarende omstandig-
heden ingeroepen die de geleden schade hebben verergerd of

Omgekeerd leidt de terugtrekking van de aanmelding er — binnen bepaalde voorwaarden — wel toe dat de Commissie geen beslissing meer kan nemen

over de transactie. Zie hierover arrest van het Gerecht van 28 september 2004, T-310/00, MCI/Commissie.
0. DG Competition Information note on Art. 6(1)c 2" sentence of Regulation 139/2004 (abandonment of concentrations). Beschikbaar op http://

ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legislation/abandonment.pdf.

01 Beschikking van het Hof van 9 maart 2007, C-188/06P, Schneider Electric/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:
2. Arrest van het Gerecht van 11 juli 2007, T-351/03 Schneider Electric SA /Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:
093 Zier.o. 115 e.v. Zie in de besproken periode ook het arrest van het Hof van 19 april 2007, C-282/05, Holcim/Commissie, nog niet gepubliceerd in de

Jur.
094 Arrest Schneider, r.0. 124.
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een afzonderlijke schade hebben veroorzaakt. Enkel de
belangrijkste worden hierna besproken. Het Gerecht is van
oordeel dat de Commissie geen gebrek aan loyaliteit heeft
tentoongespreid door de grief inzake wederzijdse verster-
king van de machtspositie niet voldoende naar voor te bren-
gen in de punten van bezwaar. Het Gerecht vindt evenmin
dat de Commissie zich niet als een onafhankelijk beslis-
singsorgaan heeft opgesteld doordat het team dat de ver-
bodsbeschikking heeft genomen quasi hetzelfde team was
als datgene wat de desinvesteringsbeschikking genomen
heeft. Tot slot vormden ook de voorwaarden en termijnen
voor de desinvestering geen verzwarende omstandigheid.

Inzake causaal verband geeft het Gerecht aan dat men dient
na te gaan wat de impact is van de vastgestelde inbreuk op
de concentratiecontroleprocedure. Het Gerecht heeft een
inbreuk vastgesteld op de rechten van de verdediging, maar
het is niet aangetoond dat zonder deze schending de concen-
tratie goedgekeurd zou worden. Het Gerecht stelt ook vast
dat de eerste vernietigingsbeslissing niet impliceerde dat de
concentratie geldig was of door de Commiissie in de daarop-
volgende procedure moest worden verenigbaar verklaard,
maar enkel dat verder onderzoek nodig was met een ver-
weermogelijkheid voor Schneider. Het Gerecht erkent wel
dat aldus aan Schneider een serieuze kans op een voor haar
gunstige beschikking werd ontnomen. Omdat het echter te
onzeker is welke economische parameters hadden moeten
wijzigen om dan nog binnen het juridische toelaatbare kader
tot een instemming te kunnen leiden, meent het Gerecht dat
het ontnemen van deze kans op zich niet tot een causaal ver-
band leidt met de geleden schade.

273. Daarmee heeft het Gerecht een vrij hoge drempel
gelegd op het bekomen van schadevergoeding voor fouten in
hoofde van de Commissie bij het beoordeling van concentra-
ties®.

Er bestaat echter wel een voldoende causaliteit tussen de
schending van de rechten van verdediging en twee andere
schadeposten: 1) de kosten gemaakt voor het hernemen van
de concentratiecontroleprocedure na het vernietigingsarrest
van het Gerecht van 22 oktober 2002%% en 2) de prijsvermin-
dering die Schneider heeft moeten toestaan op de verkoop-
prijs van Legrand om te zorgen dat de verkoop pas doorging
nadat er een uitspraak was van het Gerecht in het annulatie-
beroep tegen de Commissiebeschikking. De Commissie
dient de volledige kost van het hernemen van de concentra-
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tieprocedure te betalen en twee derden van de prijsverminde-
ring. Dit laatste omdat Schneider, gezien de marktpositie van
beide partijen, had moeten weten dat er een kans bestond dat
een machtspositie zou worden gecreéerd of versterkt. Niette-
genstaande dit risico had Schneider toch besloten het bod
gestand te doen op basis van artikel 7 § 3 verordening 4064/
89.

274. Verder is interessant dat het Gerecht een vertragings-
rente toekent op de te betalen vergoedingen. Daarentegen
wordt een verhoging voor de op de vergoeding te betalen
nationale belasting afgewezen. De reden daartoe is niet
zozeer dat dit principieel niet zou kunnen (daar spreekt het
Gerecht zich niet over uit), maar wel dat het bedrag van de
vergoeding nog niet vaststaat en ook niet of er iiberhaupt
hierop wel belasting zou moeten betaald worden.

275. Inmiddels heeft de Commissie een hogere voorziening
ingesteld bij het Hof van Justitie die nog hangende is op het
moment van afsluiten van deze Kroniek®’. Een ander beroep
tot schadevergoeding wegens een ten onrechte afgewezen
concentratiegoedkeuring in de zaak Airtours/First Choice is
nog steeds hangende®s.

D. Het begrip concentratie

276. Bij Commissiebeschikking van 26 juni 2003 werd een
concentratie tussen Haniel en Cementbouw — onder
voorwaarden — goedgekeurd®®. Bij arrest van 23 februari
20067 verwerpt het Gerecht het beroep tegen deze beschik-
king.

Het arrest bevat vooreerst zeer feitelijke overwegingen
inzake de vraag wanneer er wel of niet gezamenlijke con-
trole is door minderheidsaandeelhouders. Het belang van
deze overwegingen voor de Belgische praktijk is dubbel. Ten
eerste lijkt het Gerecht hier de Commissiemededeling ter
zake te onderschrijven en dat is belangrijk voor een houvast
naar de toekomst toe’!. Ten tweede zullen daardoor deze
mededelingen een nog groter belang krijgen bij de beoorde-
ling van gelijkaardige vragen naar concentraties onder de
Belgische mededingingswet. Een interessante illustratie
hiervan vormt overigens de beslissing van de Raad i.v.m. de
vraag naar gezamenlijke of alleencontrole over Belgacom
Mobile door Belgacom in het licht van de verwerving door

095 Zie o.m. de kritiek van A. DAWES en K. PEcl, “Sorry but there’s nothing we can do to help: Schneider IT and the extracontractual liability of het Euro-
pean Commission in merger cases” E.C.L.R. 2008, 151-161; D. ARTS en L. ESKENAzI, “Arrét Cheider c. Commission: la responsabilité extracontrac-
tuelle de la Commission dans le cadre du contréle des concentrations”, J.T. dr. eur. 2007/10, p. 299.

09%. Arrest van het Gerecht van 22 oktober 2002, T-310/01, Schneider Electric/Commissie, Jur. 2002, 11-4071.

097 Zie persbericht IP/07/1213 en MEMO/07/321, beiden van 6 augustus 2007.

%8 PB. 2003, C. 200.
9. PR 2003, L. 282/1 met rectificatie in L. 285/52.

700 Arrest van het Gerecht van 23 februari 2006, T-282/02, Jur. 2006, 11-319.

701 Mededeling van de Commissie betreffende het begrip concentratie in verordening nr. 4064/89, PB. 1998, C. 66/5. Deze mededeling is inmiddels ver-
vangen door de geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheidskwesties op grond van verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende
de controle op concentraties van ondernemingen, http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legislation/nl.pdf.
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Belgacom van de minderheidsparticipatie van Vodaphone in
Belgacom Mobile”®,

E. Drempelberekening

1. Bij meerdere transacties en toezeggingen

277. In het arrest Haniel en Cementbouw geeft het Gerecht
aan dat bij meerdere verschillende transacties die formeel los
staan van elkaar, men niet zozeer moet kijken naar elke indi-
viduele transactie vanuit de vraag of zij meldingsplichtig
zijn, maar wel naar de samenhang tussen hen om te zien of
zij niet als één globale transactie moeten beschouwd wor-
den, m.a.w. zou de ene niet zonder de andere tot stand zijn
gekomen.

278. Cementbouw Handel ging in beroep bij het Hof van
Justitie, maar tevergeefs. Cementbouw Handel riep in dat het
Gerecht een onjuiste uitlegging en toepassing heeft gemaakt
van de bevoegdheid van de Commissie inzake concentratie-
controle en van het evenredigheidsbeginsel bij de beoorde-
ling van de beslissing van de Commissie die de eerste toe-
zeggingen ontoereikend vond. Volgens Cementbouw had de
concentratie na het eerste ontwerp van toezeggingen geen
communautaire dimensie meer en werd de Commissie dus
onbevoegd om deze te beoordelen. Het Hof oordeelt echter
dat de bevoegdheid van de Commissie om kennis te nemen
van een concentratie op een bepaalde datum voor de gehele
duur van de procedure moet worden vastgelegd’®. Gelet op
het belang van de aanmeldingsplicht in het controlesysteem
van de Commissie en de taakverdeling tussen de Commissie
en de nationale autoriteiten, moet de datum nauw verband
houden met deze aanmelding. Wanneer de concentratie op
het moment van aanmelding een communautaire dimensie
heeft en de toezeggingen slechts parti€le maatregelen inhou-
den die geenszins tot gevolg hebben dat er wordt afgezien
van de concentratie, dan maakt het Gerecht geen verkeerde
beoordeling wanneer het stelt dat de Commissie bevoegd is
om de concentratie te beoordelen. Verder preciseert het Hof
dat de toetsing van de evenredigheid van de voorwaarden en
verplichtingen die de Commissie aan de partijen kan opleg-
gen geen betrekking heeft op de verificatie van de com-
munautaire dimensie van de concentratie wanneer de voor-
waarden zijn uitgevoerd, maar wel op het feit of die voor-
waarden en verplichtingen in verhouding staan tot het vast-
gesteld mededingingsprobleem en dit probleem volledig
opheffen.

2. Volgens welke boekhoudregels?

279. Op 5 september 2005 had Gas Natural, een Spaanse
onderneming die actief is in de energiesector, de intentie
bekendgemaakt om een openbaar bod uit te brengen op alle
aandelen van Endesa, eveneens een Spaanse onderneming
die vooral actief'is in de electriciteitssector. Op 12 september
2005 werd deze transactie door Gas Natural aangemeld bij
de Spaanse mededingingsautoriteit. Endesa verzette zich
tegen deze transactie. Bij de EG-Commissie argumenteerde
Endesa dat de Europese Commissie de bevoegde mededin-
gingsautoriteit was. Bij beslissing van 15 november 2005
heeft de Commissie Endesa geinformeerd dat de concentra-
tie geen communautaire dimensie had omdat beide onderne-
mingen meer dan twee derde van hun omzet in Spanje reali-
seerden’™. Bijgevolg was niet de EG-Commissie, maar wel
de nationale autoriteit(en) bevoegd. Endesa stelde zowel een
gewoon beroep als een kort geding in tegen deze beslissing
bij het Gerecht van Eerste Aanleg.

280. De zaak ten gronde is interessant omdat het ingaat op
de vraag volgens welke boekhoudkundige regels de drem-
pels moeten worden berekend’®. Het beroep van Endesa
was gebaseerd op de bewering dat de Commissie haar omzet
verkeerd had berekend, nl. op basis van de Spaanse boek-
houdkundige regels, en niet volgens de IAS/IFRS, Interna-
tional Financial Reporting Standards. Het Gerecht volgt ech-
ter de Commissie dat de toepasselijke regels in Spanje voor
het jaar 2004 deze zijn volgens de algemene boekhoudnor-
men. De IFRS-regels waren pas vanaf 2005 verplicht.

Het Gerecht stelt ook vast dat waar de concentratiecontrole-
verordening een exclusieve bevoegdheid voor de EG-Com-
missie in het leven roept voor concentraties die binnen de
verordening vallen, dat niet geldt voor de vraag zelf of de
concentratie de drempels overschrijdt of niet. Ook de lidsta-
ten bij wie een concentratie moet worden aangemeld, moe-
ten zich er van vergewissen dat zij wel bevoegd zijn of niet.
Dit staat uiteraard een samenwerking tussen de lidstaten en
de Commissie of een latere beslissing van de Commissie die
zou kunnen afwijken van die van de nationale lidstaat niet in
de weg.

281. Volledigheidshalve kan nog worden vermeld dat in de
beschikking betreffende het kort geding de voorzitter o.m.
aangeeft dat er in casu geen sprake kan zijn van een ernstig
en onherstelbaar nadeel dat dringend vermeden dient te wor-
den’, Endesa had immers gesteld dat het nadeel erin
bestond dat Gas Natural controle zou nemen over Endesa en
deze laatste zou beginnen ontmantelen.

702 Zie de beslissing van de Raad voor de Mededinging van 30 oktober 2006, zaak CONC-C/C-06/0036, gepubliceerd in het driemaandelijks tijdschrift
van rechtspraak van de Raad 2006/4, te consulteren op www.mededinging.be en in 7.B.M. 2007/1, p. 47. Zie eveneens de annotatie van Thomas
FRANCHOO, “Het begrip concentratie. Gezamenlijke of uitsluitende zeggenschap”, 7.B.M. 2007/1, p. 57.

703 H.v.J. 18 december 2007, Cementbouw Handel & Industrie BV/Commissie, C-202/06 P, nog niet gepubliceerd in de Jur:

704.

705 Arrest van 14 juli 2006, T-417/05, nog niet gepubliceerd in de Jur:

Zaak no. COMP/M.3986 — http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/additional data/m3986 en.pdf.

706 Beschikking van de voorzitter van het Ger. 1 februari 2006, T-417/05 R, Endesa/Commissie.
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Endesa stelde dat het nadeel niet alleen haarzelf, maar ook
haar aandeelhouders zou treffen. Dit is volgens de voorzitter
niet relevant omdat het nadeel enkel in hoofde van verzoek-
ster kan beoordeeld worden en niet in hoofde van derden.
Bovendien, zo stelt de voorzitter, valt niet uit te sluiten dat
deze aandeelhouders belangen zouden hebben die niet nood-
zakelijk samenvallen met de belangen van Endesa, zoals het
realiseren van een meerwaarde op de aandelen.

Daarenboven oordeelde de voorzitter eveneens dat het inge-
roepen nadeel hypothetisch was omdat het niet zeker was dat
het bod van Gas Natural zou slagen. Daarnaast was het even-
min zeker dat, gezien het feit dat het openbaar bod van Gas
Natural niet voor 15 juni 2006 kon worden gerealiseerd, er
nog geen uitspraak ten gronde zou zijn van het Gerecht van
Eerste Aanleg. Deze werd immers onder de versnelde proce-
dure behandeld. Tot slot was de voorzitter ook van oordeel
dat Endesa niet had aangetoond dat er voor de nationale
rechter geen afdoende rechtsmiddelen voorhanden waren
om de gestelde nadelen te vermijden.

3. Rekening houdend met belangrijke
gebeurtenissen sinds de laatste jaarrekening

282. Het Hof bevestigt in het arrest Endesa ook dat onder de
concentratiecontroleverordening kan rekening worden
gehouden met gebeurtenissen van de betrokken ondernemin-
gen die zijn voorgevallen nadat het laatste boekjaar is afge-
sloten, bijvoorbeeld de verkoop of verwerving van onderne-
mingen in het lopende boekjaar’"’. De Commissie Medede-
ling bevat hierover nadere regels’®,

283. In Belgié bepaalt artikel 86 van de nieuwe mededin-
gingswet van 2006 hoe de omzet moet berekend worden. De
omzet moet geconsolideerd worden berekend, maar de Bel-
gische wet blijft de regel hanteren dat men moet kijken naar
de totale omzet “gerealiseerd tijdens het vorige boekjaar”.

