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A. Inleiding
1. Onderwerp en aanleiding

Soft law is een van de middelen om de doelsteltingen Europese integratie te bewerkstelligen. We
kunnen onder dit begrip verstaan: gedragsregelaaiiden vastgelegd in instrumenten die als
zodanig geen verbindende kracht zijn toegekendr diaadesalniettemin bepaalde (indirecte)
juridische effecten kunnen hebben in de praktfk.zijn verschillende vormen of categorieén van
soft law te onderscheiden, in het bijzonder die dawvoorbereidende instrumenten, van de
interpretatieve en decisoire instrumenten en diedeasturingsinstrumentéat het gebruik van soft
law in de context van de Europese Unie (EU) geesszen nieuw fenomeen is, daarvan getuigt reeds
het eerdere preadvies voor de Nederlandse Vergnigior Europees Recht (NVER) in 1987 over dit
onderwerp, van de hand van Borchardt en Wellés vraag naar de doorwerking van Europese soft
law in de nationale rechtsorde heeft tot dusverhéez nog maar weinig systematische aandacht
getrokker. Met het toenemende gebruik van soft law instruereop terreinen als het Europees
mededingingsrectitde staatssteunregetn het milieurechtwint echter ook voor de rechtspraktijk

de vraag aan belang naar wat precies de doorwekiran die instrumenten en van welke
rechtsgevolgen men zich rekenschap moet gevenntittnale rechtsorde. Dat blijkt ook uit het
aantal zaken dat het Hof door de jaren heen voegddieeft gekregen en die de juridische werking
van soft law betreffen. Zoals uit dit preadviestdgken, zijn daar ook heel wat zaken van
Nederlandse oorsprong bij. Een recent voorbeelétete zaak Holland MaftDeze zaak over de
toekenning van investeringssteun aan een joinuverniissen een brouwerij en een cofperatie van
graanproducenten roept niet alleen de vraag opéndrre de Commissie zelf gebonden is aan de
door haar opgestelde soft law voor staatssteue larttlbouwsector, maar ook in hoeverre een
lidstaat bij steunverlening rekening moet houdenveeplichtingen diede iureof de factq uit

dergelijke soft law voortvloeien en die de Comnasals basis zal nemen voor haar besluit of steun al
dan niet rechtmatig is verleend. De betekenis e &n vele andere zaken zullen in dit preadvies
worden besproken.

In dit inleidende deel zal nu eerst het onderwexglen worden afgebakend alsook de centrale
probleemstelling en doelstelling van het preadviesden geformuleerd (par. 2). Vervolgens zullen
de opzet en structuur van het preadvies uiteenemogezet en de methoden van onderzoek worden
toegelicht (par. 3).

2 L.A.J. SendenSoft law in European Community La@xford: Hart Legal Publishing 2004, p. 112.

3 |bid., pp. 118-119.

4 G. Borchardt en K. Wellens, ‘Soft Law in het GemsehapsrechtSEW1987, vol. 35, nr. 11, p. 663.

®Vg. P.J.G. Kapteyn, berichten redaGEW1987.

®Vgl. O.A. Stefan, ‘European Competition Soft Law in Europeamuf@s: A Matter of Hard Principles?’,
European Law Journ&2008, Vol. 14, No. 6, pp. 753-772; A. Sanchez Gsatboft Law and the Private
Enforcement of the EU Competition Rules’, papespreed at the International Conference on the friva
Enforcement of Competition Law, University of Valtzdid, 14-15 October 2010
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 68885+

7 J. Schwarze, ‘Soft law im Recht der Europaischaioll, EuR2011, Heft 1, p. 10, wijst ook op het feit dat als
reactie op de economische en financiéle crisi©BB2neerdere richtsnoeren zijn aangenomen tendmde
staatssteunverleningsprocedure te vereenvoudigen.

8J. Scaott, ‘In legal limbo: post-legislative guid@nas a challenge for European administrative |@M|_Rev
2011, 48, pp. 329-355.

°® GVEA EG 9 september 2009, nr. T-369/06, Jur. 2p09;3313 Holland Malt BV tegen Commissie van de
Europese Gemeenschapperv] 2 december 2010, nr. C-464/09 P (HogereaienmgHolland Malt
BV/Europese Commissie, Koninkrijk der Nederlaryden




2. Vraagstelling, doelstelling en afbakening

Vooropgesteld moet worden dat Europese soft lawfersymeen is dat zich door de jaren heen in
steeds meer aandacht heeft mogen verheugen. Hatseaappelijke discours heeft zich daarbij in
twee richtingen ontwikkeld. Het is derhalve vardog dat wij eerst ons onderwerp positioneren in dit
discours en het vervolgens nader afbakenen.

Het meest prominente discours over Europese swfislaneer politicologisch van aard en benadert
het fenomeen soft law bovenal als een regulerisgsimentarium- of techniek, meestal in het kader
van een multilevel governance benadering van heifg&ise integratieproces. Het andere discours is
vooral juridisch van aard en richt zich op soft lal& een rechtsinstrument of rechtsbron, waarbij de
nadruk ligt op de bindende werking c.q. rechtsggeoldie deze kan genereren en op aspecten van
rechtsbescherming.Dit debat is minder ontwikkeld en wordt vaak varegn nogal sectorspecifieke
invalshoek gevoerd, waarbij er doorgaans ook maedacht is voor het niveau van de EU en minder
voor de doorwerking op het nationale nivéatioewel de twee debatten op punten raakvlakken
hebben, is het wel van belang op voorhand duididifwaken dat het onderzoek in dit preadvies
primair aansluit bij het tweede discours. Die keisze sterke mate bepalend voor de centrale
vraagstelling, deelvragen en doelstelling van helieozoek.

Wij richten ons op de behandeling van de juridisohgicaties van Europese soft law in de nationale
rechtsorde, voor nationale autoriteiten die veraotdelijk zijn voor een tijdige en correcte
omzetting, interpretatie, toepassing en handhawémghet Europese recht (implementatie). Wat
houden die implicaties in, als het niet gaat onoRase hard law maar om soft law? Het voert te ver
om binnen het bestek van dit preadvies die vrabgamtwoorden voor alle vormen van soft law die
op EU-niveau tot stand komen en daarom beperkemnadot deEuropese soft law die de Europese
Commissie als hulpmiddel inzet voor een correcfdementatie van Europese hard law
(interpretatieve soft law) en Europese soft law mraaij aangeeft op welke wijze zij invulling geeft
aan de haar door het Verdrag en secundaire EU-weétgetoegekende beoordelingsruimte en
beleidsvrijheid (decisoire soft lampeze kunnen we onder de gezamenlijke noemer van
‘administratieve soft law’ of ‘beleidsregels’ vatteZoals duidelijk zal worden in dit preadvies,
opereert de Commissie bij de aanname daarvan schilende hoedanigheden en daarmee ook op
grond van verschillende juridische fundamentenhaksdster van de Verdragen en als bestuursorgaan.

Wat nu rechtvaardigt de specifieke focus hierog;igva potentieel - problematisch aan het gebruik
van administratieve soft law door de Commissie itdmet perspectief van de nationale rechtsorde
bezien? Europese administratieve soft law konstrid buiten de gebruikelijke democratische
besluitvormingsprocedures. Hoewel de soft law faiméet juridisch verbindend is, krijgt zij in de
rechtspraktijk wel degelijk een belangrijke gezamiende functi® en is zij blijkens de rechtspraak
van het Hof niet van juridische werking ontblooatDoept verschillende vragen op. Allereerst, in
hoeverre moet er op grond van het EU-recht eideafijnationaal niveau gevolg worden gegeven aan
deze regels? Ten tweede, op welke wijze kunneratienale wetgever en rechter het beste met
Europese administratieve soft law omgaan, geldétatffeit dat het gaat om regels van een
bestuursorgaan die democratische legitimatie mssen

% Een van de zeldzame vroege en nog steeds beldregitEbpublicaties over dit onderwerp betreft die Ka
Mortelmans, ‘De rechtsbescherming bij pseudo-wetgein het Europees economisch recBEW1979, vol.
27,nr. 1, p. 16. Zie verder ook de publicatiesagend in de voetnoten 27 en 28.

11 Enkele uitzonderingen zijn: A. Winter, ‘Commissignidance addressed to Member States agencies', in:
Winter (ed.),Sources and Categories of European Union Lisamos 1996, p. 630 en S. Levefre,
‘Interpretative communications and the implementatf Community law at national leveEuropean Law
Review2004, 29, p. 809.

12 7Zie 0.a. M. de VisselNetword-Based Governance in EU Law, The ExampECo€ompetition Law and EC
Communications LaywJK: Hart Legal Publishing 2009, p. 201 onder vigzing naar de jaarlijkse
implementatierapporten van de Commissie op hegitexan electronische communicatie, COM(2004)759def
10.



Tegen deze achtergrond, is de centrale vraagsgteiin dit preadvies de volgende:

Op welke wijze(n) werkt Europese administratievi lsav door in de nationale rechtsorde en hoe
moeten de Nederlandse wetgever en rechter hiermgaam in de rechtspraktijk?

Hoofddoel van het preadvies is de Nederlandsespddittijk nader te informeren over de implicaties
en rechtsgevolgen die Europese administratievdamsfinet zich brengt en wat dat betekent c.q. kan
betekenen voor (de inrichting van) hun werkzaamhede

Voor de beantwoording van de centrale vraagstellarghet preadvies hebben wij ons enige
beperkingen moeten opleggen, gegeven de tijd diehilbaar was voor het schrijven van het advies
en de gewenste omvang ervan. Zo zullen we slepbtsfiek ingaan op het fenomeen soft law Z&If,
voor zover dat functioneel is voor de beantwoordiag de centrale vraagstelling. Dat betekent onder
meer dat wij nog wel de bijzondere kenmerken bésrean Europese administratieve soft law,
maar niet van andere vormen van Europese soffdamadruk ligt aldus op een bepaalde soort
bekendmakingen, mededelingen en richtsnoeren.

Verder concentreert het preadvies zich op de datimgevan administratieve soft law in de
civielrechtelijke en bestuursrechtelijke rechtspijrRkomdat verwijzingen daarnaar zich vooral in
deze praktijk voordoen. Uit ons nationale jurisgmitieonderzoek is maar een zeer beperkt aantal
zaken naar voren gekomen waarin administratiewdawsfdoorwerkt in de strafrechtelijke
rechtspraktijk:* Een reden hiervoor is mogelijk dat de terreineansp de Commissie soft law heeft
uitgevaardigd, in Nederland beperkt strafrechteliffden gehandhaafd. En voor zover dit al gebeurt
(bijvoorbeeld op de terreinen van het milieurechhet belastingrecht), zal het legaliteitsbeginsel
beperkingen stellen aan het gebruik van soft'fagen andere reden is dat op het terrein van het
Europees strafrecht zelf er weliswaar sprake isnemgebruik van soft law, maar vooralsnog
ogenschijnlijk niet van administratieve soft Ia%Zo worden er op dit terrein wel conclusies,
vijffarenprogramma’s en actieplannen door de Raamj@nomen, maar geen beleidsregels door de
Commissie. Het lijkt er vooralsnog ook niet op datintegratie van de oude derde pijler van poditiél
en justitiéle samenwerking in strafzaken in hetdvag betreffende de Werking van de Europese Unie
(VWEU) en de daarmee gepaard gaande van toepassikigring van hetzelfde
rechtsinstrumentarium op het Europese strafreaigeeverandering in deze situatie teweeg heeft
gebracht. Hoewel in plaats van kaderbesluiten chtlijnen worden aangenomen op dit terrein en
bestaande kaderbesluiten worden omgezet in rizlljjis ons niet gebleken dat in het verlengde
daarvan ook (interpretatieve) beleidsregels woedergenomen. De verklaring daarvoor kan
wederom gelegen zijn in de sterke werking van éggliteitsbeginsel op het terrein van het
(Europees) strafrecht.

Uit het voorgaande vloeit ook reeds voort dat we lnipde bespreking van de doorwerking van
Europese administratieve soft law in de Nederlamesletsorde primair richten op het niveau van de

13 Daarvoor verwijzen wij met name naar het eerdegagvies van Borchardt en Wellens 1987, voetnobt 4,
Snyder, ‘Soft Law and Institutional Practice in theropean Community’, in: S. Martin (edThe Construction
of Europe: Essays in honour of Emile Nd@brdrecht: Kluwer Academic Publishers 1994, p7 €8 Senden
2004, voetnoot 2.

4 Rb. Maastricht 1 februari 2010LJN BP2657 Gitleg artikel 12, lid 1, onder d, van de Habitatntlijn); HR 23
december 2003,JN AL4343 (uitleg artikel 1 van de Cadmiumrichtljn

15 Vergelijk D. Sarmiento, ‘European Soft Law and iNa&l Authorities: Incorporation, Enforcement and
Interference’, nog te verschijnen in: J. lliopou®sangas (ed.Jfhe Soft-Law of European Organisations,
proceedings of the"6SIPE ConferengeAnt. Sakkoulas, Bruylant and Nomos, 2011.

1 van enige relevantie daarvan blijkt bijvoorbeeiet mit het preadvies van A. Klip, ‘European Intagmn and
Harmonisation and Criminal Law’, in: D.M. CurtinM. Smits, A. Klip en J.A. McCaher§guropean
Integration and LawlIntersentia 2006, p. 126. Terzijde merken we aipogh het gelieérde terrein van het
Europees migratierecht we wel interpretatieve damten vinden, vooral ook waar deze zich op hevisiij
met het interne markt recht bevinden: zie bv. delédeling van de Commissie betreffende richtsnoeoen
een betere omzetting en toepassing van Richtlid&B/EG betreffende het recht van vrij verkeeverblijf
op het grondgebied van de lidstaten voor de bungersde Unie en hun familielede2OM(2009)313 def.
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wetgever en van de rechtspraak. Uiteraard zijn ngespvan bewust dat doorwerking van Europese
beleidsregels ook in belangrijke mate plaatsvigdhet niveau van het bestuur c.qg. uitvoering, zoals
dat van de Nederlandse Medingingsautoriteit (NMejie Onafhankelijke Post en Telecommunicatie
Autoriteit (OPTA), niet in de laatste plaats ompleést op de terreinen van het mededingingsrecht en
telecommunicatie die beleidsregels in Europeesnatil netwerk verband tot stand koméMaar

de analyse van de Nederlandse praktijk vergt dugdatgebreid onderzoek dat dit het bestek van dit
preadvies ver te buiten gdatwel is het zo dat de bespreking in hoofdstuk Cdiapreadvies, dat de
(mogelijke) verplichtingen beoogt bloot te leggéa ldet EU-recht oplegt ten aanzien van
doorwerking van Europese beleidsregels, in vergaamate van analoge toepassing kan worden
geacht voor nationale bestuursorganen.

