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merkte op dat het bestreden besluit tot doel
had het standpunt van de Gemeenschap vast
te stellen ten aanzien van bepaalde voorstellen
die werden behandeld tijdens de 14de verga-
dering van de Conferentie van de partijen bij
de CITES. Dienaangaande overwoog het Hof
dat het onbetwist was dat dit standpunt van
de Gemeenschap overeenkomstig het bestre-
den besluit daadwerkelijk door de lidstaten
naar voren is gebracht. Het Hof vervolgde dat
‘derhalve’ de gevolgen van het bestreden be-
sluit dienden gehandhaafd te blijven om rede-
nen van rechtszekerheid (arrest, punten 63-
66). Hier lijkt een stap in de redenering te
ontbreken die aangeeft dat, aangezien het
standpunt reeds binnen de conferentie van
de partijen bij CITES naar voren is gebracht,
een eenvoudige vernietiging van de bestreden
beslissing tot gevolg kan hebben dat het op-
treden van de lidstaten als agenten van de
Gemeenschap binnen CITES in het gedrang
komt, althans wat het optreden in kwestie
betreft. Er zijn dus wel degelijk specifieke
redenen van rechtszekerheid, die met name
in een internationale context zoals in casu
van groot belang zijn. Het Hof houdt daarmee
terecht rekening, maar had dit misschien
duidelijker kunnen motiveren, aangezien een
dergelijke beslissing tot handhaving van de
gevolgen van een nietig verklaarde rechtshan-
deling nog steeds de uitzondering vormt op
de regel van de nietigheid ex tunc.”

4. Conclusie

Zoals het Hof zelf aangeeft, volgt de conclusie
dat de bestreden beslissing onderworpen is
aan de motiveringsplicht en derhalve de
rechtsgrondslag dient te vermelden, uit eerde-
re rechtspraak. Het belang van het geanno-
teerde arrest ligt hem echter in de ondubbel-
zinnige wijze waarop wordt gesteld dat de
motiveringsplicht van toepassing is op elke
handeling van de Gemeenschappen die
rechtsgevolgen teweegbrengt en dit ongeacht
de vraag of het een handeling betreft die bin-
nen artikel 249 EG, nu artikel 288 VWEU,
valt. Wat transparantie en rechtszekerheid
betreft, overtuigt dit arrest dan ook zonder
meer. Geldt hetzelfde voor de eventuele
praktische implicaties van de beslissing? Er
is op gewezen dat de verplichting tot het kie-
zen van een rechtsbasis in het Verdrag voor
een beslissing zoals het in het geannoteerde
arrest bestreden besluit tot gevolg kan hebben
dat dergelijke besluiten, athankelijk van de
toepasselijke rechtsbasis, soms bij gekwalifi-
ceerde meerderheid zullen moeten aangeno-
men worden. Een lidstaat kan er met andere
woorden toe gehouden zijn een positie in een
internationaal institutioneel kader te verdedi-

gen waartegen hij in de Raad gestemd heeft.*
Bij deze correcte observatie kunnen twee op-
merkingen geformuleerd worden. Ten eerste
is de praktijk in de Raad er nog steeds voorna-
melijk op gericht een beslissing te nemen
met een zo breed mogelijke consensus en is
de kans dat een dergelijke situatie zich regel-
matig voordoet klein.* Ten tweede is het zich
neerleggen bij en het extern verdedigen van
beslissingen waarover intern gebrek aan
eensgezindheid bestond niet meer dan een
toepassing van het beginsel van loyale samen-
werking, nu neergelegd in artikel 4 lid 3 VEU,
dat van bijzonder belang is in de externe be-
trekkingen van de Unie.*®

Het geannoteerde arrest overtuigt ondanks
de nu en dan wat kort door de bocht gaande
redeneringen en het onhandige ‘distinguishen’
van het AETR-arrest. De belangrijkste conclu-
sie, namelijk dat de categorie van de beslissin-
gen waarop de motiveringsplicht van toepas-
sing is en die bijgevolg hun rechtsgrond
moeten vermelden gelijk is aan de categorie
van beslissingen die rechtsgevolgen kunnen
teweegbrengen, is dan ook een welkome be-
vestiging van een belangrijk principe.