RECHTSLEER

Uit de zaak Metraux Services Belgium/Sodimat’ is onder
de oude wet gebleken dat de Raad het equivalente artikel 46
oude wet letterlijk toepaste en dus enkel kijkt naar de laatst
goedgekeurde jaarrekening van de betrokken ondernemin-
gen, zonder rekening te houden met structurele wijzigingen
(anders dus dan een toename of afname van de omzet om
economische redenen) die zich nadien zouden hebben voor-
gedaan (desinvesteringen, acquisities, enz.). Dat is een
belangrijke afwijking van de praktijk op EG-niveau, en de
vraag is of dit onder de oude wet nog geldt alsmede of die
afwijking wel wenselijk is. In de rechtsleer werd er eerder al
op gewezen dat het zou wenselijk zijn dat de nieuwe Raad
snel hierover (alsmede over een aantal andere vragen en
onduidelijkheden of onzekerheden) duidelijkheid schept,
bijvoorbeeld d.m.v. het uitvaardigen van een mededeling
zoals voorzien in artikel 11 § 3710,

F. Beoordelingsmarge EG-Commissie

1. Beperkte controle door het Gerecht

284. Het Gerecht bevestigt eerdere rechtspraak dat bij een
beroep tegen een beslissing inzake concentratiecontrole, de
toetsing door de gemeenschapsrechter van de ingewikkelde
economische beoordelingen die de Commissie heeft verricht
in de uitoefening van de haar bij verordening nr. 4064/89
verleende bevoegdheid, moet worden beperkt tot de vraag of
de procedure- en motiveringsvoorschriften in acht zijn geno-
men, of de feiten juist zijn vastgesteld en of er geen sprake is
van een kennelijk onjuiste beoordeling dan wel van misbruik
van bevoegdheid’'!.

Handelingen van de Commissie worden vermoed wettig te
zijn’1? en de beoordeling van de wettigheid dient te geschie-
den rekening houdende met de feiten en regels die gelden op
het ogenblik van het nemen van de beslissing”"3.

707 Arrest van 14 juli 2006, T-417/05, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 132.

708.

Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheidskwesties op grond van verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de controle op

concentraties van ondernemingen, i.h.b. r.o. 172-173. Beschikbaar op: http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legislation/nl.pdf.
70 Raad voor de Mededinging, beslissing van 29 januari 2002, nr. 2002-C/C-03, Driemaandelijks tijdschrift van de Raad voor de mededinging 2002/01,

217.

710.

Bij wijze van voorbeeld kan daarbij ook gedacht worden aan de vraag of de berekening van de omzet van de totale groep naar Belgisch en EG-recht

wel hetzelfde is. Voor Belgié verwijst men naar de geconsolideerde jaarrekening van de ondernemingen (art. 86, r.0. 1, 2% al.). Op EG-niveau echter
verwijst men niet naar geconsolideerde jaarrekeningen maar naar “het recht hebben de zaken van de onderneming te leiden” (zie Mededeling van de
Commissie betreffende de berekening van de omzet in de zin van verordening (EEG) nr. 4064/89 van de Raad van 21 december 1989 betreffende de
controle op concentraties van ondernemingen, PB. 1998, C. 66/25, r.o. 37). Een ander voorbeeld is wellicht de vraag naar de geografische toewijzing
van omzet waar de beschikkingpraktijk tot nogal wat reacties aanleiding heeft gegeven. Zie o.m. J. YSEWYN, “Overzicht van rechtspraak van de Raad
voor de Mededinging (1999-2000)”, 7.B.H. 2001, 644-645; F. WiickmANs, “Uitspraken van de Raad voor de Mededinging in het kader van de gewij-
zigde mededingingswet”, T.B.H. 2001, 422; P. WYTINCK, “Enkele ervaringen vanuit de advocatuur met de WEM na de wetswijziging van 19997, in J.
STUYCK en P. WYTINCK (eds.), De Belgische mededingingswet anno 2003, Kluwer, 2003, p. 166-167; Raad voor de Mededinging, Jaarversiag 2001,

p. 19-21; Raad voor de Mededinging, Jaarversiag 2000, p. 29.

711 Arrest van het Gerecht van 23 februari 2006, T-282/02, Cementbouw Handel & Industrie/Commissie, Jur. 2006, 11-319. Arrest van het Gerecht van
9 juli 2007, T-282/06, Sun Chemical Group e.a./Commissie, T-282/06, nog niet gepubliceerd in de Jur: Zie eerder ook het arrest van het Gerecht van

21 september 2005, T-87/05, EDP/Commissie, Jur. 2005, 11-3745, r.0. 151.

712 Arrest van het Hof van 15 juni 1994, C-137/92 P, Commissie/BASF e.a., Jur. 1994, 1-2555, .0. 48; arrest van het Gerecht van 28 september 2004, T-

310/00, MCI/Commissie, Jur. 2004, 11-3253, r.0. 55.

713 Arrest van het Gerecht van 4 juli 2006, T-177/04, EasyJet/Commissie, Jur. 2006, 11-1931, r.0. 203-204; arrest van het Gerecht van 9 juli 2007, T-282/
06, Sun Chemical Group e.a./Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 59.
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Het Gerecht is inzonderheid niet bevoegd zijn economische
beoordeling in de plaats te stellen van die van de Commis-
sie’'*. Het Hof bevestigt deze beperkte controle’'>.

285. Zoals hiervoor ook al in de zaak Schneider is gebleken,
zal dit altijd een ernstige drempel zijn voor partijen om fou-
ten bij de EG-Commissie te bewijzen die tot schadevergoe-
ding kunnen aanleiding geven, mede in acht genomen de
vraag of zonder die fouten de concentratie anders wel zou
zijn goedgekeurd.

Wat dan wel nog kan volgens het Gerecht en het Hof is

“dat de gemeenschapsrechter de interpretatie van de Com-
missie van economische gegevens mag toetsen. Met name
dient de gemeenschapsrechter immers niet enkel de mate-
riéle juistheid van de aangevoerde bewijselementen, en de
betrouwbaarheid en samenhang ervan, te controleren, maar
hij moet ook controleren of die elementen het relevante fei-
tenkader vormen voor de beoordeling van een complexe toe-
stand, en of zij de daaruit getrokken conclusies kunnen
schragen”®.

2. Belang van marktaandelen

286. Het Gerecht heeft in de besproken periode verder
bevestigd dat een zeer aanzienlijk marktaandeel (in casu
meer dan 50%) op zich al een indicatie of bewijs van machts-
positie kan leveren, in het bijzonder wanneer de marktaande-
len van de andere marktpartijen veel kleiner zijn (in casu
14 x meer dan de eerstvolgende concurrent). Nochtans moet
men zich ervoor hoeden om te veel belang te hechten aan
marktaandelen alleen. Ondanks hoge marktaandelen stelt
men vast dat het Hof en het Gerecht kijken naar bijkomende
elementen om al dan niet het bestaan van een dominante
positie of gebrek aan concurrentiedruk vast te stellen (en
onder de 50% des te meer). Zo onderzoekt het Gerecht in de
zaak Cementbouw Handel & Industrie BV/Commissie of de
Commissie terecht of niet andere elementen (zoals afwezig-
heid van concurrentiedruk van andere materialen, aanzien-
lijke drempels voor markttoetreding, afwezigheid van afne-
mersmacht, concurrentiedruk van naburige markten...) heeft

714.

afgewezen, en komt binnen de beperkte controle die het
Gerecht kan uitoefenen, tot de conclusie dat dit niet het geval
is’'7. Omgekeerd, in de zaak Sun Chemical Group e.a./Com-
missie’'® stelt het Gerecht vast dat er net geen sprake was van
een dominant positie van de fuserende entiteiten o.m. omdat
er een aantal weze het kleine concurrenten waren die de pro-
ducten ook produceerden, dat zij in staat waren het volledige
pallet aan grondstoffen te maken, en zij extra capaciteit had-
den om aan een extra vraag te voldoen. In dat verband is de
Sun Chemical-beslissing ook een welkome beslissing in de
mate het aangeeft dat ook het overschrijden van de HHI-
index en de delta, niet tot automatismen moet aaanleiding
geven in het verbieden van een concentratie’!®.

3. Belang van de richtsnoeren en mededelingen

287. Bij arrest van 9 juli 200772 verwerpt het Gerecht het
beroep tegen de Commissiebeschikking van 29 mei 2006
waarbij een concentratie tussen Hexion en de Inkt en hars
afdeling van Akzo Nobel werd goedgekeurd’!. Het Gerecht
bevestigt hierbij dat de Commissie gebonden is door haar
eigen mededelingen’?, in casu de richtsnoeren voor de
beoordeling van horizontale fusies’?. Het Gerecht stelt ech-
ter ook dat in het geval van de richtsnoeren de Commissie
niet verplicht is alle factoren vermeld in deze richtsnoeren te
onderzoeken’?4,

G. Verbintenissen

288. Het Gerecht bevestigt dat bij de keuze van de door de
Commissie aanvaardde verbintenissen, een gedragsverbinte-
nis (in tegenstelling tot een structurele verbintenis), niet uit
zijn aard ontoereikend is om het ontstaan of de versterking
van een machtspositie te voorkomen. Het Gerecht bevestigt
dat een gedragsverbintenis, evenzeer als een structurele ver-
bintenis geval per geval moet onderzocht worden’.

De Commiissie is verplicht een concentratie zoals gewijzigd
door de voorgestelde verbintenissen van de partijen, te
onderzoeken en kan ze dan slechts onverenigbaar met de

Zie en vergelijk dit ook met de aanpak van het hof van beroep te Brussel in de zaak L’Echo, gepubliceerd en geannoteerd in 7.B.M. 2006, 126.

715 Arrest van het Hof van 18 december 2007, C-202/06 P, Cementbouw Handel & Industrie BV/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:

716.

Arrest van het Gerecht van 13 juli 2006, T-464/04, Independent Music Publishers and Labels Association (Impala)/ Commissie, nog niet gepubliceerd

in de Jur, r.0. 328, met verwijzing naar arrest van het Hof van 15 februari 2005, C-12/03P, Commissie/Tetra Laval, Jur. 2005, 1-987, r.0. 39.
717 Arrest van 23 februari 2006, T-282/02, Cementbouw Handel & Industrie/Commissie, Jur. 2006, 11-319.

718.
719 Zier.o.137 e.v.
720.
71,

Arrest van het Gerecht van 9 juli 2007, T-282/06, Sun Chemical Group e.a./Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 84 e.v.

Arrest van het Gerecht van 9 juli 2007, T-282/06, Sun Chemical Group e.a./Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m4071 20060529 20310 en.pdf.

722 Zie reeds in die zin het arrest van het Gerecht van 3 april 2003, T-114/02, BaByliss/Commissie, T-114/02, Jur. 2003, 11-1279, r.0. 143; arrest van het
Gerecht van april 2003, T-119/02, Royal Philips Electronics/Commissie, Jur. 2003, 11-1433, r.o0. 242.

723 PB. 2004, C. 31/5.

724 Zie in die zin ook reeds het arrest van het Gerecht van 8 juli 2004, T-67/00, T-68/00, T-71/00 en T-78/00, JFE Engineering e.a./Commissie, Jur. 2004,

11-2501, r.0. 553.

725 Arrest van het Gerecht van 4 juli 2006, T-177/04, EasyJet/Commissie, Jur. 2006, 11-1931, r.0. 182; arrest van het Gerecht van 21 september 2005, T-

87/05, EDP/Commissie, Jur. 2005, 11-3745, r.0. 100.
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gemeenschappelijke markt verklaren, wanneer die verbinte-
nissen onvoldoende zijn om het in het leven roepen of het
versterken te verhinderen van een machtspositie die een
daadwerkelijke mededinging aanzienlijk zou belemme-
ren’?%, Het staat dus aan de Commissie om aan te tonen, dat
de door de partijen voorgestelde verbintenissen de concen-
tratie, zoals door deze verbintenissen gewijzigd, niet met de
gemeenschappelijke markt verenigbaar maken, en het zijn
dus niet de partijen die moeten aantonen dat met de verbin-
tenissen de concentratie wel verenigbaar is’?’.

H. Collectieve dominantie en bewijslast
Commissie — De Sony/Bertelsmanfusie’?

289. De Commissie verklaarde op 18 juli 2004 de concen-
tratie tussen Bertelsman AG en Sony verenigbaar met de
Gemeenschappelijke markt’”. Een derde partij, in casu
Impala, een internationale organisatie die ongeveer 2.500
onafhankelijke ondernemingen die muziek produceren groe-
peert ging in hoger beroep en met succes.

Het arrest begint met een interessante samenvatting en
enkele bijkomende overwegingen i.v.m. de notie collectieve
dominante positie. Het Gerecht bevestigt de drie criteria om
van een collectieve dominante positie te kunnen spreken:

“Ten eerste moet de markt voldoende transparant zijn om de
ondernemingen die hun gedrag coordineren in staat te stel-
len voldoende nauwkeurig na te gaan of de regels van de
coordinatie in acht worden genomen. Ten tweede is voor de
goede orde vereist dat er een soort afschrikkende maatregel
wordt toegepast in geval van afwijkend gedrag. Ten derde
mogen de reacties van de ondernemingen die niet aan de
coordinatie deelnemen, zoals de huidige of toekomstige con-
currenten, en de reacties van de klanten geen afbreuk kunnen
doen aan de van de coordinatie verwachte resultaten.”

Volgens het Gerecht kan dit

indirect kan worden vastgesteld op basis van een reeks —
eventueel zelfs zeer verschillende — aanwijzingen en bewij-
zen betreffende de tekenen, uitingen en verschijnselen die
typisch zijn voor een collectieve machtspositie.

Zo zou bijvoorbeeld de sterke onderlinge afstemming van de
prijzen over een lange periode, vooral indien deze liggen op
een niveau boven dat van de normale mededinging, samen
met andere factoren die typisch zijn voor een collectieve
machtspositie, bij gebreke van een andere redelijke verkla-
ring kunnen volstaan om het bestaan van een collectieve
machtspositie te bewijzen, ook al zouden er geen harde

726.

RECHTSLEER

directe bewijzen zijn dat de markt zeer transparant is, aange-
zien dit in dergelijke omstandigheden kan worden vermoed.

Hieruit volgt dat in het onderhavige geval het feit dat zowel
de bruto- als de nettoprijzen de laatste zes jaar op elkaar zijn
afgestemd, terwijl de producten niet identiek zijn (elke cd
heeft een verschillende inhoud), en dat deze prijzen ondanks
de grote daling van de vraag op een vrij stabiel en hoog
geacht niveau zijn gehandhaafd, samen met andere door de
Commissie in de beschikking vastgestelde factoren (macht
van de oligopolistische ondernemingen, stabiliteit van de
marktaandelen, enz.), bij gebreke van een andere verklaring
een aanwijzing zou kunnen vormen dat de onderlinge prijs-
afstemming niet het resultaat is van een normale, daadwer-
kelijke mededinging en dat de markt voldoende transparant
is voor zover zij een stilzwijgende prijscoordinatie mogelijk
heeft gemaakt.

Deze opmerking is des te frappanter, nu het Gerecht vaststelt
dat dit niet kan weerhouden worden omdat dit tussen partijen
niet is besproken.

290. Het Gerecht vernietigt vervolgens (in overwegingen
die tientallen bladzijden omvatten) de beschikking van de
Commissie omdat de Commissie onvoldoende heeft gemoti-
veerd waarom de markt niet voldoende transparant is om
collusie mogelijk te maken, en meer bepaald onvoldoende
duidelijk en aannemelijk heeft onderbouwd waarom de pro-
motionele kortingen de transparantie die de Commissie voor
het overige wel vaststelt, zou wegnemen.

Hoewel daarmee de beslissing al kon worden vernietigd,
doet het Gerecht de Commissie nog meer blozen wanneer
het overweegt dat de Commissie ook de regel m.b.t. de ver-
geldingsmaatregelen verkeerd heeft toegepast. De Commis-
sie had nl. vastgesteld dat er geen bewijs van dergelijke
genomen vergeldingsmaatregelen waren. Het Gerecht oor-
deelt daarentegen: “Het loutere bestaan van doeltreffende
afschrikmiddelen volstaat in beginsel, aangezien er geen
reden is om een sanctie op te leggen indien de leden van het
oligopolie zich houden aan het gemeenschappelijke beleid.”
En het Gerecht trekt daar dan ook de logische conclusie uit:
“Bovendien is het doeltreffendste afschrikmiddel, zoals ver-
zoekster stelt, het middel dat niet hoeft te worden toegepast.”
M.a.w.: Commissie, het feit dat u geen vergeldingsmaatrege-
len hebt gevonden is misschien het beste bewijs dat ze er
juist wel zijn en bijzonder efficiént zijn.

Ten slotte wijst het Gerecht erop dat onderzoeken naar
mogelijke nadelige gevolgen van oligopolies in wezen een
nog veel strenger onderzoek vergt dan het vaststellen van het

Weze het dat de Commissie ook daarover een ruime beoordelingsvrijheid beschikt: (in deze zin, arrest van het Gerecht van 3 april 2003, T-342/00,

Petrolessence en SG2R/Commissie, Jur. p. 11-1161, punt 101, en aldaar aangehaalde rechtspraak, en arrest van het Hof van 15 februari 2005, C-12/03

P, Commissie/Tetra Laval, Jur. 2005, 1-987, 38.