3. Opzet en methoden van onderzoek

Potentieel zou de centrale probleemstelling zoalbbven geformuleerd zich lenen voor een
uitsluitende top-down onderzoeksaanpak, in de atredkel in kaart wordt gebracht welke eisen het
EU-recht stelt aan de nationale wetgever en regiaébetreft de tenuitvoerlegging, toepassing en
handhaving van Europese administratieve soft lawh@bben het onderwerp van het preadvies
echter breder opgevat, namelijk in de zin dat cmtkolon-up dient te worden bekeken op welke wijze
de nationale — i.c. Nederlandse - wetgever en ee¢bt dusverre omspringen met deze soft law.
Beide aspecten komen derhalve aan de orde, waglggrst nader ingaan op het fenomeen van
Europese administratieve soft law en inzoomen ojorildische fundering ervan en de juridische
werking die deze vorm van soft law toekomt op hetogese niveau zelf (hoofdstuk B). Dat vormt
een noodzakelijke basis voor de bespreking vervslgan de eisen die het EU-recht stelt ten aanzien
van de doorwerking van Europese administratievelaafin de nationale rechtsorde (hoofdstuk C).
Daarna zal bekeken worden hoe doorwerking in detifk@evolg krijgt op het niveau van de
nationale wetgever (hoofdstuk D) en rechter (haokdg). Vallen daar meer algemene conclusies uit
te trekken en welke aanbevelingen kunnen wordeaayedan de nationale wetgever en rechter hoe
zij het beste met Europese administratieve softdamnen omgaan, gelet op het feit dat het gaat om
regels van een bestuursorgaan die democratiscitienkgiie missen (hoofdstuk F)?

Zowel in het kader van de top-down als bottom-upelering, zijn verschillende
onderzoeksmethoden in stelling gebracht om eembtedig mogelijk beeld te verkrijgen van de
doorwerking van deze specifieke vorm van Europefidesv in de nationale rechtsorde en de
Nederlandse in het bijzonder. Allereerst is zoveegelijk onderzoek gedaan in de primaire bronnen
zelf: de Europese verdragen, relevante secundairsmbn van EU-recht en nationaal recht en
Europese en nationale rechtspréaRaarnaast heeft uitvoerig literatuuronderzoektplgavonden.

In de inleiding van de afzonderlijke hoofdstukkeien de verschillende thema’s verder worden
ingeleid en, waar nodig, de gevolgde methode nmedetiail worden toegelicht.

B. Europese administratieve soft law: Europese belésregels

In hoofdstuk C zal de vraag centraal staan waEhktecht — daaronder begrepen de Verdragen,
secundair recht en de rechtspraak van het Hof adeigen aanzien van de doorwerking van Europese
administratieve soft law in de nationale rechtsoBRleze vraagstelling vereist allereerst in dit
hoofdstuk een nadere bespreking van de brederextamharbinnen dit type soft law zich heeft

17 Zie De Visser 2009, voetnoot 12; Nader hierové&.®.

18 Zie voor een algemeen onderzoek naar de verpiigéii die voortvioeien uit het EU-recht voor natiena
bestuursorganen bij strijdigheid tussen bepalingennationale en EU-recht, het recente proefsclaiitM.
VerhoevenThe Costanzo Obligation. The Obligations of Natlohdministrative Authorities in the Case of
Incompatibility between National Law and Europeawl_Antwerpen: Intersentia 2011.

9 In hoofdstuk E zal nader uiteen worden gezet whlkderlandse jurisprudentie deel uitmaakt van het
onderzoek en op welke wijze die jurisprudentie eprivloed van Europese administratieve soft law is
onderzocht.



ontwikkeld (par. 1) en van wat er onder moet worderstaan (par. 2). Aansluitend zal nader worden
bekeken hoe deze vorm van soft law verankerd iefrEuropese rechtssysteem, waarbij in het
bijzonder aandacht voor de juridische fundering.(Bp de rechtsbescherming die op EU-niveau is
verzekerd terzake van Europese beleidsregels bindende werking die op dat niveau aan Europese
beleidsregels wordt toegekend (par. 4). In de badlarg van deze onderwerpen zullen ook sectorale
bijzonderheden worden geschetst. We sluiten heftisuk af met een beoordeling van de rol die
Europese beleidsregels tegenwoordig innemen iktm@pees bestuursrecht, getuige de behandelde
ontwikkelingen (par. 5).

1. De bredere context: geintegreerde rechtsorde en geeld bestuur

Materiéle EU-regelstelling vindt — logischerwijplaats op Unieniveau, maar dat geldt geenszins
voor de implementatie ervan. Implementatie — daleibbreedste zin van het woord de omzetting,
uitvoering, toepassing en handhaving van Unierenivat® - is vooral een aangelegenheid van de
lidstaten. Artikel 288 VWEU maakt dit al duidelijkat betreft de omzetting van richtlijnen, maar dat
ook uitvoering van Unierecht in beginsel een taakoor de lidstaten en slechts bij uitzondering een
taak voor de Unie-instellingen zelf, is nu met zwgoorden vastgelegd in artikel 291, lid 1 VWEU.
Volgens die bepaling moeten lidstaten alle maatesgean intern recht nemen die nodig zijn ter
uitvoering van het Unierecht en zal de Commisstestihts doen wanneer uitvoering volgens
eenvormige voorwaarden moet worden verzekerd. lwigeVid 3 is die uitvoering door de
Commissie echter wel uitdrukkelijk onderworpen aantrole door de lidstaten. De Raad voert
Unierecht enkel uit in naar behoren gemotiveerdelign en daar waar bij Verdrag voorziemls
zodanig behelst en bestendigt artikel 291 een edhkatizontale en verticale taak- en
bevoegdhedenverdeling en worden allerlei natioaateriteiten, als zijnde een onderdeel van ‘de
lidstaten’ in de zin van die bepaling, door de oéringsplicht bestreken. De wijze waarop de lidstat
meer algemeen in de vormgeving en uitwerking vanimplementatieplicht te werk gaan is in
beginsel een eigen aangelegenheid van de lidstategeen artikel 288 met zoveel woorden duidelijk
maakt wat betreft de implementatie van richtlijnen.

Door de jaren heen zijn de eisen die het EU-reeliitaan effectieve implementatie langs allerlei
wegen opgeschroefd, of het nu meer algemeen gadeamzetting van richtlijnen door de nationale
wetgever en de effectieve handhaving van Unierdabt de nationale rechféof meer specifiek om
bijvoorbeeld de gedecentraliseerde toepassing @aBuropees mededingingsrecht door nationale
autoriteiten en rechtéf.De uitgangspunten van nationale institutionelemcedurele autonomie zijn
als zodanig aan steeds verdere Europese inkaderierhevig, waarbij het beginsel van loyale
samenwerking, sinds het Verdrag van Lissabon viegtidén artikel 4, lid 3 VEU, nogal eens als
fundament dient voor de formulering van nieuwe lielingen voor de lidstaten. In het verlengde
daarvan laat zich de vraag stellen welke rol adstigiieve soft law speelt in deze ontwikkeling én o
laatstgenoemd beginsel ook consequenties met mctybvoor de doorwerking daarvan in de
nationale rechtsorde.

Deze korte schets duidt enerzijds op een sterken&éiijkheid van de Unie van de lidstaten als het
om — effectieve - implementatie van Unierecht geeénderzijds op een sterke onderlinge
verbondenheid en verwevenheid van de Europese eatimale rechtsorde. Op grond daarvan kan
niet alleen worden gesproken van een geintegreectiésorde maar ook van gedeeld bestlide

20ygl. A. PrechalDirectives in European Community La@xford: Oxford University Press 2005, pp. 5-6.
21 De precieze strekking van deze bepaling komt @alenaan de orde in C.1.1.

22 7ie 0.m. Prechal 2005, voetnoot 20. Uiteraardespele leerstukken van directe werking, conforme
interpretatie en staatsaansprakelijkheid een gobte deze. Nader daarover par. C.2.

% Zie bijvoorbeeld L. ParreSide effects of the modernization of EU competitien Modernisation of EU
competition law as a challenge to the enforcemgstiesn of EU competition law and EU law in gengVsblf
Legal Publishers 2010.

243, Jans, R. de Lange, A. Prechal en R. Widdershéveiding tot het Europees bestuursrechL 2002,
pp. 25-26 en W.T. Eijsbouts, J.H. Jans, A. Preehdl.A.J. SenderEuropees recht. Algemeen deelropa
Law Publishing 2010, derde geheel herziene druR8e.v.
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Unie-instellingen, met name de Commissie, en nat®mstanties dragen een gezamenlijke
verantwoordelijkheid voor het verzekeren van eauadte implementatie van het Unierecht en
daartoe vindt een zekere samenwerking plaats. Béldeling en het gebruik van Europese
beleidsregels moeten in dit licht worden bezien.

2. Het fenomeen ‘Europese beleidsregel’
2.1 Interpretatieve en decisoire beleidsregels

Beleidsregels zijn een bekend fenomeen in de médstater? In die zin zal het dan ook niet
verbazen dat een dergelijk fenomeen zich ook omEHau heeft gemanifesteerd en dit reeds zeer
vroeg in de geschiedenis van de #Wlet gebruik ervan is echter pas sinds het begirdesjaren ‘90
tot een vaste praktijk uitgegroeid en het wetenggbljke debat over het bestaan, de aard en
implicaties van Europese beleidsregels is derhabegvrij jond”’ en vaak nogal sector-specifigik.
We zullen hier eerst het Europese fenomeen ‘an lsegchouwenr?

Vooropgesteld kan worden dat het met name de Eseofemmissie is die beleidsregels aannéémt,
maar dat zij deze niet met die term aanduidt i paaktijk. De term ‘beleidsregels’ biedt een
parapluterm voor instrumenten en handelingen jli@arineemt met het oog op het geven van sturing
ten aanzien van de uitleg en implementatie varabaedtUnierecht door de lidstaten en haarzelf. Deze
nemen de vorm aan van met name mededelingen, beaké&irthen en richtsnoeren, maar soms ook

% Zie bijvoorbeeld G. WinteiSources and categories of European Union law: agamative and reform
perspectiveNomos, Baden-Baden 1996, 1. Auflage inzake dis&rDeense, Nederlandse, Franse, Spaanse,
Italiaanse en Duitse rechtssystemen. Verder oadsteeH. van KreveldBeleidsregels in het rechiKluwer
1983; H. Broring, ‘Administrative Rules in Britidkaw’, MJEL 11994, p.273; R. Baldwin en Houghton,
‘Circular arguments: the status and legitimacydhaistrative rules’Public Law1986, p. 239; A. Bok,
‘Policy Rules in German LawMJEL 11994, p. 255; B. Roozendaal, ‘Self-Restraint wfcbetionary Authority
in French Administrative LawMJEL 11994, p. 285.

% Zie deBekendmaking met betrekking tot alleenverkoopowgkemsten met handelsagenten en
commissionnairs, PB. 1961, 139/2921; Bekendmakeielfende octrooilicentieovereenkomsten, PB. 1962,
139/2922.

" Een van de eerste hijdragen over dit specifiekmthbetreft die van R. Lauwaars, ‘Zijn er beleigste in
Europa?’ NTB1993, 1, p. 18. Andere vroege verwijzingen naabkstaan van beleidsregels in het Europese
rechtssysteem vinden we in de bijdrage van Mortei®79, voetnoot 10, in: Melchior, ‘Les communizas
de la Commission, contribution a I'étude des actemmunautaires non prévus par les traitéglanges
Dehousse 979, vol. Il, p. 248; A. Matterd,e marché unique européen. Ses régles, son fonetoantJupiter,
Paris 1988, G. Meier, Die “Mitteilung” der Kommiss: Ein Instrument der Normensetzung der
Gemeinschaft?’, in: J. Baur en K. Hopt (edBgstschrift fur Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag 13. Méarz
1990 Berlin/New York: De Gruyter 1990, p. 1303 en Hia,Die Mitteilungen der Kommission:
Verwaltungsvorschriften des Eurpaischen Gemeinssteahts? Eine Untersuchung zur rechtsdogmatischen
Einordnung eines Instrumentes des Kommission sue8ing der Durchfahrung des Gemeinschaftsrechts
Nomos Baden-Baden 1999. Meer recentelijk, S. ThotBas Bindungswirkung van Mitteilungen,
Bekanntmachungen und Leitlinien der EG-Kommissi@niR2009, Heft 3, pp. 423-443.

28 Zje de artikelen genoemd in voetnoot 6. Verder BoRawlinson, ‘The Role of Policy Frameworks, Code
and Guidelines in the Control of State Aid’, inHarden (ed.)State Aid: Community Law and Poljd&and 4,
Schriftenreihe der Europaischen Rechtsakademie, Ki@n: Bundesanzeiger 1993, p. 52; Jestaedt en
Hasemeyer, ‘Die Bindungswirkung von Gemeinschatfitsren und Leitlinien im EG-BeihilfenrechEuzW
1995, p. 787; L. Senden en L. Hancher, ‘De juridéswerking van communautaire beleidsregels inzake
mededinging en staatssteuNTER2000, vol. 6, nr. 4, p. 96 en G. Pampel, ‘Rechtanand Rechtswirkungen
horizontaler und vertikaler Leitlinien im reformien européaischen WettbewerbsrecEtiZW2005, p. 11.