G. De Baere
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— Middel van openbare orde ambtshalve opge-
worpen door gemeenschapsrechter — Schending
van beginsel van hoor en wederhoor — Omvang
van motiveringsplicht

I De feiten en het procesverloop

Ierland, Itali¢ en Frankrijk verleenden vanaf
de jaren tachtig en negentig van de vorige
eeuw vrijstellingen van accijnzen op minera-
le olién (in casu zware stookolie) die gebruikt
worden bij de productie van aluminiumoxi-
de." Deze vrijstellingen golden voor bepaalde
regio’s, te weten Shannon (Ierland), Sardinié
(Itali€) en Gardanne (Frankrijk). In elk van
de drie lidstaten was echter maar één alumi-
niumoxideproducent actief, waardoor de
vrijstellingen feitelijk ten goede kwamen aan
slechts drie bedrijven, te weten Aughinish
(in Shannon), Eurallumina (op Sardinié) en
Alcan (in de Gardanne). Voor de desbetref-
fende vrijstellingen van Ierland, Italié en
Frankrijk had de Raad (op voorstel van de
Commissie) in diverse beschikkingen® toe-
stemming verleend in het kader van de toen
geldende richtlijnen betreffende de onderlin-
ge aanpassing van de accijnstarieven voor
minerale olién.? Die toestemming was her-
haaldelijk verlengd.*

Over de (mogelijke) toepasselijkheid van de
staatssteunregels op deze vrijstellingen was
in de loop der jaren tussen de Commissie
en de drie lidstaten wel correspondentie ge-
weest, maar in de beschikkingen van de
Raad werd lange tijd op geen enkele wijze
gezinspeeld op mogelijke strijdigheid met
deze regels. Integendeel, in diverse van bo-
venbedoelde beschikkingen werd expliciet
gesteld dat de vrijstellingen geen aanleiding
gaven tot concurrentievervalsingen en
evenmin de werking van de interne markt
verstoorden. Pas in maart 2001, bij de meest
recente verlenging van de toestemming voor
de vrijstellingen, werd gesteld dat de beschik-
king van de Raad geen afbreuk deed aan de
uitkomst van in het bijzonder een procedure
op basis van de staatssteunregels, en even-
min aan de toepasselijkheid van de aanmel-
dingsverplichting van artikel 108 lid 3 VWEU
(toen nog artikel 88 1id 3 EG). Niet veel later
(oktober 2001) leidde de Commissie formele
onderzoeksprocedures in de zin van artikel
108 lid 2 VWEU in naar de desbetreffende
vrijstellingen van de drie lidstaten.

Na meer dan vier jaar resulteerden de onder-
zoeksprocedures in een beschikking van de
Commissie, waarin alle tot 31 december
2003’ verleende vrijstellingen van de drie
lidstaten werden aangemerkt als nieuwe
steunmaatregelen in de zin van artikel 107

lid 1 VWEU.® De Commissie stelde boven-
dien de onverenigbaarheid van deze vrijstel-
lingen vast voor zover de begunstigden niet
minstens een bepaald tarief per 1000 kilo
zware stookolie hadden betaald. Aangezien
deze steunmaatregelen niet waren aange-
meld bij de Commissie, werden de drie lid-
staten gelast de verleende steun plus rente
van de begunstigden terug te vorderen. In
haar beschikking hield de Commissie even-
wel rekening met het feit dat door de eerdere
beschikkingen van de Raad, die nota bene
op voorstel van de Commissie waren aange-
nomen, ‘een zekere dubbelzinnigheid’ was
ontstaan, zodat sprake kon zijn van gewet-
tigd vertrouwen in de rechtmatigheid van
de maatregelen. Bijgevolg achtte de Commis-
sie het gelasten van terugvordering tot aan
het moment van de bekendmaking van de
eerdergenoemde beschikking van de Raad
van maart 2001 (te weten 3 februari 2002),
gelet op de algemene beginselen van ge-
meenschapsrecht, niet mogelijk. Vanaf die
datum gold de terugvorderingsverplichting
voor de lidstaten echter onverkort.