727. Arrest van het Gerecht van 21 september 2005, T-87/05, EDP/Commissie, Jur. 2005, 11-3745, r.0. 63 e.v.

728.

in de Jur.

Arrest van het Gerecht van 13 juli 2006, T-464/04, Independent Music Publishers and Labels Association (Impala)/ Commissie, nog niet gepubliceerd

729 http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m3333 20040719 590 en.pdf; PB. 2005, L. 62/30.
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bestaan van een dominante positie. Het gaat immers om het
inschatten van de waarschijnlijkheid van tockomstige
gebeurtenissen. Het Gerecht meent daarom dat een strenge
beoordeling van de motivering van de Commissie vereist is
en dat de volgens het Gerecht eerder korte en soms zelfs “bij-
zonder opperviakkige, zelfs zuiver formele overwegingen”
van de Commissie onvoldoende zijn.

291. Op 10 juli 2008 vernietigde echter het Hof van Justitie
deze beslissing van het Gerecht van Eerste Aanleg’>’ waar-
door dus in feite concentratie terug goedgekeurd is. De vraag
is welk effect dit zal hebben op de standaard van rechtstoe-
zicht bij toekomstige beoordelingen door het Gerecht.
Ondertussen had de EG-Commissie de fusie al opnieuw
goedgekeurd... !

IX. OVERHEIDSSTEUN

A. Toepassingsgebied

292. De staatssteunregels van het verdrag gelden in beginsel
voor alle economische activiteiten tenzij het EG-Verdrag in
een specifieke uitzondering voorziet. Een voorbeeld is arti-
kel 42 EG-Verdrag dat bepaalt dat de mededingingsregels,
waaronder de staatssteunregels, slechts gelden voor land-
bouwproducten in zover als door de Raad bepaald’2. Veror-
dening 26/62 van de Raad stelt dat van de staatssteunregels
enkel het artikel 88, leden 1 en 3, eerste volzin EG-Verdrag
in de landbouwsector van toepassing is. Bijgevolg is de
Commissie voor onder die verordening vallende producten
niet bevoegd om de formele onderzoeksprocedure van arti-
kel 88, lid 2 in te leiden. Zij kan uitsluitend haar opmerkin-
gen maken, maar mag zich niet tegen de toekenning van de
betrokken steun verzetten’*}. Het milde regime van verorde-
ning 26/62 geldt echter uitsluitend voor de landbouwproduc-
ten waarvoor de Raad geen gemeenschappelijke marktorde-
ning heeft vastgesteld. In de praktijk heeft de Gemeen-
schapswetgever voor alle belangrijke landbouwproducten
gemeenschappelijke marktordeningen ingevoerd die de
staatssteunregels integraal toepasselijk verklaren.

B. Artikel 87,1lid 1 EG-Verdrag: het verbod van
staatssteun

293. De kwalificatie van steun als met de gemeenschappe-
lijke markt onverenigbare staatssteun vereist dat aan alle in
artikel 87, lid 1 EG-Verdrag bedoelde voorwaarden is vol-
daan. Volgens de gevestigde rechtspraak zijn er vier voor-
waarden (i) een optreden van staatswege dan wel een optre-
den dat met staatsmiddelen is bekostigd, (ii) een mogelijk
ongunstige beinvloeding van de handel tussen de lidstaten,
(iii) een voordeel voor de begunstigde waardoor bepaalde

730 H.v.J. 10 juli 2008, C-413/06 P. www.curia.eu.int.
71 Zie  Commissiebeschikking van 3 oktober
m3333 20071003 590 en.pdf.

2007,

732.

beschikbaar  op

ondernemingen of producties worden begunstigd en (iv) een
vervalsing of dreiging van vervalsing van de mededin-
ging”**. Het vereiste van de specificiteit van de steun maakt
deel uit van de derde voorwaarde maar krijgt hierna een
afzonderlijke behandeling.

1. Maatregel van de staat of met staatsmiddelen
bekostigd

294. De vraag of een steunmaatregel aan een staat moet
worden toegerekend verschilt van de vraag of de steun met
staatsmiddelen is bekostigd. Het gaat om onderscheiden en
cumulatieve voorwaarden voor de toepassing van artikel 87,
lid 1 EG-Verdrag’.

295. Aangaande de eerste voorwaarde besliste het Gerecht
in de zaak Deutsche Bahn/Commissie dat een nationale
maatregel niet aan een lidstaat kan worden toegerekend wan-
neer deze in werkelijkheid voortvloeit uit een handeling van
de Gemeenschapswetgever. De Duitse spoorwegmaatschap-
pij had een klacht ingediend tegen de Duitse wetgeving die
vliegtuigbrandstof vrijstelt van accijnzen. De klacht werd
afgewezen aangezien de Duitse wetgeving enkel de omzet-
ting van EG-richtlijn 92/81 van de Raad en dus een uitvoe-
ring van communautaire verplichtingen vormde’3¢.

296. De tweede voorwaarde houdt —volgens vaste
rechtspraak — in dat een staatsmaatregel die geen recht-
streekse of indirecte overdracht van staatsmiddelen mee-
brengt, niet als staatssteun kan worden aangemerkt, zelfs als
hij aan de andere voorwaarden van artikel 87, lid 1 EG-Ver-
drag voldoet. Het is dus onjuist te stellen dat deze voorwaar-
den slechts een accessoire rol zouden spelen’. Wetgeving
die supermarkten een soepelere behandeling op vlak van de

http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/

Art. 32 EG-Verdrag bepaalt hetgeen onder “landbouwproducten” moet worden verstaan.

733 Arrest van het Hof van 23 februari 2006, C-346/03 en C-529/03, Guiseppe Atzeni e.a., Jur. 2006, 1-1875, r.0. 39.
734 Zie bv. arrest van het Gerecht van 22 februari 2006, T-34/02, Le Levant 001 EURL/Commissie, Jur. 2006, 11-267, r.0. 110.
735 Arrest van het Gerecht van 5 april 2006, T-351/02, Deutsche Bahn AG/Commissie, Jur. 2006, 11-1047, r.0. 103.

736 Arrest Deutsche Bahn AG/Commissie, r.0. 102.
737,

Commissie, Jur. 2006, 11-4739, r.0. 104.
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stedenbouw verschaft maar geen verlies van overheidsmid-
delen of afstand van inning daarvan met zich meebrengt, valt
daarom niet onder artikel 87, 1id 1 EG-Verdrag’.

297. Steunmaatregelen voor een bepaalde economische sec-
tor worden soms gefinancierd door heffingen die een comité
waarin vertegenwoordigers van de sector en van de overheid
zetelen, aan de ondernemingen van de sector opleggen. De
vraag rijst dan of dergelijke zgn. parafiscale heffingen
“staatsmiddelen” vormen in de zin van de artikel 87, lid 1
EG-Verdrag. In het arrest EARL Salvat pere & fils/Commis-
sie besliste het Gerecht dat er sprake is van “staatsmiddelen”
indien de overheid een doorslaggevende rol speelt in de
besluitvorming van het comité. Dit is het geval wanneer de
staat in het comité vertegenwoordigd is en zijn goedkeuring
noodzakelijk is voor alle belangrijke beslissingen van het
comité (m.n. beslissingen over oplegging van heffingen en
bestemming van de opbrengst ervan)’*.

2. Een voordeel

298. De staatsbemoeienis moet de begunstigde een voor-
deel verstrekken waardoor bepaalde ondernemingen of pro-
ducties worden begunstigd.

299. Het begrip “voordeel” wordt ruim ingevuld. Het omvat
niet alleen positieve prestaties maar ook maatregelen die, in
verschillende vormen, de lasten verlichten die normaliter op
het budget van de onderneming drukken en daardoor —
zonder subsidies in de strikte zin van het woord te zijn — van
gelijke aard zijn en tot identieke gevolgen leiden. Wetgeving
in doorgaans onverdachte rechtsgebieden —zoals het
vennootschapsrecht — kan een voordeel vanwege de staat
bevatten’0.

a. Fiscale maatregelen

300. In de besproken periode werden opnieuw belastingre-
gelingen als een voordeel beschouwd. Volgens vaste recht-
spraak vormt de verlening van een belastingvrijstelling, hoe-
wel geen staatsmiddelen worden overgedragen, een steun-
maatregel omdat de financiéle situatie van de begunstigde

738.
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verbetert ten aanzien van de andere belastingplichtigen’!.
Een voorbeeld tijdens de besproken periode is de vrijstelling
van de gemeentelijke en provinciale heffing op drijfkracht
van motoren voor de exploitatie van de vestiging van een
bedrijf7*2.

301. In de zaak over de Belgische coordinatiecentra beves-
tigt het Hof dat niet alleen belastingvrijstellingen (o.a. vrij-
stelling van de fictieve roerende en de onroerende voorhef-
fing en van de kapitaalrechten) maar ook de toepassing van
de “cost plus”-methode waarbij de belastbare winst wordt
vastgesteld op een forfaitair bedrag dat overeenkomt met een
percentage van het totaal van de uitgaven en bedrijfskosten
exclusief personeelskosten en financiéle lasten, een voordeel
kan vormen voor de begunstigden van de regeling’*. Aan-
gaande het laatste element besluit het Hof tot het bestaan van
een voordeel op grond van een vergelijking van de “cost
plus”-methode met de algemene belastingregeling “die is
gebaseerd op het verschil tussen lasten en baten van een
onderneming die haar bedrijf uitoefent in een omgeving van
vrije mededinging”’*. Aangezien de personeelskosten en
financiéle lasten op doorslaggevende wijze bijdragen aan de
verwezenlijking van de inkomsten van de codrdinatiecentra,
vormt hun uitsluiting van de belastbare basis een voordeel.

b. Sociale maatregelen

302. De onmiddellijke toekenning van socialezekerheids-
voordelen aan een werkgever die een onderneming over-
neemt die het voorwerp vormt van een bijzondere insolven-
tieprocedure, maakt een voordeel uit. Het feit dat de maatre-
gel tot doel heeft de werkgelegenheid te garanderen, doet
niets af aan de kwalificatie van steunmaatregel. Artikel 87,
lid 1 maakt geen onderscheid naar de oorzaken of doelstel-
lingen van het overheidsingrijpen, maar definieert dit naar
de gevolgen ervan’. Eventueel kan de steun genieten van
de groepsvrijstelling voor werkgelegenheidssteun mits de
voorwaarden daarvan vervuld zijn74,

c¢. Aankoop van diensten

303. In de arresten BAI/Commissie’*” en P & O European
Ferries™ heeft het Gerecht beslist dat de aankoop door de
overheid van goederen en diensten die niet aan marktvoor-

Arrest Asociacion de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comunidad Autonoma de Madrid/Commissie, aangehaald in vorige voetnoot, r.0. 16.

739 Arrest van het Gerecht van 20 september 2007, T-136/05, EARL Salvat pére & fils/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 138-167.
740 Zie tijdens de besproken periode bv. arrest van het Hof van 23 maart 2006, C-237/04, Enirisorse Spa/Sotacarbo Spa, Jur. 2006, 1-2843, 1.0. 42. Zie

verder randnr. 312.

741 Arrest van het Hof van 15 maart 1994, C-387/92, Banco Exterior de Espana, Jur. 194, 1-877, 1.0. 143.

742 Arrest van het Hof van 15 juni 2006, C-393/04 en C-41/05, Air Liquide Industries Belgium SA/Ville de Seraing en Province de Liége, Jur. 2006, 30.
Zie ook arrest van het Hof van 10 januari 2006, C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze e.a., Jur. 2006, 1-289, r.0. 132.

74 Arrest van het Hof van 22 juni 2006, C-182/03 en C-217/03, Belgié en Forum 187 VZW/Commissie, Jur. 2006, 1-5479, r.0. 90-117.

744 Jbid., r.0. 96.

745 Arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-239/04 en T-323/04, Italié en Brandt Italia Spa/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 64 en 69.
746, Verordening nr. 2204/2002 van de Commissie van 12 december 2002 betreffende de toepassing van de art. 87 en 88 op werkgelegenheidssteun, PB.

L.337,p.3.

747 Arrest van 28 januari 1999, T-14/96, Jur. 1999, 11-139, besproken in Kroniek 1999-2001, T.B.H. 1999, 802, randnr. 67.
748 Arrest van 5 augustus 2003, T-116/01 en T-118/01, Jur. 2003, 11-2957, besproken in Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, 702, randnr. 226.
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waarden geschiedt, een steunmaatregel uitmaakt. Op hogere
voorziening tegen de laatste uitspraak diende het Hof niet op
de problematiek in te gaan’.

d. Levering van goederen of diensten

304. Onder een voordeel valt ook de levering van goederen
of diensten tegen preferentiéle tarieven’,

305. Toegepast op de verkoop van grond aan een onderne-
ming door een overheidsinstantie houdt dit in dat moet wor-
den vastgesteld of de verkrijger de verkoopprijs niet onder
normale marktomstandigheden had kunnen verkrijgen”!. In
het arrest Scott SA/Commissie tikt het Gerecht de Commissie
opnieuw op de vingers omdat zij ten onrechte in de verkoop
van een grond een element van staatssteun had onderkend’2.
Allereerst bracht het Gerecht in herinnering dat bij de bepa-
ling van de omvang van steun in de vorm van de verkoop van
een terrein tegen een beweerde voorkeursprijs, het criterium
van de particuliere investeerder moet worden gehanteerd: de
omvang van de steun is het verschil tussen hetgeen de
begunstigde heeft betaald en hetgeen hij destijds onder nor-
male marktomstandigheden voor een vergelijkbaar terrein
aan een particuliere verkoper zou hebben betaald’33. In casu
had de Commissie de waarde van het terrein louter vastge-
steld op basis van de kosten die de overheid had gedragen
voor de verkoop van het terrein, nl. de aankoopkosten en de
kosten voor het bouwrijp maken ervan. Het Gerecht oor-
deelde dat “/hjoewel de aankoopsom en de kosten voor het
bouwrijp maken ervan een secundaire en onrechtstreekse
indicatie van de waarde van het litigieuze terrein kunnen
vormen, zij niet het beste bewijs ervan [kunnen] leveren”7>*,
En verder: “/d]e toepassing van het beginsel van de private
investeerder houdt immers in dat de prijs wordt geschat die
het litigieuze terrein zou hebben opgeleverd als het in de
maand augustus onder normale marktvoorwaarden zou zijn
verkocht. Die prijs wordt niet noodzakelijk bepaald door de
kosten die de verkoper heeft gemaakt, aangezien meerdere
factoren, zoals het spel van vraag en aanbod op het tijdstip
van de verkoop, de prijs kunnen bepalen.” De Commissie
had geweigerd de door de lidstaat en de begunstigde onder-
neming voorgelegde taxatierapporten ter bepaling van de

waarde van het terrein in aanmerking te nemen. Evenmin
had zij de bijstand van een onathankelijke deskundige inge-
roepen om de marktprijs van het terrein te taxeren’>,

e. De verlening van overheidslicenties

306. In het arrest Bouygues SA/Commissie besliste het
Gerecht dat overheidslicenties om mobiele telecommunica-
tiediensten (in casu UMTS) aan te bieden, een economische
waarde hebben. De overheid dient deze waarde in aanmer-
king te nemen wanneer hij het bedrag van de vergoedingen
vaststelt die de exploitanten van mobiele telefoniediensten
moeten betalen”®. De omstandigheid dat exploitanten een
vergoeding beneden de marktwaarde van de licenties beta-
len, betekent echter niet noodzakelijk dat het verlies van
staatsmiddelen een voordeel vormt in de zin van artikel 87,
lid 1 EG-Verdrag. Het criterium is eerder of de gevraagde
licentievergoedingen een element van discriminatie tussen
de exploitanten invoert: bestaat, bij verder gelijke omstan-
digheden, een verschil tussen de prijs die elk van de betrok-
ken exploitanten heeft betaald’>’? De soepelere benadering
van het Gerecht wordt verklaard door de Europese telecom-
municatiewetgeving die de lidstaten vrij laat in de keuze van
de procedure voor toewijzing van de licenties en de bereke-
ning van de vergoedingen. Het enige vereiste is dat de begin-
selen van vrije mededinging en gelijke behandeling van de
exploitanten worden geéerbiedigd. Binnen die grenzen
mogen lidstaten licenties voor mobiele telefoniediensten
hetzij in het kader van een openbare veiling aan de meest
biedende partij hetzij op grond van een vergelijkende selec-
tie gratis toewijzen’s.