29 Onderstaande beschouwing is deels gebaseerd detS2604, voetnoot 2, pp. 137-163.

30 Soms worden ze echter ook door andere Unie-orgamegenomen, waarbij niet altijd op voorhand diijidel
is of de opgestelde regels dan aan de Commissi¢osjte rekenen of niet. Zie bijvoorbeeld de cosiels van
het Douanecomité in de hierna in par. B.4.4.2 sphaken zaak Algemene Scheeps Agentuur Dordreight. Z
voorts ook par. B.3.3.



van ‘guidance documents’, codes en kaderregelifig@aarbij kan een onderscheid worden gemaakt
tusserinterpretatieve beleidsregelslie aangeven of samenvatten op welke wijze vaigke
Commissie het desbetreffende Unierecht moet wobbdgnepen en geimplementeerd, waar van
toepassing op grond van de rechtspraak van het&tofustitie - en deéecisoire beleidsregelsie
aangeven hoe de Commissie voornemens is de haanupige terreinen gelaten beoordelingsruimte
en beleidsvrijheid in te vullen en toe te passemein concreet gevii Het begrip ‘interpretatieve
mededeling’ werd door de Commissie geintroducaetthar Witboek inzake de Interne Markt in
1985 Interpretatieve documenten vinden we behalve opelein van de interne markt, in
toenemende mate ook op daaraan gerelateerde éerreals openbare aanbestedinten,
belastingeri> milieu® en sociaal beleitl.Een van de eerste manifestaties betreft de Césgjon
Mededeling®® Meer recente voorbeelden zijn de Interpretatieedeueling van de Commissie aan de
Raad en het Europees Parlement betreffende afifatsen bijproductefi en de Interpretatieve
mededeling over de ‘gemeenschapswetgeving dieogpassing is op het plaatsen van opdrachten
die niet of slechts gedeeltelijk onder de richdijnnzake overheidsopdrachten vallen’ (Mededeling
inzake opdrachten onder de dremp®Het terrein van het openbaar aanbestedingsremthodk veel
interpretatieve documenten onder andere benamirigenzoals ‘handleiding’, ‘werkdocument’ of
‘gids’, waaronder de Gids voor de toepassing vakdeegels inzake staatssteun,
overheidsopdrachten en de eengemaakte markt ogteiiewan algemeen economisch belang, en met
name sociale diensten van algemeen belhbgze beoogt uitdrukkelijk ook duidelijkheid en een
nuttige leidraad te bieden voor belanghebbendemenoverheidsinstanties wat betreft de
voorwaarden en concrete toepassing van het Unieeacken kader te bieden voor toegestane
nationale beleidsmaatregel&n.

De tweede variant — de decisoire beleidsregelsderi we uitsluitend op die beleidsterreinen waarop
de Commissie een zelfstandige bestuursbevoegdbeit] waaronder in elk geval op basis van de
Verdragen zelf de terreinen van het mededingings®t van de staatssteun (zie nader over die
grondslag par. B.3). Voorbeelden daarvan zijn ddédeling Richtlijnen voor het onderzoek van de
nationale steunmaatregelen in de visserij- en atjuisrsectof’’ de Mededeling van de Commissie
betreffende immuniteit tegen en vermindering vadlgeeten in kartelzaken, de Mededeling van de
Commissie inzake berekening van geldboten de Mededeling van de Commissie ‘Richtsnoeren

%1 Daarnaast ook vademecum, gids, circulaire, totiighn e.d. Voorts zij opgemerkt dat bekendmakingren
mededelingen ook puur informatief kunnen zijn. Eenden 2004, voetnoot 2, pp. 115-135.

%2 |In de Engelstalige literatuur (Mattera 1988, voetr27 en Senden 200¢getnoot 2) worden deze als
‘decisional instruments’ aangeduid, waar geen gd&etierlandse vertaling voor te vinden is.

33 «Voltooiing van de Interne Markt - Witboek van @@mmissie voor de Europese Raad, COM(1985)310,
para. 155.

34 Bv. de Interpretatieve Mededeling van 5 febru@0@inzake toepassing van het gemeenschapsreekeinz
overheidsopdrachten en concessie overeenkomstgeingtitutionaliseerde publiek-private samenwerking
Daarover HvJ 15 oktober 2009, nr. C-196/88dse}, r.0.’s 57-58.

% Bv. de ‘Pensioenmededeling’, COM(2001) 214defiviendmededeling’, COM(2003) 810def; ‘R&D-
mededeling’, COM(2006) 728def; ‘Verliesverrekenirggedeling’, COM(2006) 824def en
‘Exitheffingenmededeling’, COM(2006) 825def. Nadiéerover S. Wolvers, ‘Van harmonisatie naar
coordinatie; Communautaire soft law op het gebigd de directe belastingetN;TER2008, nr. 3, pp. 66-73.
% Zie uitgebreid Scott 2011, voetnoot 8.

%" Daaronder ook het terrein van de steunfondserbZide Coérdinatieverordening en de daarop beimgkk
hebbende zaak HvJ 6 april 2000, nr. C-4432@i., 2000, p. I-2415%panje tegen Commiskie

% pB 1980, C 256/2.

39 COM(2007)59.

“°pB 2006, C/179/2. Deze mededeling is onderwerpegetwan een beroep tot nietigverklaring in zaak
GVEA EG 20 mei 2010, nr. T-258/0Byitsland tegen Commis$jear. B.4.2.

41 SEC(2010)1545 final, 7.12.2010.

“2bid., p. 17.

“3PB 1992, C 152/2. Deze mededeling was aan deiomiak HvJ 5 oktober 2010, nr. C-288/96¢. 2000, p.
1-8237 Duitsland tegen Commis3jgar. C.1.1.

4 Resp. PB 2002, C 45/3 en PB 2006, C210/2. Dezedadidgen geven veelvuldig aanleiding tot
nietigverklaringsberoepen tegen boetebeschikkimgende Commissie. Zie daartoe par. B.4.2.
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betreffende de handhavingsprioriteiten van de Casimibij de toepassing van artikel 82 van het EG-
Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag dooresndmingen met een machtspositieOp het
terrein van het mededingingsrecht hebben dezedsedgjels een impuls gekregen door de
omschakeling naar de gedecentraliseerde handhemiag?® Een bijzonder — institutioneel -
voorbeeld betreft de Mededeling van de Commiss&ake van de uitvoering van artikel 260, lid 3
VWEU, waarin ze uiteen zet hoe zij van deze nieda@r het Verdrag van Lissabon ingevoerde
bepaling gebruik zal maken teneinde lidstaten afetving van het Unierecht aan te spcfen.
Overigens dient te worden opgemerkt dat decisateidsregels veelal ook uitleg van EU-recht
omvatten.

Als zodanig kunnen we concluderen dat Europesédsedgels eepost-lawfunctie vervullen of
‘post-legislative guidanc& geven en altijd gerelateerd zijn aan door de \égyspstellers of de
Uniewetgever vastgesteld ‘hard’ Unierecht.

2.2 Voordelen en keerzijden

Hoewel de rechtspraak van het Hof op grond vanrtikea19, lid 1 VEU de enige gezaghebbende
interpretatiebron van Unierecht is en blijft, moetee tegelijkertijd erkennen dat die interpretatiet

de behoeften bevredigt van de dagelijkse wetgevimgsninistratieve en rechterlijke praktfikHet

doel van Europese beleidsregels is het biedenraasgarantie, rechtszekerheid en rechtseenheid in
de uitleg van Europese ‘hard law’ in de nationaetaten. Dat draagt bij aan een correcte en
uniforme implementatie van het Unierecht in detétisn. De rechtspraak van het Hof, op zichzelf
genomen, is daar maar beperkt toe in staat omdankel een retrospectieve interpretatie van
Unierecht kan geven, vaak na een lange gereclaglijicedure. Voorts is interpretatie door het Hof
niet automatisch, maar afhankelijk van externeof@et zoals dat er sprake moet zijn van een geding
voor een nationale rechter; nationale adminissatieinen het Hof niet direct om uitleg verzoeken.
Daar waar rechtspraak voorhanden is, is dat rtigt abn toegankelijke informatiebron die in staat
stelt om het recht op een consistente en cohendjzetoe te passeli.Gegeven de complexiteit van
de rechtspraak en de veelal stap voor stap ontlifigkervan, zijn de precieze implicaties en
praktische gevolgen ervan voor de lidstaten nietaphand evident en de strekking en uitleg van
Europese wetgeving en rechtspraak spreken daraagknliet altijd voor zich. De praktische
‘vertaling’ daarvan in interpretatieve bekendmakingan de Commissie kan derhalve in beginsel
een grote bijdrage leveren aan een grotere traasii@en adequate en uniforme implementatie van
het Unierecht in de lidstatéhDit laatste geldt ook voor decisoire beleidsregidslidstaten en
particulieren c.q. marktpartijen in staat stellen te anticiperen op de wijze waarop de Commissie he
Unierecht zal toepassen in een concreet gevalohisé autoriteiten kunnen daar derhalve rekening
mee houden in hun regelgevend, bestuurlijk en eglikthandelen.

Het Hof zelf heeft er ook op gewezen dat dergeliggels en richtsnoeren bijdragen tot de
doorzichtigheid en rechtszekerheid en daarmeeataketvoorspelbaarheid van het optreden van de
Commissié? en tot het verzekeren van gelijke behandelingiile transparantie van individuele
besluitvorming’® Op die gronden lijkt het dat gebruik zelfs toguiehen. In de situatie dat de

45 PB. 2009, C 45/7.

46 Stefan 2008, voetnoot 6.

47 Mededeling van de Commissie — Uitvoering van att260, lid 3, van het VWEU, PB 2011, C12/1.

“8 Scott 2011yoetnoot 8.

49 vgl. Winter 1996, voetnoot 11, p. 630. Zie ook btébr 1979, voetnoot 27, p. 248.

%0 Zie over deze factoren, Levefre 2004, voetnoopl B09.

*1bid. en vgl. Mattera, ‘La Communication interpretatilela Commission sur les concessions de service
d'utilité publigue: un instrument de transparentdeslibéralisation’Revue du Marché Unique Europép00,
p. 302.

2 HvJ 22 juni 1999, nr. C-387/93yr. 2000, p. I-5047Gommissie tegen Griekenland.o.’s 87 en 89; HvJ 7
maart 2002, nr. C-310/99ur. 2002, p. I-2289Ifalié tegen Commissie),0. 52, HvJ 8 februari 2007, nr. C-
3/06,Jur. 2007, 1-1331 Groupe Danone tegen Commigsieo. 23.

53 Zie 0.m. HvJ 6 april 2000, nr. C-443/F1r. 2000, p. I-2415%panje tegen Commiskie.o.'s 31-33.

10



Europese wetgever tekort schiet in zijn taakuitoiefg, kunnen beleidsregels soms ook enige
uitkomst bieden. Zo merkt Advocaat-Generaal Ruife@er in zijn conclusie bij de zaak Acoset op
dat het gemeenschapsrecht gericht is op de haratiengn de nationale wettelijke regelingen op het
gebied van de overheidsopdrachten, maar dat hestekelaat gaan wanneer het wordt geconfronteerd
met het ,verschijnsel” publiek-private samenwerk{R§S),” terwijl de lidstaten, gegeven het
groeiend aantal PPS-constructies in de publiekivisegraag een regeling zouden zien op Unieniveau
vanwege de lucratieve aspecten ervan. In een gktstan elke specifieke bindende regeling
verstoken context heerst er volgens de A-G eclueral grote rechtsonzekerheid over de participatie
en de wijze waarop de private partners in dit engdach evenwichtssysteem kunnen worden
geintegreerd en was er derhalve dringend behoafteileggingscriteria om de bestaande praktijken
in overeenstemming te brengen met de VerdragshegmdHierin is voorzien door de Interpretatieve
mededeling van de Commissie van 5 februari 2008 ded¢oepassing van het gemeenschapsrecht
inzake overheidsopdrachten en concessieovereendomgtgeinstitutionaliseerde publiek-private
samenwerking? Een dergelijke oplossing moeten we echter alsrekbest en tijdelijk beschouwen,
omdat beleidsregels niet als een substituut vodgewving moeten worden gezien en niet tot
oneigenlijke wetgeving moeten verworden.

Dat brengt ons ook bij de keerzijden die kleven laetrgebruik van beleidsregels door de Commissie.
Dat betreft allereerst het feit dat deze regelzadanig democratische legitimatie missen, ook al
komen ze soms na consultatie van betrokken pattjestand (zie par. 3 hierna). Een tweede risico
bestaat daarin dat de Commissie beleidsregelealsmeigenlijk wetgevingsinstrument gebruikt waar
zij de bevoegdheden voor mist. In dit verband kanwe opmerken dat beleidsregels van de
Commissie vaak een mengeling van ‘actieve’ en ijpaesinterpretatie zijn. Bij passieve interpregati
gaat het in essentie om het codificeren van eeaabéfEuropees rechtsgebied en het toegankelijk
maken van alle regels, waaronder de rechterlijiergmetatie ervan, die op dat gebied bestaan. Bij
actieve interpretatie gaat de Commissie verder oidaegels en de implicaties ervan dan nadere
uitleg behoeven alvorens ze adequaat toepassimgkurinder?® Hier worden dus feitelijk

subjectieve elementen toegevoegd aan de objectiezaghebbende rechtsregels. Daarbij ontstaat
niet alleen het gevaar dat het Hof in voorkomendhbt een andere uitleg komt van de EU-norm in
kwestie, maar ook dat er nieuwe verplichtingen wardecreéerd die niet als zodanig besloten liggen
in de onderliggende hard law, zoals geinterpretdead het Hof. Het meest duidelijke voorbeeld
daarvan biedt de zaak Frankrijk t. Commissie, wedei door de Commissie aangenomen
Pensioenmededeling ter discussie stond die eaveVigtterlijke kopie was van een voorstel voor een
richtlijn dat de Commissie eerder had teruggetrakikegens onvoldoende steun daarvoor in de Raad
(en het EPY? Dit kan leiden tot onrechtmatig opgelegde vergiiaen, hetgeen problematisch is
vanuit het oogpunt van institutioneel evenwichtjorale soevereiniteit, democratische legitimatie e
individuele rechtsbescherming. Om die redenen linegfEP stevige kritiek geuit op het gebruik van
soft law instrumenten door de Commissie en wertstére grotere betrokkenheid bij de aanname
daarvar?’ Een laatste punt van zorg is dat de uniforme ®sipg van beleidsregels in de lidstaten
niet is verzekerd, wegens het in beginsel juridisieftrverbindende karakter ervan en de onzekerheid
omtrent de aan deze instrumenten te verbindensgethdlgen in het kader van de nationale
rechtsorde, hetgeen potentiéle consequentiesvmmfde rechtseenheid in de BtAls zodanig is

het niet uitgesloten dat beleidsregels tegengestdffdcten bereiken aan de beoogde.