De drie lidstaten, alsook twee van de begun-
stigde aluminiumoxideproducenten, stelden
beroep tot gehele of gedeeltelijke nietigver-
klaring van de beschikking van de Commis-
sie (hierna: de bestreden beschikking) in bij
het Gerecht. De zaken werden gevoegd en
leidden op 12 december 2007 tot een arrest
van het Gerecht.” Niettegenstaande de 23
door verzoekers aangevoerde middelen,
achtte het Gerecht het nodig om ambtshalve
te onderzoeken of de bestreden beschikking
in strijd was met de motiveringsverplichting
ex artikel 296 VWEU (voorheen artikel 253
EG). Aangaande de kwalificatie van de
maatregelen in kwestie als nieuwe, dan wel
bestaande steun, had de Commissie in de
bestreden beschikking namelijk zonder
verdere onderbouwing gesteld dat artikel 1
sub b-v van Verordening (EG) nr. 659/1999®
in de onderhavige zaak niet van toepassing
was.” Volgens deze bepaling wordt onder
bestaande steun mede verstaan steun die
‘op het moment van inwerkingtreding geen
steun vormde, maar vervolgens steun is ge-
worden vanwege de ontwikkeling van de
gemeenschappelijke markt, zonder dat de
betrokken lidstaat er wijzigingen in heeft
aangebracht’. Het ambtshalve uitgevoerde
onderzoek bracht het Gerecht tot de conclu-
sie dat in casu sprake was van bijzondere
omstandigheden die de Commissie verplicht-
ten nadere onderbouwing te geven voor haar
stelling. Nu deze ontbrak, oordeelde het
Gerecht dat de Commissie de motiverings-
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plicht had geschonden en vernietigde het
Gerecht de beschikking om die reden. Alle
door verzoekers aangevoerde middelen ble-
ven onbesproken.

De Commiissie stelde hoger beroep in en
verzocht het Hof van Justitie op basis van
zes middelen het arrest van het Gerecht te
vernietigen. Voor zover relevant voor het
verdere verloop van de procedure, betwistte
de Commissie onder meer de bevoegdheid
van het Gerecht om ambtshalve een motive-
ringsgebrek in de bestreden beschikking aan
de orde te stellen, stelde zij dat sprake was
van schending van het beginsel van hoor en
wederhoor en van de rechten van de verde-
diging en was zij overigens van mening dat
het Gerecht ten onrechte schending van de
motiveringsplicht van artikel 296 VWEU
had aangenomen met betrekking tot de niet-
toepasselijkheid van artikel 1 sub b-v van
Verordening (EG) nr. 659/1999. Na de te-
rechtzitting in maart 2009 volgde op 12 mei
van datzelfde jaar de conclusie van advocaat-
generaal Bot en wees het Hof van Justitie
enige maanden later op 2 december 2009
zijn arrest. De inhoud van het arrest zal
hierna samengevat worden weergegeven.
Voor het overzicht van het procesverloop
kan op deze plaats alvast worden vermeld
dat het Hof, in navolging van wat de advo-
caat-generaal had geconcludeerd, het arrest
van het Gerecht heeft vernietigd voor zover
het Gerecht schending van de motiverings-
verplichting had aangenomen. De gevoegde
zaken zijn na dit ‘intermezzo’ door het Hof
terugverwezen naar het Gerecht voor behan-
deling van de door partijen wel aangevoerde
middelen. De zaak is ten tijde van dit
schrijven nog aanhangig.

IL Het arrest van het Hof van Justitie

In het arrest bevestigt het Hof eerdere
rechtspraak, waarin reeds was aangenomen
‘dat een ontbrekende of ontoereikende mo-
tivering schending van wezenlijke vormvoor-
schriften in de zin van artikel 230 EG [nu
artikel 263 VWEU] oplevert en een middel
van openbare orde vormt dat door de ge-
meenschapsrechter ambtshalve kan en zelfs
moet worden onderzocht’."” Door het moti-
veringspunt in casu ambtshalve te onderzoe-
ken is het Gerecht volgens het Hof dus niet
buiten de grenzen van zijn bevoegdheid ge-
treden. Op dit punt wordt de Commissie in
het ongelijk gesteld.