. Gedogen van niet-betaling en kwijtschelding
van schulden

307. Wanneer de overheid gedoogt dat een onderneming in
financiéle moeilijkheden overheidsschulden niet betaalt,
rijst de vraag naar het bestaan van steun. In de zaak Olym-
piaki Aeroporia Ypiresies AE/Commissie bevestigde het
Gerecht —in lijn met eerdere rechtspraak — dat dergelijke
maatregelen aan het criterium van de particuliere schuldeiser

749 Arrest van het Hof van 1 juni 2006, C-442/03 P en C-471/03 P, P & O European Ferries en Diputacion Foral de Vizcaya/Commissie, Jur. 2006, 1-4845
waarin geoordeeld werd dat het Gerecht het absoluut gezag van gewijsde van het arrest BAI/Commissie had miskend omdat het opnieuw in hetzelfde

geschil dezelfde rechtsvragen onderzocht had (r.o. 38-52).

750- Arresten van het Hof van 2 februari 1988, nrs. 67/85, 68/85 en 70/85, Van Der Kooy e.a./Commissie, Jur. 1988, 219, r.0. 28-29 en van 20 november

2003, C-126/01, GEMO, Jur. 1-13769, r.0. 29.

751 Arrest van het Gerecht van 6 maart 2002, T-127/99, T-129/99 en T-148/99, Diputacion Foral de Alava e.a./Commissie, Jur. 2002, 11-3145, r.0. 45.
752 Arrest van het Gerecht van 29 maart 2007, T-366/00, Scott SA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur: Zie Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004,
p. 702, randnr. 227 en Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 348, randnr. 287.

753 Arrest Scott SA/Commissie, 1.0. 124.
734 Arrest Scott SA/Commissie, 1.0. 125.
755 Arrest Scott SA/Commissie, 1.0. 124-136 en 137.

756. Arrest van het Gerecht van 4 juli 2007, T-475/04, Bouygues SA/Commissie, Jur. 2007, 11-2097, r.0. 100 en 110.

757.

Arrest Bouygues/Commissie, r.0. 110. Bij de vraag of de vergoedingen die van de verschillende exploitanten worden gevraagd economisch gelijkwaar-

dig zijn, wordt — overenkomstig de Connect Austria-rechtspraak — vooral gekeken naar de omvang van de toegekende frequentiespectra, het moment
waarop elk van de betrokken exploitanten tot de markt is toegetreden en het belang om een volledige gamma van mobiele telecommunicatiesystemen
te kunnen aanbieden (arrest van het Hof van 2 mei 2003, C-462/99, Connect Austria, Jur. 2003, 1-5197, r.0. 92-93).

738 Arrest Bouygues/Commissie, r.0. 108.
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moeten worden getoetst. Het loutere feit dat een openbare
schuldeiser betalingsfaciliteiten discretionair toekent, vol-
staat niet voor hun kwalificatie als staatssteun. De toege-
kende betalingsfaciliteiten moeten duidelijk groter zijn dan
de faciliteiten welke zouden zijn verleend door een particu-
liere schuldeiser die zich ten aanzien van zijn schuldenaar in
een vergelijkbare situatie bevindt, gelet o.a. op de omvang
van de schuld, de beroepsmiddelen waarover de openbare
schuldeiser beschikt, de kansen op herstel van de situatie van
de schuldenaar, indien hij zijn activiteit mag voortzetten en
het risico op nog groter verlies dat de schuldeiser bij voort-
zetting van de activiteit loopt”™. In casu volgde het Gerecht
de stelling van de Commissie dat de Griekse overheid door
het gedogen van de aanhoudende niet-betaling van luchtha-
venbelastingen, huursommen voor het gebruik van luchtha-
veninfrastructuur en socialezekerheidsbijdragen, aan de
nationale luchtvaartmaatschappij steun had toegekend.

308. In de zaak NV Ter Lembeek International/Commissie
besliste de Commissie dat het Waalse Gewest illegale staats-
steun had verstrekt aan de Beaulieu-groep door, in ruil voor
de delging van een zekere schuld van de groep, aandelen in
een holdingmaatschappij van de groep te aanvaarden, waar-
van de waarde nihil was. Het Waalse Gewest had daardoor
afgezien van een schuldvordering ten belope van het bedrag
van de schuld. Het Gerecht bevestigde de analyse van de
Commissie’®,

g. Niet-betaling van BTW

309. De BTW is in beginsel neutraal met betrekking tot de
concurrentiepositie van ondernemingen. De BTW die de
belastingplichtige voldoet, wordt onmiddellijk als voorbe-
lasting afgetrokken of op korte termijn terugbetaald. Bijge-
volg bestaat het voordeel dat de belastingplichtige door de
niet-betaling van BTW op producten geniet, hoogstens in
een liquiditeitsvoordeel ten gevolge van de tijdelijke voorfi-
nanciering van de voorbelasting®!.

h. Verlening van diensten door een openbare
onderneming belast met een dienst van algemeen
economisch belang aan een dochteronderneming

310. In het arrest Chronopost e.a./Ufex had het Hof de uit-
spraak vernietigd die het Gerecht had gewezen inzake de
logistieke en commerciéle bijstand die het Franse La Poste

759.
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had verstrekt aan het filiaal (SFMI) dat in de geliberaliseerde
sector van de snelpostdiensten werkzaam was’®?. Het Hof
verwees de zaak nadien terug naar het Gerecht. Tijdens de
besproken periode vernietigt het Gerecht opnieuw — maar nu
wegens motiveringsgebreken — de beslissing van de Com-
missie die tot afwezigheid van steun van La Poste aan SFMI
had besloten. Volgens het Gerecht liet de beslissing niet toe
te beoordelen of de tegenprestatie die La Poste als tegenpres-
tatie voor de bijstand van haar filiaal verlangde, volstond
voor de dekking van alle variabele kosten verbonden aan de
bijstand vermeerderd met een passende bijdrage in de vaste
kosten van het gebruik van het postnet en een passende ver-
goeding voor het eigen kapitaal’®3. Het Hof had geoordeeld
dat een tegenprestatie die deze bestanddelen niet dekt, steun
vormt. Bovendien oordeelde het Gerecht dat een openbaar
bedrijf dat zijn clienteel voor zijn voormalige snelpostdienst
op kosteloze wijze overdraagt aan een filiaal in de gelibera-
liseerde sector, een voordeel toekent. De klantenkring is een
immaterieel activum en de omstandigheid dat het activum
moeilijk kwantificeerbaar is, doet niets af aan de economi-
sche waarde ervan. Voorts heeft La Poste haar snelpostdienst
met middelen afkomstig uit het wettelijk monopolie kunnen
oprichten’®*. De uitspraak van het Gerecht is een toepassing
van de algemene regel dat het subsidi€ren van activiteiten
onder vrije concurrentie door kosten te boeken bij gemono-
poliseerde activiteiten normaliter illegale staatssteun uit-
maakt.

i. Staatswaarborgen

311. Overheidsgaranties bevatten een element van staats-
steun indien zij niet onder normale marktvoorwaarden wor-
den toegekend. Het bestaan en de omvang van steun moeten
beoordeeld worden in het licht van de concrete omstandig-
heden op het tijdstip van toekenning. Het daadwerkelijk
beroep op de overheidsgarantie (wanneer de begunstigde
onderneming in gebreke blijft) wijzigt niet de aard van de
garantie en doet derhalve geen nieuwe steun ontstaan. Wan-
neer de verstrekker van de overheidsgarantie echter eenzij-
dig afstand doet van zijn rechten ten aanzien van de begun-
stigde, kan die afstand in bepaalde gevallen steun vormen.
Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer de verstrekker van de
overheidsgarantie niet handelt als een “rationeel deelnemer
aan het economisch verkeer die alle mogelijkheden uitoefent
om de terugbetaling te verkrijgen van het bedrag dat hij op
grond van de garantie moet betalen™’%.

Arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-68/03, Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 283.

760 Arrest van het Gerecht van 23 november 2006, T-217/02, NV Ter Lembeek International/Commissie, Jur. 2006, 11-4483.

761 Arrest Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE/Commissie, 1.0. 361-365.

762 Zie Kroniek 2001-2003, T.B.H. 2004, randnr. 228.

763 Arrest van het Gerecht van 7 juni 2006, T-613/97, Ufex e.a./Commissie, Jur. 2006, 11-1531, r.0. 63-101.

764.

Arrest Ufex e.a./Commissie, 1.0. 164-169. Overigens oordeelde het Gerecht dat het opstellen en het op de markt aanbieden van adressenlijsten voor

bepaalde activiteiten als zodanig economische activiteiten vormen (r.0. 169).

765 Arrest van het Gerecht van 19 oktober 2005, T-318/00, Freistaat Thiiringen (Duitsland)/Commissie, Jur. 2005, 11-4179, r.0. 125-126: indien blijkt dat
de afstand van een aanvankelijk door een kredietgarantie gedekte schuldvordering, na de nakoming van die garantie, definitief is, zodat de schuld van
de begunstigde rechtstreeks wordt verminderd, kan die afstand bovendien een afzonderlijke steunmaatregel vormen, voor zover hij een bijkomend
economisch voordeel verschaft ten opzichte van de kredietgarantie en van de uitvoering daarvan.
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J. Recht van uittreding van aandeelhouders uit een
vennootschap

312. De zaak Enirisorse/Sotacarbo handelt over een — van
het gemeen recht afwijkende — regeling over het uittredings-
recht van aandeelhouders uit een naamloze vennootschap’®®.
Het Italiaanse Burgerlijk Wetboek bepaalt dat vennoten die
niet akkoord gaan met bepaalde belangrijke besluiten voor
de vennootschap, mogen uittreden met terugbetaling van
hun aandelen. Een bijzondere wet had een naamloze ven-
nootschap opgericht met als doel de ontwikkeling van
nicuwe technologieén op het vlak van gebruik van steen-
kool. In afwijking van de gevallen bepaald in het Burgerlijk
Wetboek waren de aandeelhouders van de vennootschap bij
uitzondering gerechtigd uit te treden mits hun aandelen
waren volgestort. In dat geval kregen zij de aandelen even-
wel niet terugbetaald. Een uitgetreden aandeelhouder voerde
aan dat de naamloze vennootschap een voordeel genoot in de
zin van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag. Het Hof ging niet
akkoord. De aandeelhouders genieten niet van enig voor-
deel, want zij kunnen uittreden zonder terugbetaling van hun
aandelen. De vennootschap geniet evenmin van een voor-
deel aangezien de aandeelhouders, hoewel gerechtigd, niet
verplicht zijn uit de vennootschap te treden, ook al is niet
voldaan aan de ter zake door het gemeen recht vastgestelde
voorwaarden. Anderzijds was er wel een voordeel geweest
indien de bijzondere wetgeving het recht op terugbetaling bij
uittreding ook had uitgesloten voor het geval van uittreding
onder de voorwaarden van het Burgerlijk Wetboek’®’.

k. Toelagen ter compensatie van openbare
dienstverplichtingen

313. Volgens de Altmark-rechtspraak valt een overheids-
maatregel die te beschouwen is als een vergoeding voor de
prestaties die een onderneming verricht om openbaredienst-
verplichtingen uit te voeren, niet binnen de werkingssfeer
van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag. De in de genoemde recht-
spraak ontwikkelde vier voorwaarden dienen dan wel ver-
vuld te zijn’®,

314. Tijdens de besproken periode past het Hof in de zaak
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl deze voorwaar-
den plichtgetrouw toe”’. Het Hof oordeelde dat onderne-
mingen die zijn belast met de verlening van bijstand aan
belastingplichtigen bij de opstelling van belastingaangiften
en de indiening ervan bij de fiscus, een openbare dienst ver-
lenen. Een vergoeding van een vast bedrag per ingevulde en

ingediende belastingaangifte is daarenboven objectief en
transparant. Vereist is wel dat de vergoeding voor de open-
bare dienstverlening niet hoger dan nodig is om de kost van
de uitvoering ervan te dekken, rekening houdend met de
opbrengsten en een redelijke winst. Ten slotte moet de ver-
goeding in ieder geval zijn vastgesteld op basis van de kos-
ten van een gemiddelde, goed beheerde onderneming.

315. In de zaak BUPA/Commissie ging het Gerecht op mini-
tieuze wijze na of de vergoedingen die werden uitgekeerd in
het kader van de invoering van het risicovereveningssyteem
op de Ierse markt voor particuliere ziektekostenverzekering
voldeden aan de vier voorwaarden van de Altmark-recht-
spraak’”’. Het Gerecht meent van wel. De lange uitspraak
vormt een heus draaiboek voor de uitlegging van de vier Alt-
mark-citeria. Een uitvoerige bespreking valt buiten het
bestek van deze Kroniek.

3. Specificiteit van de maatregel

316. Artikel 87, lid 1 EG-Verdrag verbiedt selectieve steun-
maatregelen, m.a.w. steunmaatregelen die “bepaalde onder-
nemingen of bepaalde producties” begunstigen.

317. In het principearrest Portugal/Commissie heeft de
grote kamer van het Hof haar rechtspraak over deze voor-
waarde in herinnering gebracht en gepreciseerd”’!. Over-
heidsmaatregelen die tussen ondernemingen differentiéren
en derhalve a priori selectieve maatregelen zijn, vormen
niettemin geen staatssteun wanneer de differentiatie het
gevolg is van de aard en de opzet van het lastenstelsel waar-
binnen de maatregelen plaatsvinden’”?. Bijgevolg moeten
twee vragen worden behandeld: (i) hebben de maatregelen
een selectief karakter? en (ii) indien ja, kunnen zij worden
gerechtvaardigd door de aard en opzet van het toepasselijke
stelsel?

318. Wat de beoordeling van de selectiviteitsvoorwaarde
betreft, moet worden onderzocht of een nationale maatregel
in het kader van een bepaalde rechtsregeling “bepaalde
ondernemingen of bepaalde producties” kan “begunstigen
ten opzichte van andere die zich in een feitelijk en juridisch
vergelijkbare situatie bevinden, uit het oogpunt van de doel-
stelling van de betrokken regeling”’’3. Wanneer een steunre-
geling voor het nationale grondgebied van een lidstaat geldt,
zal relatief gemakkelijk blijken of de regeling aan bepaalde
ondernemingen een voordeel verschaft ten opzichte van

766 Arrest van het Hof van 23 maart 2006, C-237/04, Enirisorse Spa/Sotacarbo Spa, Jur. 2006, 1-2843.

767 Arrest Enirisorse Spa/Sotacarbo Spa, 1.0. 47-49.

768. Zie voetnoot 734.

769 Arrest van het Hof van 30 maart 2006, C-451/03, Jur. 2006, 1-2941, r.0. 51 e.v.

710 Arrest BUPA/Commissie, aangehaald in voetnoot 672, r.o0. 88-258.

77 Arrest van het Hof van 6 september 2006, C-88/03, Portugal/Commissie, Jur. 2006, 1-7115.

772.
773.

Arrest Portugal/Commissie, 1.0. 52.
Arrest Portugal/Commissie, 1.0. 54.
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andere ondernemingen. Zo werd een verlaging van de
inkomstenbelasting voor banken die een fusie aangaan, aan-
gemerkt als een selectieve maatregel om de evidente reden
dat de maatregel ten goede komt aan ondernemingen binnen
de banksector, en daarenboven enkel aan banken die beslis-
sen tot een fusie. Een dergelijke maatregel is niet van toepas-
sing op alle marktdeelnemers en vormt bijgevolg geen alge-
mene maatregel van fiscaal of economisch beleid”’4. Om
dezelfde reden heeft de vrijstelling van de gemeentelijke of
provinciale heffing op drijfkracht in Belgi¢ een selectief
karakter aangezien zij geldt voor motoren in aardgasstations,
met uitsluiting van motoren die worden gebruikt voor andere
industriegassen’”.