4 HvJ 15 oktober 2009, nr. C-196/08cpse) Conclusie van Advocaat-Generaal Ruiz-Jarabo Cetoran 2
juni 2009, punten 52-56.

%5 |n die zin Levefre 2004, voetnoot 11.

%6 Deze zaak wordt nader besproken in par. B.4.6.1.

5" Resolutie van het EP van 4 september 2007 ovierstiautionele en juridische gevolgen van het gébvan
“soft-law” instrumenten, A6-0259/2007 en resolutan het EP van 9 februari 2010 over een herzien
Kaderakkoord tussen het Europees Parlement en aheni3sie voor de volgende zittingsperiode, P7-
TA(2010)0009.

%8 vgl. Sanchez Graells 2010, voetnoot 6.
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Zowel vanuit het oogpunt van rechtseenheid, efféetf en legitimiteit van het Unierecht als vanuit
het perspectief van transparantie, rechtszekedregktlijke behandeling op het nationale
implementatieniveau is het derhalve van belang reét te krijgen op de verankering van deze
regels in het Europese rechtssysteem alsook ojuhidische werking en de mate van
rechtsbescherming die is verzekerd terzake vangesebeleidsregels.

3. De juridische fundering van Europese beleidsregels
3.1 Geen geinstitutionaliseerd fenomeen

Europese beleidsregels ontberen — nog steedsuitdeukkelijke juridische fundering in de
Verdragen. De met het Verdrag van Lissabon geint®erde normenhiérarchie in de artikelen 288-
292 VWEU, als gevolg waarvan er nu een ondersalieidt gemaakt tussen wetgevingshandelingen,
gedelegeerde handelingen en uitvoeringshandelimgerft daarin geen verandering gebracht.
Gedelegeerde rechtshandelingen betreffen welismiaawetgevingshandelingen van algemene
strekking onder meer ter aanvulling van bepaaldeessentiéle onderdelen van een
wetgevingshandeling, maar kunnen enkel volgenstah ingeklede delegatieprocedure worden
vastgesteld (art. 290 VWEU). Daarvan is bij beledels geen sprake. Ze kunnen evenmin als
uitvoeringshandelingen in de zin van art. 291 wordegrepen, omdat die uitdrukkelijk slechts
‘juridisch bindende handelingen’ van de Unie bééamrf De enige formeel erkende soft law
instrumenten blijven daarmee de aanbeveling eadhdes, ten aanzien waarvan artikel 288
onveranderd enkel stelt dat ze ‘niet verbindenid’ en het nieuwe artikel 292 bepaalt dat de Raad
volgens bepaalde procedurevoorschriften aanbeelintag aannemen en dat ook de Commissie
aanbevelingen vaststelt, zonder daar echter proeedorschriften aan te verbinden. Artikel 296
VWEU behelst wel een impliciete erkenning van hedtrgik van andersoortige handelingen dan de
expliciet in artikel 288 VWEU erkende handelingdoor te bepalen dat wanneer voorstellen voor
wetgevingshandelingen voorliggen bij het EP en dadRdeze instellingen zich zullen onthouden van
het aannemen van handelingen die niet voorzierbjiphe Verdragen. Handelingen van de
Commissie worden evenwel niet door deze bepalisgydleen. VVan enigerlei institutionalisering c.q.
constitutionalisering van Europese beleidsregelalszop nationaal niveau is gebeurd in de Algemene
wet bestuursrecht, is ook op grond van andere ¥gsthrepalingen geen sprake. De handhaving van
destatus quap dit punt betekent dat we het gebruik van Ewegeeleidsregels nog steeds moeten
herleiden tot de taakstelling en bevoegdheden eabammissie.

3.2 De Commissie als hoedster van de Verdragen

Ingevolge artikel 17, lid 1 VEU bevordert de Comsigshet algemeen belang van de Unie en
neemt ze daartoe ‘passende initiatieven’ en Zigbeiop de toepassing van zowel de Verdragen
als de maatregelen die de instellingen krachtengeddragen vaststellen. Het is in het kader van
deze algemene taakstelling van de Commissie atisterevan de Verdragen dat het gebruik van
de interpretatieve beleidsregels moet worden geBieme lezing wordt onder meer ondersteund
door de uitspraak van het Hof in de KYDEP zaak,nmd2et overwoog dat de Commissie “als
hoedster van het gemeenschapsrecht en beheersuegahat EOGFL [...] immers bevoegd [is],
de Lid-Staten te herinneren aan de gemeenschafssdigeij moeten toepassen, en in het kader
van haar samenwerking met de nationale adminisgratiar eigen uitlegging ervan te gevén.”
Het feit dat de aanname van interpretatieve belejdds enkel op deze algemene
Verdragsgrondslag en de daarin vastgelegde talikgtberust, heeft belangrijke juridische en
procedurele consequenties. Zo brengt dit met zieb dat zij juridische verbindendheid als
intrinsieke of inherente eigenschap ontberen, omelgeen deel uitmaken van het gesloten
systeem van juridisch verbindende instrumenterddi¥erdragen erkennen; enkel de
Verdragsopstellers kunnen juridische verbindendhkidiast kenmerk van rechtsinstrumenten

%9 HvJ 15 september 1994, nr. C-146/%dr. 1994, p. I-4199KYDEP v. Raad en Commisgieo. 30. Daar
waar het arrest verwijst naar de Commissie alsdrsbegaan wordt ook gerefereerd aan haar bestakrsta
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vaststellerf® Procedureel gezien, is van belang dat, ook aluttmest de Commissie soms wel
betrokken partijer®’ ze in de uitoefening van haar bevoegdheid alssteedan de Verdragen
geen bepaalde besluitvormingsprocedure behoefiiger. Dit draagt bij aan de hierboven
gesignaleerde keerzijden van het gebruik van baledgtls.

Niettegenstaande moeten we hier opmerken dat éezou bijdragen aan de effectiviteit van de
uitoefening van de taakstelling van de Commissienear zij zich zou moeten beperken tot het
nemen van reactieve of ex-post maatregelen vawiéhdile aard, in het bijzonder het initiéren van
infractieprocedures tegen specifieke lidstatenCommissie moet ook proactief of ex-ante kunnen
optreden en handelingen van algemene, preventadekannen aannemen om correcte en uniforme
toepassing van het Unierecht in de lidstaten teekaren. Sommige auteurs hebben betoogd dat
daartoe zelfs een plicht best&ataar dat is in zijn algemeenheid op grond varhhigtige
institutionele raamwerk moeilijk vol te houden.

3.3 De Commissie als bestuursorgaan

De juridische fundering van decisoire beleidsregalsprimair te herleiden tot de bestuurstaak
van de Commissie en daarmee ook tot bepaalde spetifieke grondslagen als de (oud) artikelen
87 en 88 EG (nu 107 en 108 VWEU) inzake staatsstawsecundairrechtelijke handelingen als de
Codrdinatieverordening (4253/88/EEB)Op basis van een functionele uitleg van dergelijke
bepalingen hebben het Gerecht en het Hof eendief@ibevoegdheid erkend voor de Commissie
om ook algemene, decisoire beleidsregels aan tememde terreinen waarop het een bijzondere,
individuele beoordelingsbevoegdheid of —vrijheiehé&’ Zo stelde het Gerecht in de Ducros zaak
aangaande de communautaire richtsnoeren voor gsidin herstructureringssteun aan
ondernemingen in moeilijkheden dat

“de Commissie zichzelf voor de uitoefening van Haemordelingsbevoegdheden gedragsregels kan stellen
door middel van handelingen als de onderhavigesieren, voor zover deze handelingen gedragsregels
bevatten inzake de door haar te volgen praktijkienderogeren aan de normen van het Verdtag.”

De uitspraak van het Hof in de zaak 1Jssel-Vliety prejudiciéle verwijzing van de Nederlandse
Raad van State, getuigt van een behoorlijk ruiriegivan die bevoegdheid door te stellen “dat de
Commissie, bij de uitoefening van haar bevoegdhé&dachtens de artikelen 92 en 93 van het
Verdrag, richtsnoeren kon vaststellen volgens wedkdalve met criteria van zuiver
mededingingspolitieke aard, ook rekening moet woigithouden met de op het gebied van het
gemeenschappelijk visserijbeleid toepasselijkedsdt ook al had de Raad haar niet uitdrukkelijk
daartoe gemachtigd®

In het kader van de gedecentraliseerde handhaeindnet Europees mededingingsrecht op grond
van Verordening 1/2003 en de op dit terrein ingeze¢twerkbenadering, waarbij de Commissie

€0 Senden 2004, voetnoot 2, p. 273.

61 Zoals Levefre 2004, voetnoot 11, p. 821 opmerjkiorbeeld met betrekking tot de ontwerp Commissie
Interpretatieve mededeling, Vrij verkeer van dienstn algemeen belang in de verzekeringssector(1987),
1824 en de ontwerp Commissie Interpretatieve mduhedi@zake concessies op grond van het
gemeenschapsrecht inzake publieke contracten, ¥R, T 94/4.

%2 G. Meier, ‘Die ‘Mitteilung’ der Kommission: ein &trument der Normensetzung der Gemeinschaft?J, in:
Baur en K. Hopt (eds.Festschrift fur Ernst Steindorff zum 70. Geburtsdag 13. Marz 199®Berlin/New

York: De Gruyter 1990, p. 1303.

3 HvJ 6 april 2000, nr. C-443/93yr. 2000, p. |-2415%panje tegen Commis}ie

% 0.m. HvJ 14 januari 1997, nr. C-169/98r. 1997, p. I-315$panje tegen Commisjie.o. 19.

 GVEA 5 november 1997, nr. T-149/9Bir. 1997, p. 11-2031Ducros tegen Commis$ije.o. 61

% HvJ 15 oktober 1996, nr. C-311/Fyr. 1996, p. 1-5023ljssel-Vlie), zie over deze zaak ook par. C.1. Daarna
ook: zaak HvJ 17 juni 1999, nr. C-75/91y. 1999, p. 3671Relgié tegen Commis3je.o. 56 en HvJ 13 juni
2002, nr. C-382/99]ur. 2002, p. I-5163{ederland tegen Commiskie.o. 24 en verder. In latere rechtspraak is
dit veelvuldig bevestigd.
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en de nationale mededingingsautoriteiten samenwerkieet Europees mededingingsnetwerk
(ECN) met een oog op de doeltreffende toepassidmrdhaving van de Europese
mededingingsregels, zien we dat de rol van deeigmiteidsregels is toegenonféiEenzelfde
ontwikkeling zien we op het terrein van elektrohiscen telecommunicatie, waar eveneens een
netwerkbenadering wordt gevolgd. Op dit terreimzie ook dat secundairrechtelijke
instrumenten niet enkel een specifieke bevoegdheiden behelzen voor de aanname van
Europese decisoire beleidsregels, maar zelfs éghnt ghartoe. Een concreet voorbeeld daarvan
biedt de Kaderrichtlijii® waarvan artikel 15 bepaalt dat de Commissie, malogre raadpleging
en overleg met de nationale regelgevende instamtigsaanbeveling aanneemt inzake relevante
markten voor producten en diensten en dat ze ijkted de datum van inwerkingtreding van de
richtlijn, richtsnoeren voor marktanalyse en dedrvdeling van aanmerkelijke marktmacht
publiceert. Getuige de richtlijn, beogen dergelijkgels niet enkel de Commissie te sturen in haar
toepassing van de mededingingsregels op het sgeziierrein van elektronische communicatie,
maar uitdrukkelijk ook de toepassing daarvan deonaktionale regelgevende instanties. In
dergelijke situaties krijgt de Commissie een betgikeg bestuurlijk-regelgevende plicht opgelegd,
of gedelegeerd in zekere zin, tot de aanname wdie’siitvoeringsregels, die ze in een zekere
samenwerking met de nationale instanties moet §s&peen naleven. Het bestaan van een zo’n
specifieke secundairrechtelijke verplichting zalksts op individuele basis moeten worden
vastgesteld, alsook de reikwijdte en modaliteiteande uitoefening ervan. In par. C.1.2 zullen
we aan de hand van dit voorbeeld nader ingaan opodelijke consequenties die aan het bestaan
van een dergelijke specifieke bevoegdheidsgrondslzgfen worden verbonden in termen van
mogelijke verplichtingen voor de nationale wetgewer. uitvoeringsinstanties tot omzetting en
toepassing van de beleidsregels, en welke relevtoegkomt aan de door de Europese wetgever
gebruikte formulering in deze.

Ten slotte constateren we dat ook de Europese reatweelf, zoals het ECN, soft law

handelingen aannemé&htetzelfde geldt voor bepaalde Europese agentsehatip worden
opgezet om de Commissie te assisteren bij de wihgen handhaving van Unierecht. Wij laten
deze materie, hoe interessant ook, hier verdeembiéschouwing op grond van overwegingen van
tijd en ruimte.