Nieuw is de erkenning dat, wanneer de ge-
meenschapsrechter een middel ambtshalve
opwerpt, hij gehouden is het beginsel van
hoor en wederhoor, als onderdeel van de
rechten van de verdediging, in acht te ne-
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men." Concreet wil dat zeggen dat de gemeen-
schapsrechter zijn beslissing niet kan baseren
op een ambtshalve opgeworpen middel, zon-
der partijen eerst de mogelijkheid te hebben
geboden om hun opmerkingen over dat
middel kenbaar te maken.” Wil sprake zijn
van een eerlijk proces, dan moeten de partijen
immers ‘kennis hebben van, en op tegen-
spraak hun standpunt kenbaar kunnen ma-
ken over, zowel de feitelijke als de juridische
aspecten die beslissend zijn voor de uitkomst
van de procedure’, aldus het Hof.”® De juridi-
sche hoedanigheid van de bij het geding be-
trokken partijen doet daarbij niet ter zake.
Wanneer een gemeenschapsinstelling, zoals
in casu de Commissie, partij is bij een geding,
kan die instelling zich ook op dit beginsel
beroepen.* In de onderhavige zaak wordt dat
beroep van de Commissie overigens gegrond
verklaard, aangezien het Gerecht de partijen
noch schriftelijk, noch mondeling de gelegen-
heid had geboden hun standpunten over het
ambtshalve aangevoerde middel aangaande
de gebrekkige motivering kenbaar te maken.”
Het niet eerbiedigen van het beginsel van
hoor en wederhoor heeft naar het oordeel van
het Hof afbreuk gedaan aan de belangen van
de Commissie in de zin van artikel 58 van het
Statuut van het Hof van Justitie.'® Het Hof
stelt de Commissie op dit punt in het gelijk.
Het Hof gaat nog na of het Gerecht terecht
heeft aangenomen dat de Commissie in de
bestreden beschikking de motiveringsverplich-
ting ex artikel 206 VWEU heeft geschonden.
Zoals hiervoor is aangeven, had het Gerecht
die schending aangenomen vanwege bijzon-
dere omstandigheden die zouden vereisen
dat de Commissie nadere onderbouwing
moest geven voor de afwijzing van de toepas-
selijkheid van artikel 1 sub b-v van Verorde-
ning (EG) nr. 659/1999 in casu. Het Hof van
Justitie is echter van oordeel dat het Gerecht
daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechts-
opvatting. De door het Gerecht bedoelde
omstandigheden hielden verband met de
dubbelzinnige opstelling van de Commissie
over de toepasselijkheid van de staatssteunre-
gels in de onderhavige zaak. Naar het oordeel
van het Hof kunnen die omstandigheden de
Commissie in beginsel echter niet verplichten
de niet-toepasselijkheid van genoemde bepa-
ling te motiveren. Het begrip — bestaande of
nieuwe — ‘staatssteun’ beantwoordt volgens
het Hof aan een objectieve situatie. Dat begrip
kan niet athangen van het gedrag of de verkla-
ringen van de instellingen.” In zijn arrest in
de zaak Forum 187/Commissie® had het Hof
reeds gesteld ‘dat de Commiissie niet verplicht
kan worden om aan te geven waarom zij de
aan de orde zijnde regeling in haar vroegere

beschikkingen anders heeft beoordeeld’.”
Het Hof voegt daaraan nu toe dat dit a fortiori
geldt ‘wanneer de eventuele eerdere beoorde-
ling door de Commissie van de aan de orde
zijnde nationale maatregel, zoals in casu in
het kader van een andere procedure dan die
van controle van staatssteun heeft plaatsge-
vonden’.*® Het Hof toetst de beschikking van
de Commissie op het punt van de niet-toepas-
selijkheid van artikel 1 sub b-v van Verorde-
ning (EG) nr. 659/1999 vervolgens aan zijn
algemene rechtspraak over de motiverings-
plicht van artikel 296 VWEU. Volgens het
Hof blijkt uit de context en de overige overwe-
gingen van de bestreden beschikking dan
voldoende dat de Commissie van mening was
dat de desbetreffende accijnsvrijstellingen
geen staatssteun waren geworden vanwege
een ontwikkeling van de gemeenschappelijke
markt, maar dat zij dat vanaf het begin waren,
zodat de genoemde bepaling uit de verorde-
ning niet van toepassing was.* Verdere speci-
fieke uitleg daarover was volgens het Hof
daarom niet vereist.** Door een schending
van de motiveringsverplichting ex artikel 296
VWEU aan te nemen, is het Gerecht volgens
het Hof uitgegaan van een onjuiste rechtsop-
vatting. Het bestreden arrest van het Gerecht
is daarom vernietigd en de gevoegde zaken
zijn, zoals hiervoor al is opgemerkt, terugver-
wezen naar het Gerecht voor behandeling van
de wel door verzoekers aangevoerde midde-
len.