319. Wanneer een steunregeling — zoals de toepassing van
lagere belastingtarieven — beperkt blijft tot ondernemingen
die zich in een bepaald deel van het nationale grondgebied
van een lidstaat bevinden, genieten die ondernemingen van
een voordeel ten opzichte van de ondernemingen die in het
andere deel van het nationale grondgebied gevestigd zijn. De
vraag rijst of de vaststelling voor een geografisch beperkt
gebied van lagere belastingtarieven staatssteun kan vormen.
In de zaak Portugal/Commissie maakt het Hof — naar het
voorbeeld van de advocaat-generaal — een onderscheid tus-
sen drie situaties’’®. In een eerste situatie beslist de centrale
regering eenzijdig om in een bepaald geografisch gebied een
lager belastingtarief toe te passen dan het nationale tarief.
Een tweede situatie is die van een stelsel van verdeling van
belastingbevoegdheden waarin alle plaatselijke autoriteiten
op eenzelfde niveau (regio’s, gemeenten, ¢.a.) binnen de hun
toegekende bevoegdheden het belastingtarief voor het onder
hun vallende grondgebied vrij kunnen bepalen. Een door een
plaatselijke overheid genomen maatregel is niet selectief in
afwezigheid van een normaal belastingniveau dat als refe-
rentienorm kan dienen. In de derde situatie stelt een regio-
nale of locale autoriteit in de uitoefening van haar bevoegd-
heden ten opzichte van de centrale overheid een belastingta-
rief vast dat lager is dan het nationale tarief en dat enkel geldt
voor de ondernemingen die binnen haar bevoegdheidsgebied
opereren. In de laatste situatic moet worden onderzocht of de
regionale of lokale autoriteit het lager belastingtarief in de
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uitoefening van “voldoende autonome bevoegdheden” heeft
vastgesteld”””. Is dat het geval, dan vormt het grondgebied
van de regionale of lokale entiteit, en niet het nationale
grondgebied in zijn geheel, de relevante context om uit te
maken of het lagere belastingtarief bepaalde ondernemingen
begunstigt ten opzichte van andere ondernemingen die zich
in een feitelijk en juridisch vergelijkbare situatie bevinden.
In het andere geval zal normaliter het selectief karakter van
het regionale tarief op grond van een vergelijking met het
(normale) nationale tarief worden vastgesteld.

320. Wanneer een belastingregeling een selectief karakter
heeft, moet worden nagegaan of de regeling door de aard en
de algemene opzet van het belastingstelsel wordt gerecht-
vaardigd. De lidstaat dient aan te tonen dat de maatregel
rechtstreeks uit de basis- of hoofdbeginselen van zijn belas-
tingstelsel voortvloeit’’®. Wanneer het ingevoerde onder-
scheid tussen ondernemingen ter zake van voordelen of las-
ten is gebaseerd op andere doelstellingen dan degenen die
het algemene stelsel nastreeft, voldoet de betrokken maatre-
gel in beginsel aan de voorwaarde van selectiviteit bedoeld
in artikel 87, lid 1 EG-Verdrag’”. In het belangwekkende
arrest British Aggregates Association/Commissie heeft het
Gerecht een soepele toepassing gemaakt van de staatssteun-
regels op het gebied van milieuheffingen. Volgens het
Gerecht kan een heffing als een milieubelasting of milieu-
heffing worden gedefinieerd “wanneer de heffingsgrondslag
is gerelateerd aan een duidelijk negatief milieueffect™’8°. Het
staat de lidstaten vrij sectorale milieuheffingen in te voeren
teneinde bepaalde milieudoelstellingen te bereiken. Zo zijn
de lidstaten vrij om bij de afweging van de verschillende
belangen hun prioriteiten terzake van milieubescherming te
definiéren en te bepalen welke goederen of diensten zij aan
een milieuheffing onderwerpen. De omstandigheid dat een
milieuheffing een gerichte maatregel vormt die bepaalde
goederen of diensten treft en geen deel uitmaakt van een
algemeen stelsel van heffing over alle gelijkaardige activitei-
ten met een vergelijkbare milieu-impact, volstaat niet om te
oordelen dat gelijkaardige activiteiten die niet aan deze
milieuheffing zijn onderworpen, een selectief voordeel
genieten’®!. In casu oordeelde het Gerecht dat een milieuhef-

774 Arrest van het Hof van 15 december 2005, C-148/04, Unicredito Italiano Spa/Agenzia delle Entrate Genova 1, Jur. 2005, 1-11137, r.0. 44-51. Zie
arrest van het Hof van 15 december 2005, C-66/02, Italié/Commissie, Jur. 2005, 1-10901.

775.
776.
777.

Arrest Portugal/Commissie, aangehaald in voetnoot 771, r.o. 63-79.

Arrest Air Liquide Industries Belgium, aangehaald in voentoot 742, r.0. 31-32.

Een beslissing wordt geacht te zijn genomen in de uitoefening van voldoende autonome bevoegdheden wanneer zij is vastgesteld door een regionale

of plaatselijke autoriteit met, op het constitutionele niveau, een eigen politicke en administratieve status, die losstaat van die van de centrale overheid.
Verder moet zij zijn vastgesteld zonder dat de centrale overheid rechtstreekse zeggenschap heeft ervan. Ten slotte mogen de financiéle consequenties
van een verlaging van het nationale belastingtarief voor de ondernemingen in de regio niet door bijdragen of subsidies van andere regio’s of de cen-
trale overheid worden gecompenseerd (arrest Portugal/Commissie, 1.0. 67).

778 Arrest Portugal/Commissie, aangehaald in voetnoot 771, r.o. 81 e.v.

77 Arrest van het Gerecht van 13 september 2006, T-210/02, British Aggregates Association/Commissie, Jur. 2006, 11-2789, r.0. 107.

780.

Arrest British Aggregates Association/Commissie, 1.0. 114: het Gerecht neemt de definitie over van de Commissie (mededeling van 26 maart 1997

inzake milieubelastingen en -heffingen in de gemeenschappelijke markt (Com.(97) 9 definitief, punt 11) en voegt eraan toe: een milieuheffing is een
zelfstandige fiscale maatregel die wordt gekenmerkt door de milieudoelstelling en de bijzondere grondslag ervan. Zij drukt op bepaalde goederen of
diensten teneinde de milieukosten in de prijs ervan op te nemen en/of gerecycleerde producten meer concurrerend te maken en de producenten en ver-
bruikers aan te zetten tot actviteiten die minder schadelijk zijn voor het milieu.

8L Arrest British Aggregates Association/Commissie, r.0. 115.
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fing die in beginsel drukt op de verhandeling van natuurlijke
aggregaten’®, geen selectief karakter had’®3.

4. Vervalsing van de mededinging en
beinvloeding van het handelsverkeer

321. Tijdens de besproken periode heeft het Hof in herinne-
ring gebracht dat de Commissie bij de beoordeling van die
twee voorwaarden niet hoeft vast te stellen dat er sprake is
van een werkelijke beinvloeding van de handel tussen de lid-
staten en een daadwerkelijke vervalsing van de mededin-
ging. De Commissie moet enkel onderzoeken of de steun-
maatregelen het handelsverkeer ongunstig kunnen beinvloe-
den en de mededinging kunnen vervalsen. Het is voldoende
dat het concurrentievoordeel (ten gevolge een belastingver-
mindering) voor ondernemingen in een bepaalde lidstaat de
penetratie van de markt van die lidstaat door ondernemingen
uit andere lidstaten kan bemoeilijken, en de penetratie van
andere markten door in die lidstaat gevestigde ondernemin-
gen kan vergemakkelijken®,

322. De omstandigheid dat een sector van de economie op
Gemeenschapsniveau is geliberaliseerd — bijvoorbeeld de
financiéle dienstensector — helpt om een werkelijke of
potentiéle weerslag op de handel en de mededinging vast te
stellen. Anderzijds is niet noodzakelijk dat de begunstigde
onderneming zelf aan het communautaire handelsverkeer
deelneemt’.

C. Artikel 87, leden 2 en 3 EG-Verdrag: de
uitzonderingen op het verbod van staatssteun

323. Algemeen. Wanneer een overheidsmaatregel steun in
de zin van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag uitmaakt, kan de
maatregel onder de voorwaarden vervat in artikel 87, leden
2 en 3 eventueel genieten van een uitzondering.

324. Artikel 87, lid 2, sub b). Zoals iedere uitzondering op
het algemeen verbod van staatssteun moet deze bepaling die
steun voor schade veroorzaakt door natuurrampen of andere
buitengewone gebeurtenissen toelaat, eng worden uitgelegd.
Een rechtstreeks verband moet bestaan tussen de door de
buitengewone gebeurtenis veroorzaakte schade en de staats-

782.

van bepaalde gespecifieerde materialen.

783 Arrest British Aggregates Association/Commissie, 1.0. 127 e.v.

784.
785.
786.
787.

Arrest Giuseppe Atzeni, aangehaald in voetnoot 733, r.o. 79.

Jur., r.o. 138.

788.

missie, Jur. 2006, 11-1139, r.0. 41-42.

789.

172 R.D.C. 2009/2 — FEVRIER 2009

steun. Bovendien moet de schade van de betrokken produc-
ten zo nauwkeurig mogelijk worden geraamd’®¢.

325. Artikel 87, lid 3 EG-Verdrag. Voor de toepassing van
artikel 87, lid 3 geniet de Commissie een ruime beoorde-
lingsbevoegdheid waarvan de uitoefening een complexe
afweging van economische en sociale gegevens impliceert
die in een communautair kader dient plaats te vinden. Dit
geldt eveneens voor de beoordelingen die de Commissie
maakt inzake verenigbaarheid van milieusteun met de
gemeenschappelijke markt’®’. De rechterlijke toetsing van
de appreciaties van de Europese Commissie in het kader van
artikel 87, lid 3 heeft in beginsel slechts een marginaal
karakter.

326. Richtsnoeren en kaderregelingen. De Commissie kan
in richtsnoeren en kaderegelingen zichzelf regels stellen
voor de uitoefening van haar beoordelingsbevoegdheden.
De gedragscriteria die zij zichzelf oplegt over het door haar
te volgen beleid, mogen echter niet afwijken van de normen
van het EG-Verdrag’®. Bovendien kunnen richtsnoeren en
kaderregelingen niet tot gevolg hebben dat de Commissie
haar beoordelingsbevoegdheid in een concrete geval ver-
liest, zeker niet in de gevallen die de richtsnoeren en kader-
regelingen niet uitdrukkelijk hebben geviseerd. Aldus mag
de Commissie een steunmaatregel ten behoeve van het
milieu rechtstreeks op grond van artikel 87, 1id 3, sub c) EG-
Verdrag onderzoeken en goedkeuren wanneer de steunmaat-
regel niet binnen de toepassingssfeer valt van de kaderrege-
ling voor milieusteun. In dat geval moet de Commissie het
gelijkheidsbeginsel eerbiedigen: door de kaderregeling gevi-
seerde situaties moeten op dezelfde manier worden behan-
deld als situaties die niet door de regeling zijn gedekt. Bij de
uitlegging van de uitzondering van artikel 87, lid 3 EG-Ver-
drag moet rekening worden gehouden met de algemene
doelstellingen en politicken van het EG-Verdrag, waaronder
de bevordering van het milieu (art. 174, lid 1 EG-Ver-
drag)’®.

327. Project van gemeenschappelijk Europees belang.
Maatregelen die voornamelijk de economische deelnemers
van één lidstaat (bv. het banksysteem van een lidstaat) en
niet de Gemeenschap als geheel bevoordelen, vormen geen
project van gemeenschappelijk Europees belang in de zin
van artikel 87, lid 3, sub b) EG-Verdrag. Bijgevolg kunnen
maatregelen ter versterking van een bepaalde economische

D.w.z. voor het eerst gewonnen granuleuze materialen in steengroeven die worden gebruikt in de sector bouw en openbare werken — met uitzondering
Arrest Unicredito Italiano Spa/Agenzia delle Entrate Genova 1, aangehaald in voetnoot 774, r.0. 54-55 en 62.

Arrest Unicredito Italiano Spa/Agenzia delle Entrate Genova 1, aangehaald in voetnoot 774, r.0. 57-58.

Arrest van het Gerecht van 20 september 2007, T-375/03, European Insulation Manufacturers Association/Commissie, nog niet gepubliceerd in de
Vaste rechtspraak, zie bv. tijdens de besproken periode: arrest van het Gerecht van 6 april 2006, T-17/03, Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke GmbH/Com-

Arrest European Insulation Manufacturers Association/Commissie, aangehaald in voetnoot 787, r.o. 140-148.
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sector (bv. de banksector) in een lidstaat of een door een lid-
staat ingeleid privatiseringsproces, niet van de uitzondering
genieten’,

328. Herstructureringssteun. Herstructureringssteun aan
een onderneming in moeilijkheden kan slechts genieten van
de uitzondering van artikel 87, lid 3, sub c) EG-Verdrag
wanneer hij gepaard gaat met een herstructureringsplan dat
gericht is op de vermindering of heroriéntatie van de bedrij-
vigheid van de onderneming’'. De kaderregeling voor red-
dings- en herstructureringssteun bevat de precieze voor-
waarden waaraan het plan dient te voldoen. Eén voorwaarde
is dat de steun beperkt blijft tot hetgeen strikt “noodzakelijk”
is voor de herstructurering en het herstel van de levensvat-
baarheid van het bedrijf’2. Zolang de herstructureringspe-
riode niet is afgelopen, kan de betrokken lidstaat de Com-
missie verzoeken wijzigingen aan het herstructureringsplan
en het steunbedrag te aanvaarden. Uit artikel 87, lid 3, sub c)
EG-Verdrag juncto artikelen 88, leden 2 en 3 EG-Verdrag
volgt dat voor een belangrijke wijziging van een door de
Commissie aanvaard herstructuringsplan de betrokken lid-
staat in beginsel een gewijzigd plan met alle noodzakelijke
gegevens moet voorleggen. De Commissie kan de wijziging
immers enkel goedkeuren op basis van een uitvoerig formeel
onderzoek van de vraag of het gewijzigde plan strookt met
de in de richtsnoeren voor herstructureringssteun neerge-
legde voorwaarden’®.

D. Goedkeuring door de Raad van
steunmaatregelen op grond van buitengewone
omstandigheden

329. In de besproken periode bevestigde het Hof dat de
Raad niet langer de bevoegdheid heeft om krachtens artikel
88, 1id 2, derde alinea EG-Verdrag op verzoek van een lid-
staat een steunmaatregel goed te keuren wanneer de lidstaat
zijn verzoek tot de Raad richt nadat de Commissie de steun-

790.

P Arrest Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke GmbH/Commissie, 1.0. 43.
792,

strekte steun verder ging dan hetgeen noodzakelijk was.
793.
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maatregel reeds onverenigbaar heeft verklaard met de
gemeenschappelijke markt’*,

E. Beoordeling van bestaande steun

330. In de Belgische codrdinatiecentra-zaken rees de vraag
op welke rechtsgrondslag de Commissie een nationale rege-
ling waarvan zij aanvankelijk besliste dat zij geen element
van staatssteun bevatte, opnieuw kan onderzoeken omdat zij
meent dat de regeling uiteindelijk toch staatssteun vormt. Het
Hof oordeelde dat deze regeling — in casu het K.B. nr. 187
van 30 december 1987 over de codrdinatiecentra waartegen
de Commissie bij beslissingen van 1984 en 1987 geen
bezwaar had gemaakt — enkel op grond van de procedure van
artikel 88, lid 1 EG-Verdrag voor bestaande steun aan een
heronderzoek kon worden onderworpen. Zonder veel uitleg
laat het Hof het heronderzoek toe op grond van de overwe-
ging dat de groep “gedragscode” (vastgesteld door de Raad)
de belastingregeling voor coordinatiecentra als schadelijk
voor de gemeenschappelijke markt had verklaard. De betrok-
ken belastingregeling was een “bestaande maatregel” aange-
zien zij in 1984 was aangemeld en goedgekeurd, en nadien
geen enkele substantiéle wijziging had ondergaan’’. De
mogelijkheid van heronderzoek is niettemin begrensd door
het beginsel van het gewettigd vertrouwen’®. De begunstig-
den van een regeling die het voorwerp vormt van een heron-
derzoek, “mochten hoe dan ook verwachten dat een beschik-
king waarmee de Commissie terugkomt op haar vroegere
beoordeling, hun de nodige tijd zou geven om daadwerkelijk
rekening te houden met deze wijziging van de beoorde-
ling””". In casu vernietigde het Hof gedeeltelijk de beschik-
king die de belastingregeling voor de codrdinatiecentra
onverenigbaar met de gemeenschappelijke markt had ver-
klaard. De beschikking voorzag geen redelijke overgangspe-
riode voor de codrdinatiecentra waarvan een aanvraag tot
erkenning als centrum op de datum van de kennisgeving van
de beschikking aanhangig was of waarvan de erkenning
gelijktijdig met of kort na de kennisgeving afliep”?.