4. Rechtsbescherming bij en juridische werking varlcuropese beleidsregels op EU-
niveau

Het feit dat Europese beleidsregels geen formateshebben in de Verdragen en zonder
democratische controle tot stand komen, betekentait deze ontbloot zijn van juridische werking.
Dit roept ook de vraag op naar de mate van recktsieeming die is verzekerd in dit verband. Vanuit
de benadering van de Unie als geintegreerde redeten het feit dat het EU-recht een ‘volledig
stelsel van rechtsbescherming’ beoogt te verzeK8ismet van belang deze kwestie niet enkel op
nationaal niveau te bekijken maar ook op EU-nivédet andere woorden, zoals nog nader uit dit
preadvies zal blijken, de vraag naar de doorwerkargEuropese administratieve soft law in de
nationale rechtsorde kan niet los worden geziendearechtsbescherming bij en juridische werking
van administratieve soft law op het EU-niveau. Ragste kwestie beschouwen we hier om te
beginnen vanuit een procedureel rechtsbeschermérgmgctief; in hoeverre kunnen Europese
beleidsregels Uberhaupt inzet zijn van c.q. eespelen bij een juridische toetsing door het Haf va

7vgl. Stefan 2008 en De Visser 2009.

%8 Richtlijn 2002/21/EG van het Europees ParlemerdeeRaad van 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektthei€ommunicatienetwerken en —diensten, PB. 2002,
L108/33.

% Zie hierover nader De Visser 2009 en M. Eliantpiffectieve rechtsbescherming en netwerken: een
problematische verhoudin§EW2011, nr. 4, pp. 116-122.

0 Zie bijvoorbeeld zaak C-50/00P, UPRr2002, I-6677..
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Justitie?" Hierbij moet worden aangetekend dat verschillesitimties de inzet kunnen zijn van een
dergelijk beroep. Het kan gaan om de toetsing esinsehending van een Verdragsverplichting in het
licht van Europese interpretatieve of decisoireiosregels (bij verdragsinbreukprocedures), om de
toetsing van de verenigbaarheid van een nationairegel of beschikking met of in het licht van
Europese decisoire beleidsregels (bij prejudiaiéleggingsvragen), maar ook om die van een
Europese beschikking in het licht van Europesesdé@e beleidsregels (bij
nietigverklaringsprocedure) of om de verenigbaativah de Europese interpretatieve of decisoir
beleidsregel zelf met hogere, harde EU-normem({bijgverklaringsprocedure of prejudiciéle
geldigheidsvragen). Vervolgens bekijken we de tngtdie het Hof uitvoert nader vanuit een
materieel perspectief, in het bijzonder met het opgle vaststelling van de voorwaarden waaronder
het Hof Europese decisoire beleidsregels rechtreatigiridisch verbindend acht. Daarbij gaan we
ook nog nader in op de betekenis die het Hof heahtEuropese interpretatieve en decisoire
beleidsregels als interpretatiemaatstaf.

4.1 De procedure wegens Verdragsschending

Algemene regel is dat niet-naleving of schendiny e@n Europese beleidsregel door een lidstaat op
zichzelf genomen geen voldoende aanleiding karvaipr het instellen van een infractieprocedure
door de Commissie wegens schending van een ‘Vesdeaglichting’, zoals vereist door artikel 258
VWEU.? Dit is zo, kort gezegd, omdat een Europese beksigs niet juridisch verbindend is (zie

ook par. B.4.6.1). Het Hof zal een schending van‘¥erdragsverplichting’ dus niet enkel en direct
baseren op een beleidsregel, maar hoofdzakelifkeagaaraan ten grondslag liggende harde
secundairrechtelijke of Verdragsrechtelijke norre.lizleidsregel functioneert daarbij als
interpretatiemaatstaf.

De uitspraak van het Gerecht in de zaak Duitsla@binmissie illustreert dit. In die zaak stelde
Duitsland dat de aankondiging door de Commissjauimt 1.3. van dénterpretatieve mededeling
inzake opdrachten onder de drempel, dat zij ingesalniet-inachtneming van de voorgeschreven
procedure een niet-nakomingsprocedure zal instediemtoont dat deze tekst verplichtingen beoogt
op te leggen aan de lidstaten. Het Gerecht oordesdter dat dit punt de lidstaat er weliswaar op
wijst “dat hij een reéel risico loopt dat tegen heem niet-nakomingsprocedure wordt ingesteld indien
hij zijn in de mededeling in herinnering gebradhitehet primaire gemeenschapsrecht voortvloeiende
verplichtingen niet nakomt, doch dit is slechts &stelijk gevolg en geen dwingend rechtsgevolg.”
Deze uitspraak laat tegelijkertijd zien dat aandpese beleidsregels wel enige relevantie toekomt in
het kader van de infractieprocedure. Zo zal de Cizsienzich bij de beslissing om al dan niet een
dergelijke procedure te starten tegen een lidkigégcherwijs wel laten leiden door de interpretati

die zij zelf voorstaat van het Unierecht zoals iecild een interpretatieve handeling heeft vastgeleg
Met name daar waar een dergelijke handeling (deetgbaseerd op eerdere rechtspraak van het Hof
van Justitie bestaat er ook een gerede kans deldfietenzelfde mening zal zijn toegedaan. Een serie
uitspraken inzake de interpretatie van de ‘betreddn in overheidsdienst’ exceptie van nu artikel 45
lid 4 VWEU getuigt hiervan, nu de interpretatie daam door het Hof samenviel met die in de
bekendmaking van de Commissie die op zijn beurt stelde op eerdere rechtspraak van het' Hof.

Ten aanzien van decisoire beleidregels die op basi®en specifieke secundairrechtelijke grondslag
c.g. verplichting door de Commissie zijn aangenoemedie waarmee de lidstaten hebben ingestemd
in het kader van een specifieke samenwerkingspliiaint opgemerkt te worden dat de hiervoor
beschreven situatie anders kan liggen. Gegeveitsjraken van het Hof in met name de zaken

"1 Op dit punt wordt geen uitputtende beschouwingolgdpmaar beperken we ons tot de belangrijkste
procedures.

2 Zie reeds in die zin Mortelmans 1979, voetnootll@2.

S GVEA 20 mei 2010, nr. T-258/0®(itsland tegen Commis$je.o. 151.

" HvJ 2 juli 1996, nr. C-290/94ur. 1996, p. I-3288fommissie tegen Griekenlgnd.o.’s 31, 35 en 36; HvJ 2
juli 1996, nr. C-473/93Jur. 1996, p. 1-3207Commissie tegen Luxembrgivd 2 juli 1996, nr. C-173/94ur.
1996, p. I-3265Commissie tegen Belgi&ie verder ook par. B.4.6.3.
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IJssel-Vliet, CIRFS en Duitsland t. Commi<8ien de bindende werking die het Hof daarin heeft
aangenomen van bepaalde Europese beleidsregel®oo#e lidstaten zelf (zie par. C.1), moet het
volgens ons namelijk niet onmogelijk worden gealditlidstaten bij (systematische) schending
daarvan een infractieprocedure tegemoet kunnen zien

4.2 Beroep tot nietigverklaring

Het komt met enige regelmaat voor dat lidstategropd van (nu) artikel 263 VWEU een beroep
instellen tot nietigverklaring van Europese decishieleidsregels. Zo betrof zaak C-443/97, Spanje t
Commissie, een beroep tot nietigverklaring vannterne richtsnoeren van de Commissie van 15
oktober 1997 betreffende de netto financiéle cdesdn het kader van artikel 24 van verordening
(EEG) nr. 4253/88. Dat beroep achtte het Hof nigtankelijk omdat een dergelijke handeling van de
Commissie, waarbij enkel haar voornemen tot uitklind wordt gebracht om bij de uitoefening van
de haar door artikel 24 verleende bevoegdheid epadide gedragslijn te volgen, niet kan worden
beschouwd als gericht op het teweegbrengen vatsgiolger® Daarmee volgt het Hof de
bewoordingen van artikel 263, volgens welke enkelvéttigheid kan worden nagegaan van
handelingen die rechtsgevolgen ten aanzien vareddrelogen te hebben. Dit betekent dat een echte
soft law handeling die enkel feitelijke gevolgenangeen dwingende rechtsgevolgen teweeg brengt,
geen voorwerp kan zijn van een beroep tot nietigaeng, ook al zou deze een niet geheel correcte
weergave behelzen van het geldende Unierechtelridiis de door artikel 263 procedure geboden
rechtsbescherming dus bepefkt.

Die beperking wordt enigszins gemitigeerd doorféietdat het wel mogelijk is voor particulieren c.q
ondernemingen en lidstaten om een beroep tot megtifaring op grond van artikel 263 in te stellen
tegen een beschikking die de Commissie heeft gen@merond van Verdragsregels of secundaire
wetgeving en decisoire beleidsregels ter aanvutlaagrvan. Het Hof zal de vermeende
onrechtmatigheid van de beschikking dan dus metietificht van die beleidsregels beschouwen. Dit
heeft het Hof reeds duidelijk gemaakt in de CIRESkz die een beroep tot nietigverklaring betrof van
een steunbeschikking van de Commissie die medegelzsseerd op een steuncdtEen recente
bevestiging zien we in voornoemde uitspraak ina#kzSpanje t. Commissie, waarin het Hof stelde
dat “De interne richtsnoeren geven dus de algeriiieee aan, die voor de Commissie als basis
zullen dienen voor later krachtens artikel 24 varcdordinatieverordening te geven individuele
beschikkingen, waarvan de wettigheid door de b&&oKidstaat voor het Hof zal kunnen worden
betwist volgens de procedure van artikel 173 van/eedrag.” Voor particulieren die niet de
adressaat zijn van een dergelijke beschikking wdielnogelijkheid echter nog steeds ingeperkt
vanwege de nog altijd strenge ontvankelijkheidswaarden van direct en individueel geraakt zijn,
alhoewel de CIRFS zaak laat zien dat het niet omfijkgs daaraan te voldoen.

Het voorgaande sluit niet uit dat wel een beroépmitetigverklaring kan worden ingesteld tegen
‘onechte’ Europese interpretatieve of decisoireideregels. Het Hof volgt in deze nog steeds de
reeds in de ERTA-uitspraak vastgelegde regel dattdmud van een Uniebesluit bepalend is voor de
juridische kwalificatie ervan en niet de vorm wadhet is gegoten. Het Hof oordeelde in die zaak
namelijk uitdrukkelijk dat het beroep tot nietigklaring open staat “met betrekking tot alle door de
instellingen getroffen bepalingen — ongeacht hud avorm — die beogen rechtsgevolgen teweeg te

> Resp. HvJ 15 oktober 1996, nr. C-311/9dr. 1996, p. I-5023ljssel-Vlie), HvJ 24 maart 1993, nr. C-
313/90,Jur. 1993, p. I-1125¢IRFS, HvJ 5 oktober 2000, nr. C-288/Qkyr. 2000, p. 1-8237Quitsland tegen
Commissig

"8 R.0. 34, onder verwijzing naar HvJ 27 septemb&818r.114/86,)ur. 1988, p. 5289\(erenigd Koninkrijk
tegen Commissjepunt 13 en HvJ 5 mei 1998, nr. C-180/96r.1998, p. I-2265\(erenigd Koninkrijk tegen
Commissig punt 28.

""Voor een kritische beoordeling daarvan, zie S20tt1, voetnoot 8.

"8 HvJ 24 maart 1993, nr. C-313/9yr. 1993, p. I-1125CIRFS.

9 HvJ 6 april 2000, nr. C-443/93yr. 2000, p. I-2415%panje tegen Commiskie.o. 33. Bevestigd onder meer
in GVEA 20 november 2008, nr. T-185/@&ir. 2008, p. I-3207Italié tegen Commissjger.o.’s 41-45 en de in
par. B.4.1. besproken zaak GVEA 20 mei 2010, r258/06 Duitsland tegen Commis$ie
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brengen.® De eerder besproken uitspraak van het Gerecte imadk Duitsland t. Commissie, die een
verzoek tot nietigverklaring betrof van de Intetptieve mededeling inzake overheidsopdrachten
onder de drempel bevestigt fitdet Hof verwierp dit verzoek pas na een uitvoerigerzoek,
concluderend dat deze mededeling “geen nieuwes&ger het plaatsen van overheidsopdrachten
toevoegt aan de uit het bestaande gemeenschapsvectvioeiende verplichtingen. In die
omstandigheden kan niet worden geoordeeld dat dededing verbindende rechtsgevolgen sorteert
die de rechtspositie van de Bondsrepubliek Duitskmde interveniérende partijen kunnen aantasten,
en moet het beroep dus niet-ontvankelijk wordeklaard.” (r.0. 162)

Deze benadering van het Hof impliceert dat een lzavchandeling in een soft law jasje niet om die
reden als non-existent is aan te mefkemaar dat het Hof eerst de (on)rechtmatigheid eredn
moeten beoordelen en vaststefttBat gegeven brengt met zich dat zolang beleidiseget
onrechtmatig zijn verklaard, ze naast de feitelijkdoed die ze kunnen genereren ook de juridische
werking kunnen hebben zoals die door het Hof ismdl(zie par. B.4.6 en C). Dit brengt op zijn beurt
een (potentieel grote) behoefte aan rechtsbesahgrmeni van toegang tot de rechter met zich mee. In
dit verband wringen dan echter de zware ontvarkkediflsvoorwaarden voor particulieren en
ondernemingen om tegen Uniebesluiten in beroepae die een algemene strekking hebben, zoals
verordeningen. Hoewel het Verdrag van Lissabolodes standivoorwaarden iets heeft versoepeld
door het instellen van beroep voor iedere natlkerlif rechtspersoon mogelijk te maken tegen
“regelgevingshandelingen die hem rechtstreeks rakegeen uitvoeringshandelingen met zich
meebrengen”, is het de vraag in hoeverre (oneigehEuropese beleidsregels door die formule
worden gedekt. In de geest van de voorbereidendenagenten van het Constitutioneel Verdrag voor
Europa, waarnaar deze zinsnede is te herleidetreetel voor te zeggen om ze wel als
regelgevingshandeling te kwalificeren, omdat hett gan niet-wetgevingshandelingen die zonder
democratische controle tot stand komen en ten @anzharvan een rechterlijke
rechtmatigheidscontrole aangewezen zou%ijn.