III.  Annotatie

De aandacht voor dit arrest van het Hof van
Justitie gaat uiteraard in de eerste plaats uit
naar de belangrijke overwegingen van het
Hof dat de gemeenschapsrechter het beginsel
van hoor en wederhoor dient te respecteren
wanneer hij ambtshalve een middel aan de
orde stelt. In eerdere rechtspraak was reeds
bepaald dat dit beginsel deel uitmaakt van de
rechten van de verdediging en dat het van
toepassing is ‘op alle procedures die tot een
beslissing van een gemeenschapsinstelling
kunnen leiden die de belangen van een per-
soon aanmerkelijk kunnen raken’.” Bij gebre-
ke van eigen precedenten in de context van
ambtshalve toetsing, valt op dat het Hof ter
onderbouwing van zijn overweging ‘naar
analogie’ verwijst naar diverse uitspraken van
het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens, gewezen in de context van artikel 6
EVRM waarin het beginsel van hoor en we-
derhoor is bevestigd. Het betreft de arresten
Skondrianos/Griekenland,** Clinique des Aca-
cias e.a./Frankrijk® en Prikyan en Angelova/

Bulgarije.2® Op de stelling van verweerders

dat de Commissie zich als rechtspersoon naar
publiek recht niet zou kunnen beroepen op
artikel 6 EVRM wordt door het Hof niet nader
ingegaan. Het Hof overweegt zonder verdere
verwijzing in algemene zin dat het beginsel
(naar valt aan te nemen Unierechtelijk) ten
goede moet komen aan elke partij in een ge-
ding dat bij de gemeenschapsrechter aanhan-
gig is, ongeacht de juridische hoedanigheid
van deze partij.”’ Zoals hiervoor is aangege-
ven, was het Gerecht naar het oordeel van het
Hof aan deze fundamentele eis voorbijge-
gaan. Dat het Hof van Justitie in hoger beroep
zelf wel kan overgaan tot inhoudelijke behan-
deling van het door het Gerecht ambtshalve
opgeworpen punt, valt te verklaren uit het feit
dat partijen in de aanloop naar de behande-
ling van de zaak door het Hof inmiddels hun
standpunt kenbaar hebben kunnen maken.
Het fundamentele belang van voornoemde
overwegingen van het Hof van Justitie over
het beginsel van hoor en wederhoor in de
onderhavige zaak neemt niet weg dat op de
achtergrond ook een interessante staatssteun-
rechtelijke kwestie speelt, namelijk die van
de kwalificatie van de betrokken accijnsvrij-
stellingen in het kader van de Europese
staatssteunregels. Strikt genomen speelt die
kwestie in de tot op heden gewezen arresten
van het Gerecht en het Hof alleen nog maar
via de band van de motiveringsplicht in relatie
tot artikel 1 sub b-v van Verordening (EG) nr.
659/1999 waarvan de Commissie de toepas-
sing in de onderhavige zaak zonder nadere
motivering had uitgesloten. Gelet op de door
partijen aangevoerde middelen zal de kwestie
echter in volle omvang nog verder aan de orde
komen bij de behandeling van de zaak door
het Gerecht na de terugverwijzing door het
Hofvan Justitie. Hierna alvast enkele opmer-
kingen.