Arrest Unicredito Italiano Spa/Agenzia delle Entrate Genova 1, aangehaald in voetnoot 774, r.o. 73 en 77.
Zie arrest Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke GmbH/Commissie, 1.0. 50-76, waarin het Gerecht oordeelde dat de Commissie terecht had beslist dat de ver-

Arrest Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE/Commissie, aangehaald in voetnoot 759, r.0. 91-93.

794.

795.

796.
797.
798.
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Arrest van het Hof van 22 juni 2006, C-399/03, Commissie/Raad, Jur. 2006, 1-5629, r.0. 23-37 (i.v.m. de Belgische belastingregeling inzake codrdina-
tiecentra).

Arrest van het Hof van 22 juni 2006, C-182/03 en C-217/03, Belgié en Forum 187 VZW/Commissie, Jur. 2006, 1-5479, r.0. 73-78. Anderzijds meende
het Hof dat het begrip “vanwege de ontwikkeling van de gemeenschappelijke markt” in art. 1, sub b) van de procedureverordening 659/1999 dat kan
worden opgevat als een “wijziging van de economische en juridische context in de door de betrokken maatregel geraakte sector, niet ziet op het geval
waarin, zoals in casu, de Commissie haar beoordeling uitsluitend wijzigt op grond van een striktere toepassing van de [staatssteunregels].” (r.0. 71).
Ibid., r.0. 150-167.

Ibid., r.0. 161.

De erkenning als codrdinatiecentrum geldt voor 10 jaar. Enkel ten gunste van de codrdinatiecentra waarvoor de erkenning als centrum kort voor de
vaststelling van de beschikking is afgelopen, had de Commissie in een overgangsmaatregel voorzien. Deze overgangsmaatregel bestond erin dat die
centra tot 31 december 2010 van de belastingregeling konden genieten. Overigens besloot het Hof tot een schending van het gelijkheidsbeginsel ten
nadele van de coordinatiecentra die niet van een overgangsmaatregel konden genieten (ibid., r.0. 168-174).
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F. Procedure: aanmelding van nieuwe steun,
eerste onderzoek, formele onderzoeks-
procedure en beroepen

331. Aanmelding. Een “aanmelding” in de zin van artikel 88,
lid 3 EG-Verdrag moet steeds gebeuren door de betrokken
lidstaat. Wanneer de begunstigde onderneming de Commis-
sie van de steun op de hoogte brengt, wordt niet aan de aan-
meldingsplicht voldaan™°. Artikel 2, lid 2 van de procedure-
verordening 659/1999 bepaalt dat een aanmelding volledig is
wanneer “de betrokken lidstaat alle informatie verstrekt die
de Commissie nodig heeft om overeenkomstig de artikelen 4
en 7 een beschikking te geven”. Anderzijds bepaalt artikel 5,
lid 3 dat de lidstaat na een ontvangen verzoek om inlichtingen
de Commissie kan meedelen dat hij de aanmelding als volle-
dig beschouwt. In dat geval dient de Commissie binnen de
twee maanden na deze verklaring een beschikking te nemen.
In Freistaat Sachsen/Commissie merkt het Gerecht op dat
deze bepaling de lidstaten de mogelijkheid geeft te voorko-
men dat de Commissie de duur van de eerste onderzoeksfase
kunstmatig verlengt. Het feit dat de lidstaat van deze moge-
lijkheid geen gebruik maakt, wettigt evenwel niet de conclu-
sie dat de oorspronkelijke aanmelding niet volledig was. Het
beslissende criterium is dat de aanmelding alle noodzakelijke
inlichtingen bevat om de Commissie in staat te stellen zich
een eerste oordeel te vormen over de verenigbaarheid van de
steunmaatregel met het verdrag®®.

332. Duur van het onderzoek van een klacht. In overeen-
stemming met eerdere rechtspraak®’! bevestigde het Gerecht
in Air One/Commissie dat een concurrent van de steunont-
vanger gerechtigd is een beroep tot nalaten in te stellen wan-
neer de Commissie verzuimt tijdig zijn klacht wegens
onwettige steun te onderzoeken®?. De Commissie moet
klachten over beweerde staatssteun met bekwame spoed en
onpartijdigheid onderzoeken. In casu had het onderzoek op
het ogenblik van de instelling van het beroep echter nog geen
zes maanden geduurd. Het Gerecht verweet de Commissie

meer dan vier maanden te hebben gewacht om de klacht aan
de betrokken lidstaat voor uitleg door te zenden. Niettemin
oordeelde het dat de Commissie in het licht van de complexi-
teit van de zaak de grenzen van de redelijke termijn voor
onderzoek van de klacht niet had overschreden®®. Wanneer
op het ogenblik van de indiening van de klacht een andere
zaak voor het Gerecht hangt die van belang is voor het
onderzoek van de klacht, mag de Commissie dit onderzoek
en de uitspraak van het Gerecht afwachten®%.

333. In een andere zaak oordeelde het Gerecht daarentegen
dat de Commissie het vooronderzoek te lang had laten aan-
slepen. Een vooronderzoek van 28 maanden dat was afgeslo-
ten door een beslissing van geen bezwaar, kon niet gerecht-
vaardigd worden in het licht van de beperkte omvang, onder-
zoeksdaden en complexiteit van het dossier’®. De sanctie
voor het overschrijden van de redelijke termijn is echter
beperkt: “het feit alleen dat een beschikking na het verstrij-
ken van een dergelijke termijn is gegeven, [volstaat] niet
voor de vaststelling dat een door de Commissie na afloop
van een eerste onderzoek krachtens artikel 88, lid 3 EG-Ver-
drag gegeven beschikking onrechtmatig is 3%, Het over-
schrijden van de redelijke termijn kan, samen met andere
elementen, wel een aanwijzing zijn dat de Commissie ern-
stige beoordelingsproblemen heeft ondervonden en de for-
mele onderzoeksprocedure van artikel 88, lid 2 EG-Verdrag
had moeten openen. In dat geval wordt de beslissing van
geen bezwaar vernietigd®®’.

334. Formele onderzoeksprocedure. Wanneer na het eerste
onderzoek twijfel rijst ten aanzien van de verenigbaarheid
van de steun, moet de Commissie de formele procedure
inleiden. Artikel 6, lid 1 van de procedureverordening
bepaalt dat het inleidingsbesluit een “samenvatting van de
relevante feiten en rechtspunten” bevat. Hierdoor worden de
belanghebbenden in staat gesteld doeltreffend deel te nemen
aan de formele procedure waarin zij hun argumenten kunnen
aanvoeren®®. In de zaak Le Levant 001 EURL/Commissie

79 Arrest van het Hof van 1 juni 2006, C-442/03 P en C-471/03 P, P & O European Ferries en Diputacion Foral de Vizcaya/Commissie, Jur. 2006, 1-

800.
801.
802.
803.
804.

805.

806.
807.

808.

174

04845, r.0. 103-104 (art. 2, lid 1, van procedureverordening 659/1999 waarin het vereiste van aanmelding door de betrokken lidstaat neergelegd werd,
is enkel een codificatie van de rechtspraak van het Hof terzake).

Arrest van het Gerecht van 3 mei 2007, T-357/02, Freistaat Sachsen/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur., r.o. 136-137, alwaar verwezen wordt
naar de rechtspraak gewezen voor de inwerkingtreding van de procedureverordening 659/1999.

Arresten van het Gerecht van 15 september 1998, T-95/96, Gestevision Telecinco/Commissie, Jur. 1998, 11-3407 en van 15 september 1998, T-17/96,
TF1/Commissie, Jur., 1998, 1I-1757, besproken in eerdere Kronieken.

Arrest van het Gerecht van 10 mei 2006, T-395/04, Air One SpA/Commissie, Jur. 2006, 11-1343, r.o0. 25-39.

Arrest Air One SpA/Commissie, 1.0. 61-66.

Arrest van het Gerecht van 11 juli 2007, T-167/04, Asklepios Kliniken/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 87-88.

Arrest Asociacion de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comunidad Autonoma de Madrid/Commissie, aangehaald in voetnoot 737, r.o. 121-
128.

Arrest Asociacion de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comunidad Autonoma de Madrid/Commissie, aangehaald in voetnoot 737, r.o. 130.
Arrest Asociacion de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comunidad Auténoma de Madrid/Commissie, aangehaald in vorige voetnoot, r.0. 135-
142. In casu achtte het Gerecht niet bewezen dat de Commissie in de loop van het vooronderzoek op ernstige moeilijkheden was gestuit. De beschikking
van de Commissie werd dus niet vernietigd, maar de Commissie werd in een deel van de kosten verwezen. Een andere sanctie op de overschrijding van de
redelijke termijn bestaat in de toekenning van schadevergoeding op voorwaarde dat de verzoekster in het kader van een beroep tot schadevergoeding tegen
de Gemeenschap het bestaan van schade ten gevolge van de overschrijding van de redelijke termijn bewijst (zie, impliciet, arrest van het Gerecht, r.o. 132).
Arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-25/04, Gonzalez y Diez SA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur: r.0. 124. Overigens mag de
Commissie haar eindbeschikking niet baseren op het ontbreken van elementen waarvan de belanghebbende partijen op basis van de vermeldingen in
het inleidingsbesluit niet konden weten dat zij aan de Commissie dienden te worden verstrekt (r.o0. 125).
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besliste het Gerecht dat het vaststellen van de begunstigde
van de steun een dergelijk “relevant feit en rechtspunt”
vormt. Indien de hoedanigheid van begunstigde van de liti-
gieuze steun niet wordt vermeld in het inleidingsbesluit of in
een later stadium van de procedure, kan die belanghebbende
niet worden geacht te zijn aangemaand om opmerkingen te
maken in de zin van artikel 88, lid 2 EG-Verdrag. Hij mocht
er derhalve van uitgaan dat zijn opmerkingen niet nodig
waren, omdat hij niet als begunstigde van de terug te vorde-
ren steun werd aanzien. Als de Commissie uiteindelijk van
die persoon de steun terugvordert, schendt de Commissie het
algemene rechtsbeginsel volgens welke eenieder jegens wie
een bezwarende beschikking kan worden gegeven in staat
moet worden gesteld zijn standpunt kenbaar te maken over
de belastende gegevens waarop de Commissie haar beschik-
king baseert’%,

335. In het inleidingsbesluit worden de betrokken lidstaat
en de andere belanghebbenden uitgenodigd om hun opmer-
kingen mee te delen binnen een vastgestelde termijn. Hieruit
volgt evenwel niet dat de Commissie alle andere elementen
die de begunstigde haar na het verstrijken van de termijn ter
kennis heeft gebracht, automatisch mag weren. De Commis-
sie heeft de verplichting het dossier aan een zorgvuldig en
onpartijdig onderzoek te onderwerpen. In bepaalde omstan-
digheden is de Commissie bijgevolg gehouden rekening te
houden met de opmerkingen van de steunontvanger na
afloop van de termijn®1°,

336. Beroepsmogelijkheden. De fase van het eerste onder-
zoek en de formele onderzoeksprocedure worden afgesloten
met een beschikking van de Commissie die onder bepaalde
voorwaarden vatbaar is voor een beroep bij het Gerecht.

337. Ineen arrest van de grote kamer heeft het Hof de voor-
waarden in herinnering gebracht waaronder particulieren
een beroep kunnen instellen tegen een beschikking van de
Commissie tot be€indiging van de fase van eerste onder-
zoek waarbij geen bezwaar tegen de steun wordt
gemaakt®!!. De voorwaarden verschillen naar gelang het
voorwerp van het beroep. Enerzijds kan een persoon een
beroep instellen om de procedurele rechten te doen eerbie-
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digen die hij aan artikel 88, lid 2 EG-Verdrag ontleent. Vol-
gens deze bepaling hebben “belanghebbenden” het recht
opmerkingen in te dienen tijdens de formele onderzoeks-
procedure — niet in de fase van het eerste onderzoek. Een
beroep beoogt de procedurele rechten van artikel 88, lid 2 te
doen eerbiedigen wanneer het aanvoert dat de Commissie
haar verplichting om de formele onderzoeksprocedure in te
leiden heeft geschonden. Deze verplichting bestaat wanneer
de Commissie bij de beoordeling van de verenigbaarheid
van de steun “ernstige moeilijkheden” vaststelt. Een derge-
lijk beroep is ontvankelijk wanneer het wordt ingesteld door
een “belanghebbende” in de zin van artikel 88, lid 2 EG-
Verdrag. “Belanghebbenden” zijn de personen, onderne-
mingen of verenigingen die eventueel door de verlening van
de steun in hun belangen worden geraakt, d.w.z. de onder-
nemingen die met de begunstigde van de steun concurreren.
Anderzijds kan een beroep de gegrondheid (inhoud) zelf
van de beschikking van geen bezwaar aanvechten, bijvoor-
beeld wanneer aangevoerd wordt dat de beschikking ten
onrechte tot de afwezigheid van het bestaan van steun heeft
besloten. In dat geval volstaat voor de ontvankelijkheid van
het beroep niet dat de verzoeker een “belanghebbende” is.
De verzoeker moet een bijzondere status aantonen, nl. dat
de aangevochten steun zijn marktpositiec merkbaar aan-
tast®2. Op grond van dit onderscheid vernietigde het Hof
een uitspraak van het Gerecht die ten onrechte het voorwerp
van een nietigheidsberoep had gekwalificeerd als ertoe
strekkende de procedurele rechten van artikel 88, lid 2 te
doen eerbiedigen, terwijl eigenlijk de gegrondheid van de
beschikking werd aangevochten®!?,

338. Tijdens de besproken periode onderschreef het Gerecht
de rechtspraak van het Hof dat een steunontvangende onder-
neming in principe niet kan opkomen tegen een beslissing
van de Commissie tot beéindiging van de formele onder-
zoeksprocedure waarbij een sectoriéle steunregeling onver-
enigbaar wordt verklaard met de gemeenschappelijke markt.
Daarentegen kan een onderneming toch de beslissing van de
Commissie aanvechten wanneer zij de daadwerkelijke
begunstigde is van een uit hoofde van een sectoriéle steunre-
geling toegekende individuele steun waarvan de Commissie
de terugvordering heeft gelast®'.

809 Arrest van het Gerecht van 23 februari 2006, T-34/02, Le Levant 001 EURL/Commissie, Jur., 2006, 11-267, 82-83 en 97. In casu waren een groot aantal
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privé-investeerders in het kader van mede-eigendom de eigenaars geworden van een schip op grond van Franse wetgeving, waarbij zij de investerings-
kost van hun belastbaar inkomen mochten aftrekken. Vervolgens werd het schip verhuurd aan een bedrijf voor de exploitatie van een lijn in een Frans
overzees gebied. Na vijf jaar zou het bedrijf het schip kopen tegen een voordelige prijs waarin de fiscale steun was doorberekend. In een negatieve
beschikking eiste de Commissie dat de privé-investeerders de onwettig uitgekeerde steun terugbetaalden. Daarentegen werd van de exploitant geen
steun teruggevorderd aangezien het schip op het moment van de beschikking nog niet was verkocht. Het inleidingsbesluit bevatte geen aanwijzingen
dat de privé-investeerders maar alleen de exploitant (en uiteindelijke eigenaar) van het schip begunstigden van de steun waren.

Arrest Scott SA/Commissie, aangehaald in voetnoot 752, r.0. 56.

Arrest van het Hof van 13 december 2005, C-78/03 P, Commissie/Aktiongemeinschaft Recht und Eigentum eV, Jur. 2005, 1-10737, r.0. 31 tot 39.
Wanneer de verzoeker een beroepsvereniging is, moet hij aantonen dat de marktpositie van de leden ernstig wordt aangetast.