4.3 De exceptie van onwettigheid

In het licht van de voorgaande beperking van detsbescherming van particulieren, is ook van
belang te onderzoeken of deze mogelijkerwijs deptie van onwettigheid van artikel 277 VWEU
ter zake van een Europese beleidsregel zouden kumreepen. Volgens die bepaling kan iedere
partij de niet-toepasselijkheid van een handeliaug &lgemene strekking van een Unie-orgaan
inroepen in een geschil voor het Hof van Jusiidie uitspraak in de zaak Dansk Rgrind&3tri
betreffende de Commissie richtsnoeren inzake dekbaing van geldboeten uit hoofde van
verordening 17 en de mededeling inzake medewerkiengstigt dat dit inderdaad mogelijk is. De
uitspraak laat een spill-over effect zien van dé@marenrechtspraak van het Hofyaarbij de
zelfbindende werking van decisoire beleidsregétieled is in de door het Hof gevolgde redenering
(daarover nader par. B.4.6.2). In het bijzonderckaieert het Hof op basis van het feit dat het niet
uitgesloten is dat gedragsregels met een algeneiéiag als die in kwestie onder bepaalde

80 HvJ 31 maart 1971, nr. 22/7yr. 1971, p. 263ERTA, r.0. 42. Later bevestigd in HvJ 16 juni 1993,®+
325/91,Jur. 1993, p. I-3283Krankrijk tegen Commissier.o. 9 en zaak HvJ 20 maart 1997, nr. C-57J98,
1997, p. I-1627Krankrijk tegen Commissier.o. 7. In die zin zijn dus ook de bewoordingam artikel 288
VWEU niet beslissend voor wat betreft de juridisererking van aanbevelingen.

81 GVEA 20 mei 2010, nr. T-258/06, n.n.g.

82 HvJ 15 juni 1994, nr. C-137/92 Byr. 1994, p. |-2555Commissie tegen BABFoor de terughoudende
opstelling van het Hof om rechtshandelingen norstext in plaats van nietig te verklaren.

8 Voor een sprekend voorbeeld zie HvJ 20 maart 1997%-57/95Jur. 1997, p. |-1640Rrankrijk t.
Commissie)hierna besproken in par. B.4.6.1.

8 Zie het rapport van de Europese Conventie Werkgmoeals aangehaald door D. Chalmers, G. Davié8.en
Monti, European Union law. Cases and MaterigdBambridge University Press, second edition, 2010,

8 HvJ 28 juni 2005, nr. C-189/02 P, C-202/02 P, G/2@ P tot en met C-208/02 P en C-213/0D&nsk
Rarindustr), Jur. 2005, |-5425.

8 HvJ 19 oktober 1984, nr. 80-83/81 en 182-185182,1984, p. 34114dan); HvJ 15 januari 2002, nr. C-
171/00 P,Jur. 2002, p. I-451Alain Libéros tegen Commisije.o. 35.
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voorwaarden en naargelang van hun inhoud rechtigaviunnen sorteren, dat “tegen de
richtsnoeren, ofschoon zij niet de rechtsgrondstagnen van de litigieuze beschikking, aangezien
deze op de artikelen 3 en 15, lid 2, van verordgnin 17 is gebaseerd, niettemin een exceptie van
onwettigheid in de zin van artikel 184 van het \fagdkan worden opgeworpef.Het Hof is van
mening dat dit te meer moet gelden voor gedragkrelig externe gevolgen beogen, zoals de
richtsnoeren, die marktdeelnemers betreffen.

Met dit rechtsmiddel kunnen particulieren mogelijigs dus wel de voor hen geldende zware
ontvankelijkheidsvoorwaarden van artikel 263 onerelf maar wordt niet het probleem
ondervangen dat van echte beleidsregels met bglanfgitelijke gevolgen in de rechtspraktijk geen
nietigverklaring kan worden verkregen.

4.4 De prejudiciéle procedure

De prejudiciéle procedure komt eigenlijk pas inldeeanneer er een doorwerkingsvraag van
administratieve soft law speelt in een geding \@®nationale rechter. Vanwege het feit echter dat
deze ook een rechtmatigheidstoets van het Hof ktreffen van Uniebepalingen en de
rechtsbescherming op Unieniveau betreft, ook dhtsndirect via de nationale rechter, bespreken we
deze procedure hier. De formulering van artikel ¥8VEU zelf geeft reeds aanleiding tot de
veronderstelling dat ook Europese soft handelirayeanigerlei wijze toepassing vinden in gedingen
voor de nationale rechter en dat daarover vragandwrijzen, nu het artikel spreekt over de
geldigheid en de uitlegging van “de handelingent da instellingen, organen en instanties van de
Unie. Hieronder bekijken we welke reikwijdte hetfHhieraan heeft gegeven.

4.4.1 Uitleggingsvragen

Uit oudere rechtspraak kan reeds worden opgemaidkiednationale rechter de bevoegdheid heeft om
in het kader van de prejudiciéle procedure vanrtikeh267 VWEU vragen te stellen aan het Hof van
Justitie aangaande de uitleg van soft law handetintnp recente rechtspraak heeft het Hof dat
nogmaals bevestigd: het karohder enige uitzonderingtspraak (...) doen over de uitlegging van de
verdragen en de handelingen van de instellinggianem of instanties van de Unie.” (onze
cursivering§® Daarmee bevestigt het Hof nog een andere voorstadlerg, namelijk dat uitleg van
eender welke handeling van de Unie, waarondefdasfhandelingen, nodig kan zijn om tot een
uitspraak te komen in een nationaal geding en elgatijke handelingen van invioed kunnen zijn op
de uitkomst van het geding. Immers, slechts wandeerationale rechter daarvan overtuigd is (‘er is
een vraag van Europees recht opgeworpen’ in deazirartikel 267), hoeft hij de vraag naar het Hof
te verwijzen. Dat impliceert dat ervan uit wordggen dat er een effect van die soft law handelirig z
kunnen zijn op de rechtspositie van betrokkenedaammee dus van rechtsgevolgen.

4.4.2 Geldigheidsvragen

Artikel 267 VWEU is ruimer geformuleerd dan artil283 VWEU, doordat het de bevoegdheid van
het Hof vaststelt om prejudici€le uitspraken terdoeer de geldigheid van “de handelingen van de
instellingen van de Unie en van de ECB.” Betekerziedformulering nu dat langs deze weg wel een
uitspraak van het Hof kan worden verkregen ovegeldigheid c.q. rechtmatigheid van handelingen
die geen rechtsgevolgen beogen te sorteren? Quraatsvan het Hof in de zaak Friesland Coberco
Dairy Foods geeft een bevestigend antwoord oprdiagy Een van de prejudiciéle vragen die het
Gerechtshof Amsterdam in die zaak voorlegde aaklbEbetrof de geldigheid van conclusies van
het Douanecomité. Het Hof oordeelde dienaangaander werwijzing naar de Grimaldi uitspraak dat

bid., r.0. 212.

8 Tegelijkertijd lijkt de door het Hof in de DanslgRndustri gevolgde redenering ook een basis wevieroor
een ruime interpretatie van de versoepelde ontVgktk@idsvoorwaarden van de artikel 263-procedere t
aanzien van regelgevingshandelingen, zoals hierbbepleit.

89 HvJ 9 november 2010, nr. C-137/08% Penzugyi Lizing Z)ytr.o. 38, onder verwijzing onder meer naar de
Grimaldi uitspraak.
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(nu) artikel 267 “het Hof de bevoegdheid [geeft] pomder enige uitzonderirgj wijze van
prejudiciéle beslissing uitspraak te doen overeldigheid en de uitlegging van handelingen van de
instellingen van de Gemeenschdp(bnze cursivering) Daaronder vallen volgens ‘ssHdfspraak in
beginsel ook handelingen die geen dwingende werkiekomer*

Daarmee heeft het Hof afgeweken van de conclusiéddxocaat-Generaal Poiares Maduro die,
onder het trekken van een parallel met (nu) ar2@d VWEU, van oordeel was dat toezicht op de
rechtmatigheid enkel mogelijk is wat betreft haimggn met bindende rechtsgevolgéme
Advocaat-Generaal stoelde zijn oordeel mede oftdpraak van het Hof in de Wagner zaak, die een
prejudiciéle vraag betrof over de geldigheid vam eemerking in een bijlage bij de
gebruiksaanwijzing van de Commissie van 11 ma&i IBet betrekking tot invoer-, uitvoer- en
voorfixatiecertificaten voor landbouwproducten. Yehs de Advocaat-Generaal heeft het Hof
geweigerd uitspraak te doen over de geldigheiddi@impmerking, die door haar verklarende karakter
geen bindende rechtskracht heeft, maar wel geeerdiof in de opmerking het toepasselijke
gemeenschapsrecht juist werd uitgelegd. In die zaakwe dat het Hof als zodanig een prejudicieel
beroep betreffende de geldigheid van een nietigatidverbindende handeling wel ontvankelijk heeft
verklaard, maar vervolgens de vraag heeft omgebtmeren uitleggingsvraag.

De uitspraak in de zaak Algemene Scheeps AgentatdrBeht BV is ook van belang in dit verband.
Deze betreft eveneens een prejudici€le verwijzengvet Gerechtshof Amsterdam, waarbij de
geldigheid ter discussie stond van een aanvull@aiemissie-aantekening betreffende de definitie
van halfwitte rijst die niet geheel correspondeards de toelichting bij het Internationaal Verdrag
betreffende het geharmoniseerde systeem (GS) irdmkenschrijving en codering van goederen,
waarbij de Unie partij is. Zowel in de conclusienvadvocaat-Generaal Kokott als in de uitspraak
zien we dat in beginsel een vraag naar de geldighai een dergelijke handeling mogelijk is. Sterker
nog, het Hof stelt dienaangaande dat hoewel dedm@ommissie gegeven toelichtingen ‘rechtens
niet bindend zijn’, ze wel ‘belangrijke hulpmiddelzijn] bij de uitlegging van de draagwijdte vaa d
verschillende tariefposten’. De inhoud van de tgingen moet derhalve in overeenstemming zijn
met de (hiérarchisch) hogere bepalingen van heV&8rag en ze mogen de draagwijdte daarvan
niet wijzigen?* Vervolgens echter heeft het Hof de geldigheidsyramnavolging van de Advocaat-
Generaal, wederom omgebogen tot een interpretatigyde bepaling in kwestie kan volgens het Hof
conform het GS-Verdrag worden uitgelegd en daastest de geldigheid ervan niet (meer) ter
discussie.

Desalniettemin kunnen we concluderen dat het Hokiginsel bereid is een rechtmatigheidstoetsing
uit te voeren ten aanzien van een dergelijke thtfig, op grond van de overweging dat deze
rechtsgevolgen kan sorteren langs de weg van rdijfgténterpretatie. Daarmee contrasteert deze
benadering met die in het kader van de nietigveridaprocedure van artikel 263, waarbij de toetsing
met name gericht is op de vraag of een bepaaldgeling rechtsgevolgen beoogt te hebben, niet of
deze rechtsgevolgen kan hebben bijvoorbeeld viaedpvan rechterlijke interpretatie. De drempel
voor een rechtmatigheidstoetsing langs de weg sikeb267 ligt daarmee lager dan die van artikel
263. Gelet op het feit dat het in beide gevallenemm rechtmatigheidstoetsing van EU-normen gaat
door het Hof, is het niet evident dat er een geaveehidigde reden bestaat voor deze discrepantie,
behalve dat de bepalingen verschillend zijn gefdesra.

Tenslotte is ook denkbaar dat Europese beleidsregel aanleiding vormen voor geldigheidsvragen
ten aanzien van andere Uniebesluiten. Dat zou ander het geval kunnen zijn wanneer een
nationaal uitvoeringsbesluit (zoals een steuntoeikgsbesluit) voor de nationale rechter wordt
aangevochten door een concurrerende belanghebbpribegrond dat de daaraan ten grondslag

0 HyJ 11 mei 2006, nr. C-11/06rfesland Coberco Dairy Foods t. Inspecteur varBegastingdienst r.o. 36.
°1 Zie over dit aspect van deze uitspraak alsooleilerf van de zaak, par. C.1.2 hieronder.

2 punten 22-24 van de conclusie.

9 HvJ 8 april 1992, nr. C-94/913ur. 1992, p. I-2765Wagne}, r.0.'s 16-17.

9 HvJ 12 januari 2006, nr. C-311/04, Jur. 2006;$09 (Algemene Scheepsagentuur Dordrech}, BY.'s 24-
28.
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liggende beschikking van de Commissie ongeldigijgporbeeld omdat deze is vastgesteld in strijd
met eigen richtsnoeren. De uitspraak van het Hdkimaak Textilwerke DeggendSrbrengt op dit

punt met zich mee dat de ongeldigheid van de Cogienieeschikking niet meer langs deze weg in
twijfel kan worden getrokken, wanneer de onderngngieen gebruik heeft gemaakt van zijn recht om
een rechtstreeks beroep tot nietigverklaring bijHef in te stellen. Het moet dan echter wel
ondubbelzinnig vaststaan dat dat beroep ontvakkslijngeval van twijfel daarover staat de weg van
artikel 267 alsnog opefi.

4.5. Het niet-contractueel aansprakelijkheidsberoep

Zoals Mortelmans reeds vaststelde in zijn bijdraigé 979" kan de Unie c.q. de Commissie in
beginsel aansprakelijk worden gesteld voor schatbxlgn als gevolg van Europese beleidsregels, die
dan moeten worden gezien als normatieve handelidigeeen economische beleidskeuze impliceren.
De Unie kan wegens een dergelijke handeling eclieehts aansprakelijk worden gesteld in geval er
sprake is van een voldoende gekwalificeerde schgndin een Unieregel die ertoe strekt rechten toe
te kennen aan particulieren en er een direct ehusgband is tussen die schending en de geleden
schad€® De zaak KYDEP t. Raad en Commis8igiedt een voorbeeld van een zaak waarin het Hof
in beginsel erkende dat de schade die een ondergeaou leiden door een niet verbindend maar
onrechtmatig telexbericht een grond tot schadeeetigg kan opleveren. In casu echter achtte het
Hof het telexbericht niet onrechtmatig. Ook heteigk handelen van de Unie-instellingen en zijn
ambtenaren, - waaronder de aanname van echtawdftaindelingen — kan derhalve een grondslag
vormen voor een schadevergoedingsactie. Een nkoteilijemen hobbel zal echter kunnen zijn het
aantonen dat de geschonden Unieregel ertoe straktien toe te kennen aan particulieren.