Voor de toepasselijkheid van het Europese
staatssteunrecht is de juiste kwalificatie van
een bepaalde maatregel van groot belang. Al-
leen als sprake is van staatssteun zijn de
staatssteunregels, zoals vervat in het Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie
en secundaire regelgeving, van toepassing.
Van staatssteun is sprake als een maatregel
voldoet aan alle criteria van artikel 107 lid 1
VWEU, zo bepaalt artikel 1 sub a van Verorde-
ning (EG) nr. 659/1999 en wordt overigens
ook aangenomen in vaste rechtspraak.®® In
de bestreden beschikking gaat de Commissie
ervan uit dat dat van meet af aan het geval is
geweest in de onderhavige zaak. De tot 31 de-
cember 2003 verleende accijnsvrijstellingen
zijn volgens haar daarom te kwalificeren als
staatssteun. Gelet op de voorgeschiedenis kan
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daarbij wel een kanttekening worden ge-
plaatst. In de beschikkingen van de Raad,
die op voorstel van de Commissie waren
aangenomen, werd met betrekking tot de
accijnsvrijstellingen immers lange tijd onder
meer expliciet gesteld dat de vrijstellingen
geen aanleiding gaven tot concurrentiever-
valsingen (een van de criteria van artikel 107
lid 1 VWEU). De Commissie erkent in de
bestreden beschikking dat hierdoor ‘voor de
lidstaten en begunstigde ondernemingen
enige dubbelzinnigheid’ kan zijn ontstaan.
Zij heeft die dubbelzinnigheid vervolgens
verdisconteerd in haar beslissing over de
terugvorderingsverplichting, die beperkt is
in de tijd, wat heel redelijk lijkt. Overigens
moet daarbij direct worden opgemerkt dat
uit de bestreden beschikking van de Com-
missie blijkt dat vanaf begin jaren tachtig
(althans voor lerland, voor Italié en Frankrijk
iets later) door de Commissie in correspon-
dentie met de betrokken lidstaten wel is ge-
wezen op mogelijke toepasselijkheid van de
staatssteunregels. Geheel onwetend waren
de drie lidstaten dus zeker niet. Wat er ver-
der ook van deze dubbelzinnigheid zij, in
het onderhavige arrest maakt het Hof van
Justitie duidelijk dat de Commissie niet
verplicht kan worden om aan te geven
waarom zij de aan de orde zijnde regelingen
eerder, in een ander verband (lees: dat van
de raadsbeschikkingen), anders beoordeelde.
Het begrip ‘staatssteun’ beantwoordt volgens
het Hof aan een objectieve situatie. In het
arrest Forum 187/Commissie overwoog het
Hof reeds dat die objectieve situatie wordt
beoordeeld op de datum waarop de Commis-
sie haar beschikking vaststelt.>°
Aangenomen dat sprake is van staatssteun,
is vervolgens van belang te bepalen of het
gaat om nieuwe dan wel bestaande steun.
Dit belang is gelegen in de procedureregels
die van toepassing zijn en de consequenties
die aan schending daarvan kunnen worden
verbonden. Voornemens tot verlening van
nieuwe steun (daaronder begrepen wijzigin-
gen in bestaande steun) moeten overeenkom-
stig artikel 108 lid 3 VWEU (behoudens en-
kele uitzonderingen®) worden aangemeld
bij de Commissie en mogen pas ten uitvoer
worden gelegd wanneer de Commissie
daarvoor haar goedkeuring heeft gegeven.
Indien deze verplichtingen niet worden na-
geleefd, kan dat ertoe leiden dat de onrecht-
matig verleende steun zal moeten worden
teruggevorderd. Voor bestaande steunmaat-
regelen gelden de genoemde verplichtingen
niet (meer). Op grond van artikel 108 lid 1
VWEU staan bestaande steunmaatregelen
wel onder voortdurend toezicht van de

Commissie. Op de lidstaten rust daarom een
algemene rapportageplicht over de voortgang
van deze steunmaatregelen. Wanneer de
Commissie van oordeel is dat een bestaande
steunmaatregel niet langer verenigbaar is
met de gemeenschappelijke markt, kan zij
wel dienstige maatregelen voorstellen (bij-
voorbeeld om de maatregel inhoudelijk te
wijzigen, procedurele vereisten in te voeren,
of de steunregeling af te schaffen’®), maar
niet meer de terugvordering gelasten.