Arrest van het Hof van 29 november 2007, C-176/06 P, Stadtwerke Schwabisch Hall GmbH e.a./Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.o. 25. In
de arresten Asociacion de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comunidad Autonoma de Madrid/Commissie (aangehaald in voetnoot 737, r.0. 44
e.v.), van 20 september 2007 (T-254/05, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 41 e.v.) en van 20 september 2007 (T-375/03, European Insulation Manu-
facturers Association/Commissie, aangehaald in voetnoot 787, r.o. 47 e.v.) houdt het Gerecht zich daarentegen nauwgezet aan de rechtspraak van het Hof.
Zie Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, p. 357, randnr. 321, rechtspraak bevestigd in arrest EARL Salvat pére et fils/Commissie, aangehaald in voetnoot
739, r.0. 67-70.
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339. Volgens de vaste rechtspraak kunnen niet alleen de
steunontvanger maar ook de daarmee concurrerende onder-
nemingen die in het kader van de procedure een actieve rol
hebben gespeeld, de beschikking van de Commissie tot
beéindiging van de formele onderzoeksprocedure aanvech-
ten, voor zover de aangevochten steunmaatregel hun markt-
positie wezenlijk heeft beinvloed®'>. De Europese Commis-
sie verdedigt graag de stelling dat de actieve rol tijdens de
procedure en de aanzienlijke aantasting van de marktpositie
cumulatieve ontvankelijkheidsvoorwaarden zijn. Tijdens de
besproken periode verduidelijkte het Hof evenwel dat de
omstandigheid dat een onderneming een klacht heeft inge-
diend naar aanleiding waarvan de formele onderzoeksproce-
dure werd geopend en dat zijn opmerkingen tijdens de pro-
cedure in aanzienlijke mate bepalend zijn geweest voor het
verloop van de procedure, als relevante elementen kunnen
worden aangemerkt. Volgens het Hof is de betrokkenheid bij
de procedure echter geen noodzakelijke voorwaarde voor
een concurrent om een nietigheidsberoep in te stellen®!S,
Anderzijds moet minstens één van de twee voorwaarden ver-
vuld zijn. Aldus kan een klager geen ontvankelijk beroep
indienen wanneer hij (i) door de herhaaldelijke verstrekking
van informatie de aanzet heeft gegeven tot de inleiding van
de formele procedure maar nadien zijn tussenkomst heeft
beperkt tot het verzenden van één enkele brief zonder
nieuwe of relevante aanvullende informatie en (ii) nalaat aan
de hand van concrete gegevens — zoals de omzet voor en na
de vaststelling van de beweerde steunmaatregel — aan te
tonen dat de steun zijn positie op de betrokken markt wezen-
lijk kon aantasten®'”. Wat de laatste voorwaarde betreft, vol-
staat de enkele omstandigheid dat de verzoeker een concur-
rent is van de begunstigde onderneming niet. De verzoeker
moet aantonen dat de steunmaatregel zijn mededingingspo-
sitie op belangrijke wijze aantast?'®. Anderzijds dient de con-
current de wezenlijke beinvloeding van zijn marktpositie
niet noodzakelijk aan te tonen aan de hand van een aanzien-
lijke daling van zijn omzet of marktaandeel. De toekenning
van staatssteun kan ook op andere manieren de concurrentie-
positie van een ondernemer beinvlioeden®!?.

340. Verjaring. Artikel 15 van de procedureverordening
voorziet in een verjaringstermijn van tien jaar vanaf de ver-
lening van de onrechtmatige steun aan de begunstigde. De
verjaring wordt evenwel gestuit door “elke maatregel van de

Commissie of een op haar verzoek optredende lidstaat ten
aanzien van de onrechtmatige steun”. In het arrest Scott,
gewezen op hogere voorziening, heeft het Hof beslist dat de
stuiting van de verjaringstermijn niet gebonden is aan de
voorwaarde dat de maatregel van de Commissie ter kennis
van de begunstigde van de steun werd gebracht®?.

G. Misbruik van staatssteun

341. Artikel 88, lid 2, eerste alinea EG-Verdrag bepaalt dat
“indien de Commissie, na de belanghebbenden te hebben
aangemaand hun opmerkingen te maken, vaststelt dat [van]
een steunmaatregel door een staat of met staatsmiddelen
bekostigd (...) misbruik wordt gemaakt, [zij] bepaalt dat de
betrokken staat die steunmaatregel moet opheffen of wijzi-
gen binnen de door haar vast te stellen termijn”. Verder
wordt in artikel 1, sub g) van de procedureverordening 659/
1999 “misbruik van steun” omschreven als “steun die door
de begunstigde wordt gebruikt in strijd met een beschikking
die werd gegeven overeenkomstig artikel 4, lid 3 of artikel 7,
leden 3 en 4 van de verordening”.

342. De vaststelling van misbruik van staatssteun is een
afzonderlijk criterium dat los staat van de vraag naar de ver-
enigbaarheid van steun met de gemeenschappelijke markt.
Misbruik van staatssteun kan bijgevolg op zichzelf een
beschikking van de Commissie tot opheffing of wijziging
van een steunmaatregel rechtvaardigen. De Commissie moet
niet het bewijs leveren dat de steun onverenigbaar is met de
gemeenschappelijke markt, maar dat bij de toepassing van
de steunregeling inbreuk is gemaakt op die regeling zoals die
door de Commissie is goedgekeurd. M.a.w. de Commissie
moet aantonen dat “inbreuk is gemaakt op de nationale voor-
schriften betreffende die regeling of op de bijkomende voor-
waarden waarmee de lidstaat heeft ingestemd in het kader
van de goedkeuring van de regeling door de Commissie®?!,
Het begrip “misbruik van recht” is strikt beperkt tot die
situatie. De schending van een bijkomende voorwaarde die
door de steunverstrekkende lidstaat eenzijdig is opgelegd
zonder dat de voorwaarde uitdrukkelijk in de door de Com-
missie goedgekeurde nationale voorschriften is neergelegd,
vormt geen misbruik®?2.

815 Arrest van het Hof van 28 januari 1986, nr. 169/84, Cofaz e.a./Commissie, Jur. 1986, 391, r.0. 25.
816 Arrest van het Hof van 22 november 2007, C-260/05 P, Sniace SA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 55-57.

817.

Arrest van het Gerecht van 27 september 2006, T-117/04, Vereniging Werkgroep Commerciéle Jachthavens Zuidelijke Randmeren e.a./Commissie, Jur.

2006, 11- 03861, r.0. 52-64. Daarenboven werd het beroep van de ondernemingsvereniging niet-ontvankelijk verklaard in afwezigheid van de — door
de vaste rechtspraak vereiste — “bijzondere omstandigheden”, zoals de rol die de vereniging heeft gespeeld in het kader van de administratieve proce-
dure, die haar ten opzichte van ieder ander kon individualiseren (r.0. 65-76).

818. Zie beschikking van het Hof van 21 februari 2006, C-367/04 P, Deutsche Post en DHL Express (ltalié) SrL/Commissie, Jur. 2006, 1-26, r.0. 41-42.

819.

Arrest van het Hof van 22 november 2007, C-525/04 P, Spanje en Commissie/Lenzing AG, nog niet gepubliceerd in de Jur:

820.  Arrest van het Hof van 6 oktober 2005, C-276/03 P, Scott/Commissie, Jur. 2005, 1-8437, r.0. 28.
821 Arrest van het Gerecht van 19 oktober 2005, T-318/00, Freistaat Thiiringen (Duitsland)/Commissie, Jur. 2005, 11-4179, r.0. 116 en 114.

822.

Arrest Freistaat Thiiringen (Duitsland)/Commissie, r.0. 149-150. Er is geen misbruik zelfs indien de bijkomende voorwaarde bestaat uit een verbod

van subsidi€ring van andere ondernemingen binnen dezelfde groep als de steunontvanger.
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H. Terugvordering door de lidstaat van
onrechtmatig verleende steun

343. Algemeen. Wanneer de Commissie oordeelt dat uitge-
keerde steun onverenigbaar is met de gemeenschappelijke
markt, beveelt zij de lidstaat alle nodige maatregelen te
nemen om de steun van de begunstigde terug te vorderen
(art. 14, 1id 1 van procedureverordening 659/1999). Het doel
van de terugvordering is dat de begunstigde het voordeel
verliest dat hij op de markt ten opzichte van zijn concurren-
ten genoot en dat de toestand van voor de steunverlening
wordt hersteld. De terugvordering kan niet als een sanctie
worden beschouwd en heeft geen strafrechtelijk karakter3?.
De Commissie kan niet uit clementie voor de steunontvanger
de terugvordering van een lager bedrag dan de omvang van
de steun gelasten. Omgekeerd mag zij om haar afkeuring van
de ernst van de inbreuk te tonen, niet de terugvordering van
een hoger bedrag bevelen®?*. Het herstel van de toestand
voor de steun is bereikt zodra de betrokken steun, eventueel
vermeerderd met vertragingsrente, door de begunstigde is
terugbetaald. De begunstigde is de onderneming die de steun
feitelijk heeft genoten3?.

344. Verkoop van de onderneming (“asset deal”). In het
arrest CDA Datentrdger Albrechts GmbH/Commissie werd
een gedeelte van de activa van een onderneming in moeilijk-
heden die steun had ontvangen, overgedragen aan een andere
onderneming die de activiteit feitelijk voortzette®?®. De over-
dracht van de activa beoogde dat deel van de activiteit te red-
den door het af te schermen van het onzekere voortbestaan
van de onderneming in moeilijkheden. Het Gerecht oor-
deelde niettemin dat de overnemende onderneming niet
diende beschouwd te worden als degene die feitelijk van de
toegekende steun genoot. Een belangrijke overweging was
dat de overnemer voor de activa een marktconforme prijs
had betaald, zodat deze verrichting niet met zich meebracht
dat de overnemer in feite bleef profiteren van het aan de
steun voor de overdragende onderneming verbonden voor-
deel®?’. De opheffing van de concurrentieverstoring kon ver-
wezenlijkt worden door de inschrijving van de verplichting
tot terugbetaling van de steun op de passiefzijde van de over-
dragende onderneming die in het kader van een faillisse-
mentsprocedure werd geliquideerd®?8.

345. Oneigenlijk gebruik door andere ondernemingen bin-
nen de groep. Wanneer aan een onderneming toegekende

823.
824.

Arrest Scott SA/Commissie, aangehaald in voetnoot 752, r.o. 94.
Arrest Scott SA/Commissie, aangehaald in voetnoot 752, r.0. 95.
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steun oneigenlijk is gebruikt ten behoeve van andere onder-
nemingen binnen de groep en de interne overdrachtsmecha-
nismen enkel ten nadele van eerstgenoemde onderneming
hebben gewerkt, kan deze onderneming niet worden geacht
feitelijk van de steun te hebben genoten. Het bevel tot terug-
betaling kan niet aan deze onderneming worden gericht??,

346. Hoofdelijke verplichting tot terugbetaling. Wanneer
een lidstaat de door de Commissie gevraagde informatie in
verband met onrechtmatig verleende steun niet heeft ver-
strekt, mag de Commissie overeenkomstig artikel 13, lid 1
van de procedureverordening nr. 659/1999 een beschikking
geven waarbij de onverenigbaarheid van de steun wordt
vastgesteld en (overeenkomstig art. 14, lid 1 van de verorde-
ning) de steun terugvorderen van de steunontvangers. Niet-
temin mag de Commissie niet een bepaalde onderneming
aansprakelijk stellen — zij het slechts hoofdelijk — voor de
terugbetaling van een bepaald gedeelte van de onverenig-
baar verklaarde steun wanneer de overdracht van staatsmid-
delen aan die onderneming wordt verondersteld. De Com-
missie had, naast de steunontvangende onderneming, even-
eens een andere onderneming hoofdelijk aansprakelijk
gesteld voor de terugbetaling omdat zij op grond van de
beschikbare informatie niet kon uitsluiten dat die onderne-
ming ook van de steun had geprofiteerd®.

347. Rente op de teruggevorderde bedragen. De terug te
vorderen steun omvat rente tegen een door de Commissie
vastgesteld passend percentage (art. 14, lid 2 van procedure-
verordening 659/1999). In verordening nr. 794/2004 preci-
seerde de Commissie dat het rentepercentage op samenge-
stelde wijze wordt toegepast tot de datum waarop de steun is
terugbetaald (art. 11, lid 2 van die verordening). De rente
wordt dus gekapitaliseerd®!.

348. Verweer tegen terugvordering. Overeenkomstig artikel
14, 1id 1, laatste volzin van procedureverordening 659/1999
verlangt de Commissie geen terugvordering van de steun
indien zulks in strijd is met een algemeen beginsel van
Gemeenschapsrecht. In de zaak Koninklijke Friesland
Foods NV had de Commissie de speciale regeling voor con-
cernfinancieringsactiviteiten van Nederland onverenigbaar
verklaard met de gemeenschappelijke markt en de afschaf-
fing bevolen voor de toekomst®32. Een onderneming die een
verzoek om toepassing van die regeling had ingediend,
beriep zich op het vertrouwensbeginsel om aanspraak te blij-

825 Arrest van het Gerecht van 19 oktober 2005, T-324/00, CDA Datentriiger Albrechts GmbH/Commissie, Jur. 2005, 11-4309, r.0. 78.

826.

827 Arrest CDA Datentrdiiger Albrechts GmbH/Commissie, 1.0. 97-100.
828 Arrest CDA Datentriger Albrechts GmbH/Commissie, r.0. 101.
829 Arrest CDA Datentrdiiger Albrechts GmbH/Commissie, 1.0. 87-93.

Arrest CDA Datentriiger Albrechts GmbH/Commissie, aangehaald in vorige voetnoot.

830. Arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-196/02, MTU Friedrichshafen GmbH/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 45 e.v.

831.

Loiret/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 32.

Voor de motivering van de Commissie om samengestelde rente te vorderen, zie arrest van het Gerecht van 27 maart 2007, T-369/00, Département du

832 Arrest van het Gerecht van 12 september 2007, T-348/03, Koninklijke Friesland Foods NV/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:
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ven maken op de voordelen van de regeling®3. De Neder-
landse regeling was analoog aan de Belgische wetgeving
inzake concentratiecentra, waarvan de Commissie bij beslis-
sing van 2 mei 1984 had geoordeeld dat geen steun aanwezig
was in de zin van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag. Het Gerecht
bracht in herinnering dat “iedere justitiabele bij wie een
gemeenschapsinstelling gegronde verwachtingen heeft
gewekt door hem precieze toezeggingen te doen, zich op het
vertrouwensbeginsel [kan] beroepen”®**. In casu hadden de
herhaaldelijke standpunten van de Commissie over de Bel-
gische regeling het gewettigd vertrouwen gewekt dat de ana-
loge Nederlandse regeling ook verenigbaar was met het
Gemeenschapsrecht. Daarenboven deed de omstandigheid
dat de Commiissie de formele onderzoeksprocedure tegen de
Nederlandse regeling had ingeleid, het gewettigd vertrou-
wen van de betrokken ondernemingen niet teniet. De inlei-
ding van de formele procedure loopt niet vooruit op de kwa-
lificatie van de regeling door de Commissie in de eindbe-
schikking. Derhalve kon een voorzichtige en bezonnen
marktdeelnemer op basis van de enkele beslissing tot inlei-
ding van de formele procedure niet voorzien dat een beschik-
king van onverenigbaarheid zou worden gegeven®.

349. Beroep wegens niet-nakoming. Indien een lidstaat een
beschikking tot terugvordering van steun niet binnen de
gestelde termijn nakomt, kan de Commissie overeenkomstig
artikel 88, lid 2, tweede alinea EG-Verdrag de lidstaat
wegens niet-nakoming voor het Hof dagen. Volgens vaste
rechtspraak kan een lidstaat zich niet als verweer beroepen
op de onwettigheid van een tot hem gerichte beschikking®3.
De enige verdediging voor de lidstaat is het aantonen van de
“volstrekte onmogelijkheid” om de beschikking correct uit
te voeren. Aan de voorwaarde van volstrekte onmogelijk-
heid is niet voldaan wanneer de lidstaat de Commissie enkel
in kennis stelt van de juridische, politicke of praktische
moeilijkheden die de uitvoering van de beschikking mee-
brengt, maar geen actie tegen de begunstigde onderneming
onderneemt om de steun terug te krijgen®?’. De omstandig-
heid dat in de nationale wetgeving geen oplossing is voor-
zien voor de herziening van naar nationaal recht definitief
geworden administratieve handelingen, vormt geen ver-
weers38, Het feit dat de onderneming zich in moeilijkheden

833.

bevindt of in staat van faillissement verkeert, ontheft de lid-
staat evenmin van zijn verplichting tot terugvordering®®.
Indien een lidstaat jegens de Commissie blijk geeft van een
gebrek aan medewerking bij het verstrekken van de voor de
uitvoering van de beschikking noodzakelijke medewerking,
schendt de lidstaat daarenboven artikel 10 EG-Verdrag®.