4.6 De materiéle toetsing

Europese beleidsregels missen inherente juridigetiéndendheid. Desondanks kunnen zij onder
omstandigheden toch een bindende werking hebbaetit Wverband moeten we constateren dat de
bindende werking van interpretatieve en decisa#eitisregels langs twee verschillende lijnen tot
stand kan komen, getuige de rechtspraak van hedidafe hier achtereenvolgens bespreken. Een
algemene voorwaarde die echter in beide lijnerdsteeer wordt benadrukt, is dat Europese
beleidsregels in overeenstemming met de primairefdgsregels moeten zijn, willen ze tberhaupt
enige juridische werking genereren. Zo maakte luétrekeds in de Deufil zaak duidelijk dat de
steuncode in kwestie niet rechtmatig kan afwijkan de artikelen 93 en 93 EEG (nu 107 en 108
VWEU) en dat ingeval van een dergelijke afwijkingrdep op bescherming van gewettigd
vertrouwen niet mogelijk i¥° Logischerwijs moeten beleidsregels ook in overeenming zijn met
secundairrechtelijke Unieregéf§ als zijnde eveneens een hogere bron van t&ht.

% HvJ 9 maart 1994, nr. C-188/ARyr. 1994, p. 1-833 Textilwerke Deggendotf

% Jans et al 2002, voetnoot 24, pp. 313-315.

" Mortelmans 1979, voetnoot 10, pp. 28-29.

% |n latere rechtspraak zijn de voorwaarden voospeakelijkheid van lidstaten wegens schending van
Unierecht daarmee gelijk getrokken. Zie HvJ 4 20DO0, nr. C-352/98 Bur. 2000, p. | -5310Rergaderny;
HvJ 5 maart 1996, nr. C-46/93 en C-48/93, Jur. 1p961131 Brasserie du Pécheymar. C.2.4.

% HvJ 15 september 1994, nr. C-146/9dr,. 1994, p. I-4199KYDEP v. Raad en Commisgieo.’s 24-27.
100 HyJ 24 februari 1987, nr. 310/88r. 1987, p. 90190eufil), r.0.'s 21-22.

10176 kunnen we al afleiden uit HvJ 28 november 18if3149/73Jur. 1973, p. 1587Witt), r.0. 3 en HvJ 15
november 1996, nr. C-226/93yr. 1996, p. I-651Grand Garage Albigeo)sr.o. 21; 28 januari 1992, nr. C-
266/90,Jur. 1992, p. I-287%0b3, r.0. 19 en GVEA, 22 april 1993, nr. T-9/92y. 1993, p. 1I-493 Peugeoy,
r.0. 44.

192 yvanuit een oogpunt van normenhiérarchie, kunnesafielaw in die zin dan ook als tertiair recht
kwalificeren.
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4.6.1 Incidentele juridische verbindendheid

De eerste lijn waarlangs het Hof tot de conclusie komen dat er sprake is van juridisch bindende
werking van administratieve soft law, kunnen wetbmpelen als die van incidentele juridische
verbindendheid. Deze lijn volgt het Hof zowel temaien van interpretatieve beleidsregels als
decisoire regels en is vooral tot ontwikkeling galem naar aanleiding van drie zaken waarin
Frankrijk het Hof om nietigverklaring heeft verzostan interne richtsnoeréff een interpretatieve
mededelind’* en een bekendmakirl§y’ Die rechtspraak laat zien dat het Hof dan beodirdéeen

soft law handeling niet feitelijk een hard law halidg is, waarbij de volgende stappen in de togtsin
zijn te onderscheiden. De eerste stap betreft gistedling van de intentie van de opstellers erisan;

er een intentie van juridische verbindendheid, gegele bewoordingen, inhoud en context van de
handeling? Zo niet, dan gaat het om een echtdaswottandeling. Zo ja, dan is de tweede stap een
onderzoek naar de vraag of het gaat om rechtsgavalig reeds besloten liggen in het onderliggende
(primaire dan wel secundaire) Unierecht of datdaett om nieuwe rechtsgevolgen. In het eerste geval
gaat het om een echte soft law handeling, in he¢tl® geval hebben we te maken met een hard law
handeling in de jas van een soft law instrumentd&rele stap betreft dan het onderzoek of er een
rechtsbasis kan worden gevonden voor die handdlinthreekt die, dan is er sprake van
onrechtmatig aangenomen hard law. Is die er wel bddelst de vierde stap een beoordeling of de
uitoefening van bevoegdheid in overeenstemmingdeetchtsbasis heeft plaatsgevonden; is de
rechtsbasis wel geidentificeerd in de handelinigniastie, heeft de juiste instelling de handeling
aangenomen en is die in het voorgeschreven instrugagoten? Is aan die voorwaarden voldaan, dan
gaat het om rechtmatige hard law die juridisch wekend is.

De realiteit is echter dat soft law handelingennvede Commissie probeert juridische verplichtingen
op te leggen aan de lidstaten niet gauw aan al\der@aarden zullen voldoen, hetgeen ook blijkt uit
de uitspraken in de Franse zaken. Het gaat dualvealonrechtmatig opgelegde verplichtingen, die
echter niet om die reden non-existent zijn zoadsiseopgemerkt in par. B.4.2; het Hof zal die
onrechtmatigheid eerst dienen vast te stellen.

Incidentele juridische verbindendheid van Eurof®seidsregels kan ook tot stand komen op basis
van goedkeuring of acceptatie door de lidstatdreirkader van een bijzondere samenwerkingsplicht
met de Commissie of op basis van verplichtingen/d@tvioeien uit secundaire wetgeving. Omdat
dit doorwerking in de nationale rechtsorde bettaimt dit nader aan de orde in par. C.1.

4.6.2 Zelfbindende werking

De tweede lijn waarlangs het Hof tot erkenning gan zekere juridische werking van administratieve
soft law komt, betreft die van de zelfbindende virggkvan decisoire beleidsregels. Bij een dergelijke
toetsing staat niet de rechtmatigheid van dergebyleidsregels zelf ter discussie, maar die van ee
Commissiebeschikking die daarmee juist wellichdtitijd is. Zal het Hof tot nietigverklaring

overgaan wanneer de Commissie een beschikking aaeffenomen die niet in overeenstemming is
met de door haar vastgestelde richtsnoeren? Meraneborden, kan zo'n beschikking pas
rechtmatig worden geacht wanneer de Commissieahij besluitvorming de door haarzelf opgestelde
regels in acht heeft genomen? Het kan inmiddelsaste rechtspraak van het Hof en het Gerecht
worden gezien dat deze handelingen wel een bepmgidische — zelfbindende - werking toekomen,
in het bijzonder wat de decisoire beleidsregelgaanin de context van de relatie Commissie en
adressaten van haar besluiten.

Meest recentelijk heeft het Hof dit bevestigd im ziitspraak in de zaak Holland Malt, een beroep
ingesteld door Holland Malt BV tegen de Commissienietigverklaring van de beschikking
betreffende de door Nederland aan Holland Malté&egde staatssteti.De Commissie had in haar

103 HvJ 9 oktober 1990, nr. C-366/88rénkrijk tegen Commissiglur. 1990, p. 1-3571.
104 HvJ 20 maart 1997, nr. C-57/98yr. 1997, p. I-1640Rrankrijk tegen Commissie
105 HvJ 16 juni 1993, nr. C-325/9dur. 1993, p. I-3283Rrankrijk tegen Commissie
198 HvJ 2 december 2010, nr. C-464/09P, n.rHglland Malt BV tegen Commisgie
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beschikking onder meer geconcludeerd dat de vettesteun niet voldoet aan een belangrijke
voorwaarde van de richtsnoeren, namelijk dat exkpmoet zijn van normale afzetmogelijkheden op
de markt voor het product in kwestie (mout). Hef Bordeelde dat de Commissie bij de toepassing
van artikel 87, lid 3 EG (nu 107, lid 3 VWEU) oven ruime beoordelingsvrijheid beschikt, waarvan
het gebruik een complexe afweging impliceert vasnemische en sociale gegevens. De Commissie
beperkt de uitoefening van die beoordelingsvrijfdndr gedragsregels vast te stellen en via de
publicatie daarvan te laten weten dat zij die aapaissen op de desbetreffende gevallen. In die
omstandigheden kan ze niet van die regels afwikerer dat daaraan in voorkomend geval een
sanctie wordt verbonden wegens schending van alyenmeehtsbeginselen als het gelijkheids- of het
vertrouwensbeginsel. Onder verwijzing naar eerdecktspraak, stelt het Hof dan ook dat de
Commissie op het specifieke gebied van staatsgfelbonden is aan de kaderregelingen en
mededelingen die zij vaststelt, voor zover dezewia de verdragsregels afwijk€ Overigens

stelde het Hof in de CIRFS uitspraak al uitdrulikediat een dergelijke mededeling een handeling van
algemene strekking vormt, die niet door een indield beschikking impliciet kan worden gewijzigd.
Op een dergelijke beschikking kan later niet uibfde van de beginselen van gelijke behandeling en
bescherming van gewettigd vertrouwen een beroefdemgedaan om een nieuwe inbreuk op die
regels te rechtvaardigeff.

De vraag van de zelfbindende werking wordt het Waflvuldig voorgelegd met betrekking tot de
toepassing van de boeterichtsnoeren in kartelzakaa;in vergelijkbare overwegingen zijn te vinden
als de hiervoor gememoreer8De in par. B.4.3 genoemde zaak Dansk Ragrindlisistieert dit,
waarin het Hof verder ook nog vaststelde dat diemenoeren wel degelijk deel uitmaken van het
rechtskader voor de vaststelling van de geldboetesrwegende dat:

“In beslissingen over interne maatregelen van dweigidtratie heeft het Hof reeds geoordeeld, daedez
weliswaar niet kunnen worden aangemerkt als ednisegel die de administratie hoe dan ook dieriena
leven, maar wel een gedragsregel voor de te vglgatijk vormen, waarvan de administratie in eenaceet
geval niet mag afwijken zonder opgaaf van redenewetrenigbaar zijn met het beginsel van gelijke
behandeling [...] *°

Samenvattend kan op grond van de rechtspraak vatofigesteld worden dat zelfbinding van de

Commissie aan haar eigen decisoire beleidsregristop de volgende aspecten en voorwaarden:

- deregels zijn in overeenstemming met hogere (\ggjrregels;

- de regels zijn gepubliceerd;

- ze zijn verbindend op grond van algemene rechtabelin, met name van rechtszekerheid,
opgewekt vertrouwen en gelijke behandeling

- afwijking mag, mits adequaat gemotiveerd en dinggsdjd met het beginsel van gelijke
behandeling oplevert.

971pid., r.0.’s 46-47; onder verwijzing naar HvJ 5 oktoB800, nr. G288/96,Jur. 2000, p. 48237 Puitsland
tegen Commissjepunt 62 en HvJ 11 september 2008, ri7.5205 P en €30/05 P Jur. 2008, p. I-6619
(Duitsland e.a./Kronofrangepunt 59 en 61. Zie ook HvJ 28 juni 2005, nr.&/D2 P, C-202/02 P, C-205/02 P
tot en met C-208/02 P en C-213/020Rufisk Rgrindust)i punt 211.

198 HyJ 24 maart 1993, nr. C-313/9yr. 1993, p. -1125GIRFS.

199yv/gl. GVEA, nr. T-329/01Jur. 2006, II- @rcher Daniels Midland tegen Commigsieo.’s 39-41, waarin het
Gerecht de zelfbindende werking van de richtsnoeoen de berekening van geldboeten bevestigde ronde
verwijzing naar de vaststelling en de bekendmakitvan door de Commissie. Vanwege het feit dat de
richtsnoeren als zodanig rechtsgevolgen kunneersort overwoog het Gerecht tevens dat de vaststeltin
richtsnoeren die het algemene mededingingsbeleidieaCommissie inzake geldboeten kunnen wijzigen in
beginsel onder het verbod van terugwerkende knzadhen.

10HvJ 15 januari 2002, nr. C-171/00Jy. 2002, p. I-4514lain Libéros tegen Commisigunt 35. Later
bevestigd onder meer in GVEA 8 oktober 2008, nr3184,Jur. 2008, II- 2661Carbone-Lorraine tegen
Commissig

22



4.6.3 Interpretatiehulpmiddel

Hierboven lag de nadruk op de mogelijke bindendekiwg van Europese decisoire beleidsregels op
EU-niveau. Een laatste kwestie die in dit verbang madere aandacht verdient, is in hoeverre het Hof
meer algemeen beleidsregels als onderdeel vaettdtheschouwt, in het kader van de “eerbiediging
van het recht bij de uitlegging en toepassing v@netdragen” die het dient te verzekeren op grond
van artikel 19, lid 1 VEU. Met name, in hoeverréatdoet Hof zich verplicht interpretatieve en
decisoire beleidsregels in aanmerking te nemedehijitleg die het aan hard Unierecht geeft?