In het onderhavige arrest overweegt het Hof
van Justitie dat ook de kwalificatie bestaande
dan wel nieuwe steun beantwoordt aan een
objectieve situatie, die niet kan athangen
van het gedrag of de verklaringen van de
instellingen. Gelet op de omschrijvingen
van de beide begrippen in artikel 1 van Ver-
ordening (EG) nr. 659/1999 is dat in ieder
geval voor sommige varianten van bestaande
steun een lastig te plaatsen overweging. Als
bestaande steun wordt in artikel 1 namelijk
onder meer aangemerkt ‘goedgekeurde
steun, dat wil zeggen steunregelingen en
individuele steun die door de Commissie of
de Raad zijn goedgekeurd’ (artikel 1 sub b-
ii). Men mag, gelet op deze bepaling, toch
veronderstellen dat, wanneer de goedkeu-
ringsbeschikking in rechte onaantastbaar is
geworden, juist door de verklaring van de
Commissie dan wel de Raad in een dergelijk
geval objectief komt vast te staan dat sprake
is van bestaande steun. Interessant in dit
verband is dat van de vijf in artikel 1 genoem-
de varianten van bestaande steun, er door
verzoekers vier waren ingeroepen om de
stelling van de Commissie dat sprake was
van nieuwe steun tegen te spreken.”® Laat
het nu net de niet door verzoekers genoem-
de variant zijn (artikel 1 sub b-v) die door de
ambtshalve toetsing van het Gerecht aan de
motiveringsplicht tot op heden de gemoede-
ren in rechte heeft beziggehouden. Het Hof
is op dit punt van oordeel dat uit de bestre-
den beschikking duidelijk blijkt dat de
Commissie van mening was dat de accijns-
vrijstellingen in casu geen (bestaande)
staatssteun waren geworden vanwege de
ontwikkeling van de gemeenschappelijke
markt, maar dat zij vanaf het begin staats-
steun waren. Aangezien de maatregelen
destijds niet volgens de procedure van artikel
108 lid 3 VWEU zijn aangemeld, moet de
onrechtmatig verleende en onverenigbaar
bevonden staatssteun nu (behoudens de
eerdergenoemde uitzondering in verband
met de dubbelzinnige uitlatingen van de
Commissie) inclusief rente worden terugge-

vorderd van de begunstigden, aldus de
Commiissie. De zaak wordt vervolgd.

P.C. Adriaanse
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Discriminatie op basis van leeftijd — Richtlijn
2000/78 — Legitiem doel — Proportionaliteit —
Horizontale directe werking richtlijnen — Beoor-
delingsruimte lidstaten

I Inleiding

1. Het Hof van Justitie luidde 2010 in met
enkele opvallende arresten over leeftijdsdis-
criminatie. Deze arresten sluiten aan bij een
evolutie in het EU-recht die leeftijdsdiscrimi-
natie steeds sterker beschermt. In het arrest
Mangold van 2005 erkende het Hof dat het
EU-recht discriminatie op basis van leeftijd
bestrijdt op basis van het algemeen beginsel
van non-discriminatie.' De Richtlijn
2000/78/EG concretiseert dit verbod op het
terrein van arbeid en beroepsbeoefening. Ar-
tikel 21 van het Handvest van de Grondrech-
ten van de EU neemt leeftijd op als een verbo-
den discriminatiegrond. De vraag rijst in
welke mate een nationaal onderscheid op
basis van leeftijd nog gerechtvaardigd is op
basis van sociale doelstellingen en/of het al-
gemeen belang. Artikel 6 lid 1 van de richtlijn
bepaalt dat verschillen in behandeling op ba-
sis van leeftijd geen discriminatie uitmaken
als ze objectief en redelijk gerechtvaardigd
worden door een legitiem doel, in het bijzon-
der (1) de doelstellingen van het werkgelegen-
heidsbeleid en de arbeidsmarkt, en (2) de
middelen om dit doel te bereiken passend en
noodzakelijk zijn. De arresten Wolf, Petersen
en Kiiciikdeveci bieden enige houvast naar de
toekomst over de grenzen van de beoorde-
lingsruimte van de lidstaten. Kiiciikdeveci
verfijnt bovendien de rechtspraak met betrek-
king tot het principiéle verbod op horizontale
directe werking.