350. Bevoegdheid van de nationale rechter. Daarentegen is
enkel de nationale rechter bevoegd om kennis te nemen van
een geschil tussen de lidstaat en de begunstigde over de uit-
voering van een beschikking waarbij de terugvordering van
de steun wordt bevolen. De rechter behoudt deze bevoegd-
heid, zelfs indien de lidstaat — in overeenstemming met de
verplichting tot loyale samenwerking— overleg heeft
gevoerd met de Commissie over gerezen problemen bij de
tenuitvoerlegging van de beschikking en de Commissie haar
instemming heeft betoond met de door de lidstaat voorge-
stelde uitvoering. Wanneer tussen de lidstaat en de begun-
stigde onderneming een geschil ontstaat over de terugvorde-
ring van de steun, in het bijzonder aangaande de feitelijke
vaststellingen in de beschikking van de Commissie of het
exacte bedrag van het terug te vorderen reéle voordeel, moet
de nationale rechter het geschil beslissen op grond van zijn
nationaal recht en daarbij rekening houden met de beschik-
king en de instemming van de Europese Commissie. Bij
twijfel kan de nationale rechter krachtens artikel 10 EG-Ver-
drag (beginsel van loyale samenwerking) inlichtingen bij de
Commissie inwinnen®*!.

351. Buitencontractuele aansprakelijkheid van de Gemeen-
schap. Wanneer de Commissie bij beschikking de terugvor-
dering van uitgekeerde steun eist en de Gemeenschapsrech-
ter daarna de beschikking vernietigt, rijst de vraag of de
Gemeenschap wegens foutief optreden van de Commissie
buitencontractueel aansprakelijk kan gesteld worden. De
onwettige terugvordering van de steun kan schade hebben
veroorzaakt aan het bedrijf van de steunontvanger. De ham-
vraag is of een oorzakelijk verband bestaat tussen fout en
schade. Het oorzakelijk verband ontbreekt indien de ontvan-
ger niet diligent is opgetreden om de schade te voorkomen of
minstens te beperken®*.

In deze zaak beriep de begunstigde van de steunregeling zich niet op het vertrouwensbeginsel om terugvordering te verhinderen maar om de vernieti-

ging te bekomen van de beschikking van de Commissie voor zover zij aan de ondernemingen die nog geen positieve beslissing t.a.v. de toepassing van
de concernfinancieringsregeling hadden bekomen, het voordeel van die regeling ontnam.

834.
835.
836.

Arrest Koninklijke Friesland Foods NV/Commissie, aangehaald in voetnoot 832, r.o. 127.
Arrest Koninklijke Friesland Foods NV/Commissie, aangehaald in voetnoot 832, r.o. 135.
Vaste rechtspraak, zie bv. arrest van het Hof van 20 september 2007, C-177/06, Commissie/Spanje, nog niet gepubliceerd in de Jur:, r.0. 30 (het ver-

weer kan alleen slagen in het uitzonderlijke geval dat de beschikking zulke ernstige en kennelijke gebreken vertoont dat zij “non-existent” is).

837.

Arrest van het Hof van 6 december 2007, C-28/05, Commissie/Italié, nog niet gepubliceerd in de Jur, r.0. 25.

838 Arrest van het Hof van 14 december 2006, C-485/03 en C-490/03, Commissie/Spanje, Jur. 2006, 1-11887, 1.0. 73 en 74.

839.
840.

die France Télécom genoot).

Vaste rechtspraak bevestigd in het arrest Commissie/Italié, aangehaald in voetnoot 337, r.o. 28.
Arrest van het Hof van 18 oktober 2007, C-441/06, Commissie/Frankrijk, nog niet gepubliceerd in Jur:, r.o. 45 (i.v.m. de verlaagde bedrijfsbelasting

841 Arrest van het Gerecht van 31 mei 2006, T-354/99, Kuwait Petroleum (Nederland) BV en Nederland/Commissie, Jur. 2006, 11-1475, r.0. 68-69.

842.

Zie voor een toepassing tijdens de besproken periode: arresten van het Gerecht van 19 juli 2007, T-344/04, Denis Bouychou/Commissie, nog niet

gepubliceerd in de Jur: en T-360/04, FG Marine SA/Commissie, nog niet gepubliceerd in de Jur:
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I. Handhaving door de nationale rechter van
het verbod van tenuitvoerlegging van
voorgenomen steunmaatregelen

352. Onderscheiden taken van de Commissie en de natio-
nale rechter. Zoals het Hof in het arrest Transalpine Ollei-
tung in Osterreich in herinnering brengt, valt de beoordeling
van de verenigbaarheid van steunmaatregelen met de
gemeenschappelijke markt binnen de exclusieve bevoegd-
heid van de Commissie. Anderzijds zien de nationale recht-
banken toe op de vrijwaring van de rechten van de rechtson-
derhorigen in geval van schending van de verplichting om
steunmaatregelen vooraf bij de Commissie aan te melden
(art. 88, lid 3 EG-Verdrag). Deze verdragsbepaling heeft
rechtstreekse werking. Een particulier kan voor de nationale
rechter een steunmaatregel aanvechten die in strijd met de
“stand-still”’-bepaling van artikel 88, lid 3 EG-Verdrag werd
ten uitvoergelegd vooraleer de Commissie een eindbeslis-
sing heeft genomen. Om te kunnen bepalen of een over-
heidsmaatregel had moeten worden aangemeld en niet ten
uitvoer gelegd in afwachting van de goedkeuring van de
Commissie, is de nationale rechter geroepen het begrip
“steunmaatregel” van artikel 87, lid 1 uit te leggen®®.

353. Terugvordering van parafiscale heffingen. Ingevolge
de vaste rechtspraak moet de nationale rechter uit de schen-
ding van de aanmeldingsplicht en het verbod op uitvoering
van de steun alle consequenties trekken, zowel wat betreft de
geldigheid van de handelingen tot uitvoering van de steun-
maatregelen, als wat betreft de terugvordering van de
steun®**. Een handeling tot uitvoering van een steunmaatre-
gel is bijvoorbeeld een parafiscale heffing om steun te finan-
cieren. Een justiciable kan evenwel — in lijn met het arrest
Streekgewest Westelijk Noord-Brabant®® — enkel de terugbe-
taling van een parafiscale heffing bekomen indien een
“dwingend bestemmingsverband” bestaat tussen de heffing
en de niet-aangemelde, uitgevoerde steunmaatregel.

354. Eenmooie illustratie tijdens de besproken periode is het
arrest Distribution Casino France SAS**. In Frankrijk zijn
detailhandelszaken die een bepaalde verkoopoppervlakte
(400 m?) en jaaromzet (460.000 EUR) overschrijden, gehou-
den tot de betaling van een heffing voor steun aan handel en
ambacht. De opbrengst van de heffing dient voor de financie-
ring van (i) een uittredingsvergoeding voor handelaren en

RECHTSLEER

ambachtslieden die hun activiteiten na de leeftijd van zestig
jaar definitief beéindigen, (ii) de basisstelsels van ouder-
domsverzekering voor zelfstandigen in ambachtelijke en
commerciéle beroepen, en (iii) een interventiefonds dat col-
lectieve acties onderneemt voor het behoud van handel en
ambacht. Een aantal grootwarenhuizen vroegen de terugbeta-
ling van de betaalde heffingen wegens strijdigheid met de
artikelen 87, lid 1 en 88, lid 3 EG-Verdrag. Het Hof bracht
allereerst in herinnering dat “heffingen niet binnen de wer-
kingssfeer van de bepalingen van het EG-Verdrag betreffende
staatssteun [vallen], tenzij zij de wijze van financiering van
een steunmaatregel vormen, zodat zij integrerend deel uitma-
ken van deze maatregel ™. En verder: “indien een heffing
(...) integrerend deel uitmaakt van een steunmaatregel in de
zin van artikel 87, lid 1 EG-Verdrag, dan tast de schending
door de nationale autoriteiten van de verplichtingen die
voortviloeien uit artikel 88, lid 3 EG-Verdrag niet alleen de
wettigheid van de steunmaatregel aan, maar ook die van de
heffing die de wijze van financiering ervan vormt”**8, Een
heffing maakt “integrerend deel” uit van de steunmaatregel
wanneer een dwingend bestemmingsverband bestaat tussen
de heffing en de steun®®. In casu achtte het Hof het bestaan
van het bestemmingsverband niet bewezen®’. Het minimum-
en maximumbedrag van de uittredingsvergoeding wordt uit-
sluitend op basis van de persoonlijke situatic van de betrok-
kene vastgesteld, ongeacht de opbrengst van de heffing. In
het licht van de discretionaire bevoegdheid van de bevoegde
ministers tot jaarlijkse vaststelling van de financiering van de
verzekeringsstelsels, heeft de opbrengst van de heffing even-
min een rechtstreekse invloed op de omvang van het voordeel
dat aan de verzekeringskassen (ouderdomverzekering) wordt
verleend®!. Ten slotte legde het interventiefonds op discre-
tionaire wijze de bestemming vast van de middelen die met
de heffing werden opgehaald. Aangezien geen dwingend
bestemmingsverband werd vastgesteld, diende het Hof niet in
te gaan op de vraag of de verschillende bestemmingen van de
heffing verboden steunmaatregelen vormden in de zin van
artikel 87, lid 1 EG-Verdrag.

355. Verhouding tussen parafiscale heffing en vrijstelling
van de heffing. In de zaak Banks had het Hof al beslist dat
ondernemingen die een heffing verschuldigd zijn, zich niet
aan betaling kunnen onttrekken op grond van de stelling dat
de door andere ondernemingen genoten vrijstelling staats-
steun vormt®32, In het arrest Distribution Casino France SAS

843 Arrest van het Hof van 5 oktober 2006, C-368/04, Jur. 2006, 1-9957, r.0. 36-39.

844 Arrest van 21 november 1991, C-354/90, FNCE, Jur. 1991, I-5505, r.0. 12.

845 Arrest van het Hof van 13 januari 2005, C-174/02, Jur: 2005, 1-85, besproken in Kroniek 2003-2005, T.B.H. 2006, 361, randnr. 328.

846 Arrest van het Hof van 27 oktober 2005, C-266/04 tot C-270/04, C-276/04 en C-321/04 tot C-325/04, Distribution Casino France SAS e.a., Jur. 2005,

1-9481.

Arrest Distribution Casino France SAS e.a., r.0. 34.
Arrest Distribution Casino France SAS e.a., r.0. 35.
Arrest Distribution Casino France SAS e.a., r.0. 40.

830 Arrest Distribution Casino France SAS e.a., r.0. 45-58.
851.

847.
848.
849.

Daar komt nog bij dat de activiteiten van deze kassen berusten op een solidariteitsmechanisme en derhalve geen economische activiteit vormen. Om

deze reden alleen al valt hun financiering net onder de staatssteunregels (arrest Distribution Casino France SAS e.a., 1.0. 55).
852 Arrest van het Hof van 20 september 2001, C-390/98, Banks, Jur. 2001, I-6117, r.o. 80.
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trekt het Hof deze lijn door. In resolute bewoordingen stelt
het Hof dat “geen dwingend verband [bestaat] tussen een
heffing en de vrijstelling van die heffing voor een categorie
ondernemingen” (nl. de kleine handelszaken)®>. De toepas-
sing van een belastingvrijstelling en de omvang ervan zijn
immers niet afhankelijk van de belastingopbrengst. In het
arrest Air Liquide Industries Belgium aanvaardde het Hof dat
een dwingend bestemmingsverband tussen de heffing en de
vrijstelling kon worden aangetoond. In casu was niet bewe-
zen dat de opbrengst van de door Air Liquide verschuldigde
heffing op de drijfkracht van de motoren voor de productie
van industriegassen, bestemd was voor de financiering van
de vrijstelling van de heffing voor motoren in aardgassta-
tions®>*,

356. Hieruit volgt dat ondernemingen enkel in beperkte
mate kunnen opkomen tegen de oplegging van parafiscale
heffingen wanneer andere marktdeelnemers voor deze hef-
fingen van een vrijstelling genieten. In het arrest Laboratoi-
res Boiron SA aanvaardt het Hof niettemin dat een onderne-
ming toch heffingen kan terugvorderen waarvan andere
ondernemingen vrijgesteld waren®%. In Frankrijk rusten op
de groothandelaars-distributeurs openbaredienstverplichtin-
gen m.b.t. de bevoorrading van apotheken met geneesmidde-
len. Deze verplichtingen rusten niet op het concurrerende
distributiecircuit van de farmaceutische laboratoria in ruil
voor de betaling van heffingen op de rechtstreekse verkoop
van geneesmiddelen. Volgens het Hof verschilt de niet-
onderwerping van de groothandelaars-distributeurs aan een
dergelijke heffing wezenlijk van de vrijstellingen die aan de
orde waren in de reeks van zaken die met Banks werden
ingezet. Daar ging het om de vrijstelling van bepaalde
marktdeelnemers van een algemene heffing en werd betoogd
dat de vrijstelling op zichzelf een steunmaatregel was. De

853.
854.

Arrest Distribution Casino France SAS e.a., r.0. 41.
Arrest Air Liquide Industries Belgium, r.0. 39-48.

heffingsregeling in Laboratoires Boiron SA, verschilt daar-
van aangezien slechts één van de twee elkaar beconcurre-
rende categorieén marktdeelnemers (nl. de farmaceutische
laboratoria) eraan onderworpen is. Bij een dergelijke “asym-
metrische onderwerping” aan een heffing vloeit de ver-
meende steun voort uit het feit dat een andere categorie
marktdeelnemers waarmee de aan de heffing onderworpen
categorie in rechtstreekse concurrentie staat, niet aan de hef-
fing onderworpen is. In dat geval is de maatregel waarvan
gesteld wordt dat hij steun vormt, de heffing op de recht-
streekse verkoop zelf en niet een of andere vrijstelling die
hiervan kan worden losgekoppeld. In die omstandigheid
moet een farmaceutisch laboratorium volgens het Hof de
terugbetaling van de heffingen kunnen vorderen®3.

357. Geen dekking achteraf mogelijk. De beschikking van
de Commissie waarbij staatssteun verenigbaar wordt ver-
klaard met de gemeenschappelijke markt, heeft niet tot
gevolg dat de ongeldigheid van uitvoeringsmaatregelen die
in strijd met de “standstill”’-bepaling van artikel 88, lid 3,
laatste volzin EG-Verdrag zijn vastgesteld, achteraf wordt
gedekt. De nationale rechter kan dus ertoe gebracht worden
de teruggave van onrechtmatige steun door de steunontvan-
gers te gelasten, ook al werd de steun naderhand door de
Commissie verenigbaar met de gemeenschappelijke markt
verklaard. Het is ook mogelijk dat een nationale rechter uit-
spraak moet doen over een verzoek tot vergoeding van
schade die ontstaan is doordat de steunmaatregel onrechtma-
tig is. Daarbij moet de rechter al het nodige doen om de
belangen van de justitiabelen te beschermen door het belang
van de Gemeenschap ten volle in aanmerking te nemen. In
het bijzonder dient hij erop toe te zien dat door zijn beslis-
sing de kring van ontvangers van steun niet wordt ver-
groot®”’,

855 Arrest van het Hof van 7 september 2006, C-526/04, Laboratores Boiron SA/Ursssaf de Lyon, Jur. 2006, 1-7529, r.0. 32-40.

856.

Weliswaar zal terugvordering enkel mogelijk zijn indien aangetoond wordt dat de niet-onderwerping aan de heffing op de rechtstreekse verkoop een

overcompensatie ten gunste van de groothandelaars-distributeurs meebrengt. Dit is het geval wanneer het voordeel dat de distributeurs uit de niet-
onderwerping halen, groter is dan de extra-kosten die zij dragen om te voldoen aan de verplichtingen inzake openbaredienstverlening die hun zijn
opgelegd (arrest Laboratoires Boiron SA, r.0. 37). Zie arrest van het Hof van 22 november 2001, C-53/00, Ferring, C-53/00, Jur. 2001, I-9067, bespro-

ken in Kroniek 1999-2001, T.B.H. 2002, randnrs. 204 en 214.

857.
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Arrest Transalpine Olleitung in Osterreich, aangehaald in voetnoot 843, r.0. 54-57.
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