1L Feiten en prejudiciéle vragen
(a)  Het arrest Petersen

2. In de zaak Petersen vraagt het Sozialgericht
in Dortmund of de Richtlijn 2000/78/EG
toelaat dat een nationale regel een leeftijds-
grens van 68 jaar instelt voor de uitoefening
van het beroep van tandarts in het kader van
de verplichte zorgverzekering. Het Hof stelt
vast dat deze regel de toegang tot het beroep
van tandarts wezenlijk bepaalt omdat 9o%
van de patiénten onder het stelsel van de
verplichte zorgverzekering valt. Deze situatie
valt dus onder het toepassingsgebeid van de
richtlijn. Het Sozialgericht merkt op dat deze
regel op basis van verschillende doelstellingen
werd verantwoord. Ten eerste stelde het Duits
Grondwettelijk Hof dat de regel volgde uit de
inschatting dat oudere artsen niet meer opti-
maal presteren wat een risico voor patiénten
en dus de volksgezondheid inhoudt. Ten
tweede rechtvaardigde de Duitse regering de
regel met de redenering dat een overaanbod
aan artsen leidt tot overconsumptie wat weer
een risico meebrengt voor de financiéle stabi-

liteit van de verplichte zorgverzekering. Ten
slotte meende het Bundessozialgericht dat de
regel volgde uit de intergenerationele verde-
ling van de werkgelegenheidskansen binnen
een beroepsgroep. Het Hof aanvaardt de drie
redenen als legitiem (r.o. 33). Het Hof van
Justitie stelt dat de lidstaten een ruime beoor-
delingsmarge hebben voor de inrichting van
het sociale zekerheidsstelsel (r.0. 42). Het
Hof legt de focus op de beoordeling van de
proportionaliteit van de regel. Het Hof onder-
zoekt of de maatregel in verhouding is tot het
nagestreefde doel en noodzakelijk is. Het Hof
kijkt voor de beoordeling van een algemene
leeftijdslimiet naar de coherentie van de regel-
geving. De Grote kamer stelt vast dat de
Duitse overheid de leeftijdslimiet niet kan
verantwoorden op basis van de bescherming
van de patiént tegen artsen met mindere fy-
sieke capaciteiten aangezien de regel niet van
toepassing is buiten de verplichte zorgverze-
kering. Een maatregel die een dergelijke rui-
me uitzondering toelaat, kan niet essentieel
zijn voor de bescherming van de volksgezond-
heid. Het Hof van Justitie beschouwt de
maatregel wel als proportioneel ten aanzien
van het financiéle evenwicht van de sociale
zekerheid en de intergenerationele verdeling
van de werkgelegenheid (r.0. 64). De voorzie-
ne uitzonderingen doen geen afbreuk aan
deze doelstelling en zijn gerechtvaardigd om
de doelstellingen te bereiken. Bovendien, de
leeftijdsgrens werd op een voldoende verge-
vorderde leeftijd gelegd om in verhouding te
staan tot de bereiken doelstelling. Het Hof
besluit dat de nationale regel verzoenbaar is
met de richtlijn in zoverre deze nastreeft de
werkgelegenheidskansen tussen de gecontrac-
teerde tandartsen over de generaties te verde-
len en het financiéle evenwicht van het socia-
lezekerheidsstelsel te garanderen. De bepa-
ling van de doelstelling achter de maatregel
valt echter enkel binnen de bevoegdheid van
de nationale rechter. Indien de rechter vast-
stelt dat de regel tot doel heeft de patiént te
beschermen, moet deze de regel buiten toe-
passing laten.

(b)  Het arrest Wolf

3. In de zaak Wolf stelt het Verwaltungsgericht
aan het Hof van Justitie de vraag of een natio-
nale regel die een leeftijdsgrens van 30 jaar
instelt voor de aanwerving van het middenka-
der van de brandweertechnische dienst strij-
dig is met de Richtlijn 2000/78/EG. De vraag
rijst of het Hof wel moet nagaan of de leef-
tijdslimiet een legitiem doel nastreeft en
proportioneel is in het licht van artikel 6 lid
1van de richtlijn. Het Hof van Justitie bena-
drukt dat volgens artikel 4 lid 1 van deze