Hier moeten we allereerst eraan herinneren davoige genoemde bepaling (voorheen artikel 220
EG) het Hof de instantie is die het laatste woadftiover de uitlegging van het Unierecht. Dat word
ook bevestigd door de prejudiciéle procedure itkglr267 VWEU en de uitleg die het Hof heeft
gegeven aan de verwijzingsplicht die op grond viarbépaling rust op nationale recht&r<Op die
gronden kan de interpretatie van het Unierechelrilisregels van de Commissie nooit de
interpretatie van het Hof opzij zetten. De Comnaigsiengt dit doorgaans ook tot uitdrukking in haar
beleidsregels, door daarin een bepaling op te némee trant van dat de gegeven interpretatie of
regels de interpretatie van het Unierecht dooHuwétonverlet laat. Gegeven deze superieure
interpretatiebevoegdheid is het Hof niet gebonden@ommissie beleidsregels en acht het zich daar
ook niet aan gebonden. Dit betekent echter niehetaHof dergelijke beleidsregels niet in
aanmerking neemt bij zijn interpretatie van hetddecht. Integendeel. In par. B.4.1 is reeds
opgemerkt dat het Hof ze als een interpretatiehidget beschouwt.

De Golden Share zaken laten in dit verband nieealkien dat de Commissie haar eigen
interpretatieve mededelingen soms als het uitgamysor een infractieprocedure neemt, maar ook
dat het Hof bereid is ze in zijn interpretatie wBnonderliggende hard law mee te nemen, zelfs in
weerwil van door het EP geuite bezwaren tegen esgetike mededeling. In deze zaken ging het om
de mededeling betreffende bepaalde juridische &mp&an de intracommunautaire investeringen die
de Commissie had vastgesteld vanwege de aanzeenliiwikkeling die deze investeringen hadden
doorgemaakt en die bepaalde lidstaten had aangttett nemen van controlemaatregelen. In de
mededeling had de Commissie daarom de verdragshggalinzake het vrije kapitaalverkeer en de
vrijheid van vestiging uitgelegd, in het bijzondakr procedures inzake algemene machtiging of
vetorecht van de overheid. De Commissie was varingetat Portugese, Franse en Belgische
maatregelen zich niet verdroegen met de in de netidgdvervatte voorwaarden en startte daarom
een infractieprocedure tegen die lidstaten. Inlzgnordeling van de rechtmatigheid van de
maatregelen in kwestie, verwees het Hof ook naanetdedeling ter ondersteuning van zijn eigen
interpretatie van de VerdragsvrijhedéhDaarnaast zien we dat het Hof ook aansluit bij
interpretatieve handelingen waar een verbindenddéiimg uitdrukkelijk naar verwijst, zoals de
uitspraak in The Queen t. The Licensing Authorégk laat zien. Daarin sloot het Hof terzake van de
uitleg van het begrip “in wezen gelijkwaardige fageutische specialiteiten” aan bij de definitie van
dat begrip in Commissie richtsnoeren, omdat dejamae de richtlijn in kwestie aangaf dat met die
richtsnoeren rekening moet worden gehoud&m die zin doet een lidstaat er dus wel goed @mn e
dergelijke beleidsregel in aanmerking te nemenéimplementatie (op welk niveau dan ook), maar
ook weer niet klakkeloos te volgen zoals de in Bat.4.2 besproken uitspraak in de Algemene
Scheeps Agentuur Dordrecht zaak heeft laten'Zfen.

Daarbij lijkt de rechtspraak er op te wijzen datiHef Commissie beleidsregels soms ook uit eigen
beweging in aanmerking neemt. De uitspraak in @& &éehilainen Oy illustreert dit. Ter
ondersteuning van zijn interpretatie van het tosplgke Europese rechtskader, verwijst het Hof

11 HvJ 6 oktober 1982, nr. 283/81yr. 1982, 3415(ilfit); HvJ 22 oktober 1987, nr. 314/8hyr. 1987, 4199
(Foto-Fros).

12 HvJ 4 juni 2002, nr. C-367/98ur. 2002, p. I-4731Gommissie tegen Portugat.o. 47; HvJ 4 juni 2002, nr.
C-483/99,Jur. 2002, p. I-4781Commissie tegen Frankrjjkr.o. 43; HvJ 4 juni 2002, nr. C-503/9Ryr. 2002, p.
1-4809 Commissie tegen Belgjé.o. 43.

13 HvJ 3 december 1998, nr. C-368/96r. 1998, p. I-7967The Queen tegen The Licensing Authrity

114 Zie de bespreking in par. B.4.4.2 van de Algencieeeps Agentuur Dordrecht zaak.
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daarin naar de Interpretatieve mededeling van dan@lssie over de toepassing van het
gemeenschapsrecht inzake overheidsopdrachten eassi@overeenkomsten op
geinstitutionaliseerde publiek-private samenwerkindet groenboek over publiek-private
samenwerking en het gemeenschapsrecht inzake a&spdrachten en concessieovereenkomsten,
zonder dat partijen daar ogenschijnlijk een beagpebben gedaan en zonder dat deze deel
uitmaken van de vraagstelling door de nationalbtezcAls zodanig heeft het Hof mede met behulp
van die documenten de algemene leidraden vastdestelde hand waarvan dient te worden
uitgemaakt of en in welke mate richtlijn 2004/18aepassing kan zijn in het hoofdgediry.

We kunnen op dit punt concluderen dat het Hof lbeisedom Europese beleidsregels als
interpretatiemaatstaf in aanmerking te nemen, wamtie de interpretatie en argumentatie van het
Hof ondersteunen. Dat betekent allereerst dat bérzigh nooit uitsluitend op dergelijke regels zal
baseren in zijn interpretatie maar altijd ook odexre — meer gezaghebbende — rechtsbronnen. Het
betekent tevens dat het Hof ze terzijde zal latannger het van mening is dat die andere bronnen in
de richting van een andere interpretatie van hérgoht wijzen dan de Commissie voorstaat in haar
beleidsregel. De uitspraak van het Hof in de SE@aA#&k kan als een bevestiging van deze zienswijze
worden gezien. Daarin heeft het Hof namelijk zoreter de Mededeling inzake opdrachten onder de
drempel te refereren, feitelijk afstand genomendeaanbestedingscriteria die de Commissie daarin
heeft geformuleerd, door zijn eigen criteria tariateren op basis van fundamentele beginselen van
Unierecht:* Deze benadering is volgens ons in overeenstemmétigle grondidee van de scheiding
der machten c.g. het institutioneel evenwicht emd@normenhiérachie.

5. Tussenconclusie

De analyse in dit hoofdstuk heeft allereerst laien dat Europese beleidsregels geen eenduidig
fenomeen zijn. Een fundamenteel onderscheid isudaen interpretatieve en decisoire beleidsregels,
een onderscheid dat ons als zodanig niet vreemchist Nederlandse recht waarin
wetsinterpreterende en binnenwettelijke regelselkaar worden onderscheiden. Vooral de decisoire
beleidsregels, waarbij het gaat om een nadereynaige invulling van de wijze waarop de Commissie
voornemens is de haar gelaten beoordelingsvrijfoeide passen in een concreet geval, laten de
laatste jaren een interessante ontwikkeling ziéntype beleidsregel speelde al langer een
belangrijke rol op de terreinen van het mededingiecht en de staatssteun, maar de relevantie ervan
is toegenomen in het kader van de ontwikkelingeioon de gedecentraliseerde handhaving ervan en
de netwerk-benadering bij het toezicht op de nafgvan het Unierecht die vooral na de
eeuwwisseling op gang is gekomen. Vooral in heekadn die laatste benadering zien we dat
decisoire beleidsregels een ‘juridificeringsprodesbben doorgemaakt, waarbij de Europese
wetgever soms opdracht geeft aan de Commissie ayeljke regels op te stellen, veelal in overleg
met betrokken partijen en nationale regelgevenstaitiies, en er ook plichten worden geformuleerd
voor nationale instanties om deze toe te passefs n@ nog nader zullen zien in hoofdstuk C.

Zowel interpretatieve als decisoire regels zijnzaldanig tot een vast onderdeel geworden van het
Europees bestuursrecht. Ten eerste zijn zij eenprdtatiehulpmiddel voor het Hof bij de uitleg van
harde EU-normen. Ten tweede geldt dat decisoimidskgels een belangrijke rol spelen in het
Europees bestuursrecht via de zelfbindende wekkivan, die het Hof heeft erkend op basis van
beginselen van behoorlijk bestuur als opgewerkir@ewen en gelijke behandeling. Een dergelijk

115 HyJ 22 december 2010, nr. C-215/09, n.rviekilainen OY, r.o’s 31-35. Omdat er geen conclusie in deze
zaak is gewezen noch het rapport ter terechtzibigsghikbaar is, kan enkel worden afgegaan optdpraak
zelf. Andere voorbeelden, ook op het terrein varalaebestedingsrecht, bieden gevoegde zaken Hel 6 m
2010, nr. C-145/08 en C-149/08, n.nlgpftraki e.a.)r.0. 60 en HvJ 15 oktober 2009, nr. C-196/08, 2009,
1-9913 (Acose}, r.0. 57.

118 HvJ 15 mei 2008, nr. C-147/06 en C-148/0&, 2008, |-3565$ECAR. Een ander voorbeeld waarbij het
Hof de Commissie niet volgt in haar uitleg en miaar haar bekendmaking verwijst, betreft de zaaoSh
Glaxo (2010).
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effect is ons evenmin vreemd op basis van het Neattise recht, de Awb dit zelfs expliciet vastlegt
voor Nederlandse beleidsregels.

Een punt van zorg betreft echter de mate van rleebthierming die is verzekerd bij Europese
beleidsregelé’ en de moeilijker te bewerkstelligen toetsing ladgsveg van artikel 263 dan artikel
267 VWEU. In dit verband pleiten wij voor een ruimideg door het Hof van de versoepelde
bepaling in artikel 263 VWEU op grond waarvan gadieren beroep in kunnen stellen tegen
regelgevingshandelingen die hen rechtstreeks raken.

C. EU-eisen ten aanzien van doorwerking van Europeseleidsregels in de
nationale rechtsorde

In dit hoofdstuk gaan we nader in op de consegegnie Europese beleidsregels in de nationale
rechtsordes kunnen hebben en langs welke wegetodigverking tot stand komt. Het begrip
‘doorwerking’ vatten we ruim op in dit verband.de eerste plaats begrijpen we daaronder de
verplichtingen die het EU-recht mogelijkerwijs ogpi@an de nationale wetgever (en in het verlengde
daarvan ook aan nationale uitvoeringsinstantiesoetieft de implementatie van Europese
beleidsregels (par. 1). In de tweede plaats begrijpe het in de meer klassieke Europeesrechtelijke
betekenis, in de zin van de verschillende doorwgdleerstukken die het Hof van Justitie door de
jaren heeft ontwikkeld ter bescherming van de esthie particulieren aan het Unierecht ontlenen en
ter algemene, uniforme handhaving van het Unieréglitet bijzonder gaat het ons dan om de vraag
van de mogelijke relevantie van de leerstukkendemoorrang, directe werking, conforme
interpretatie en staatsaansprakelijkheid ten aanaa Europese - administratieve - soft law in
procedures voor de nationale rectitér.

Deze fundamentele vraag heeft tot dusverre in d&ide nog maar weinig aandacht gekregen, met
enige uitzondering van de conforme interpretdfisyaarschijnlijk omdat men dat niet terzake doende
acht vanwege het ontbreken van inherente juridisengindendheid van soft law handelingen.
Echter, zowel de hiervoor geschetste ontwikkelingenaanzien van het fenomeen van Europese
beleidsregels zelf als de wijze waarop de doorwgdieerstukken zich door de jaren heen hebben
ontwikkeld, geven aanleiding om deze hier in oridgd samenhang aan een nadere beschouwing te
onderwerpen. Het gaat ons er daarbij met name datete zien hoe een ruime dan wel beperkte
uitleg — in het bijzonder van het leerstuk vardatecte werking - tot een verschillende beoordeling
zal leiden van de doorwerking van Europese belegiss in de nationale rechtsorde (par. 2). Onze
analyse zal uitwijzen dat een ruime interpretatie gdat leerstuk moet worden aangehangen, om de
rechtsgevolgen die Europese beleidsregels in denade rechtspraktijk sorteren tiberhaupt te kunnen
duiden. De analyse zal ook laten zien dat de ratevaan de doorwerkingsleerstukken ten aanzien
van Europese beleidsregels geen constante maaregebele is, afhankelijk van de specifieke
kenmerken en omstandigheden van de beleidsregil den concrete situatie in het geding is (par.
3).

1. Welke verplichtingen voor de nationale wetgever?

De Securitel affaire die de omissie betrof van definatie van technische voorschriften aan de
Commissie ligt alweer enige tijd achter ons, maariéttemin illustratief voor de schade die kan
worden voorkomen wanneer een lidstaat Europesé@bgdgels in aanmerking neemt. In een
Interpretatieve mededeling inzake Richtlijn 83/H9G had de Commissie namelijk reeds de
consequenties uiteen gezet die volgens haar voeitldn uit onterechte niet-notificatie van

17y/gl. Eliantonio 2011, voetnoot 69.

118y/0or een wat andere benadering, langs de lijnerinaorporation’, ‘enforcement’ en ‘interferenceie
Sarmiento 2011, voetnoot 15.

119 Gegeven de uitspraak van het Hof in de te besprékimaldi zaak. Zie daarover bijvoorbeeld A. Arnul
‘European Court (Second Chamber) Judgment of Deeeff) 1989, Case C-322/88 Grimaldi v. Fonds de
Maladies Professionnelle€uropean Law Revied990, vol. 15, nr. 4, p. 318.
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dergelijke voorschriften. Het Hof gaf later in deAGSecurity International t. Signalson en Securitel
zaak dezelfde uitleg aan de richtlijn als de Corsiai$° Gegeven ook wat we reeds opmerkten in
par. B.4.1 en B.4.6.3 kan het dus zeker opportijorvaor een lidstaat om zich rekenschap te geven
van Europese beleidsregels. Maar dat zegt nogawetshet bestaan van een verplichting voor
lidstaten om dergelijke regels te implementeretieémationale rechtsorde. In deze paragraaf
onderzoeken we welke verplichtingen er zijn c.qufien ontstaan voor de nationale wetgever (en
voor uitvoeringsinstanties in het verlengde daayvachtereenvolgend op basis van de Verdragen en
het daarin verankerde beginsel van Unietrouw eargkgire wetgeving.

1.1 Op grond van de Verdragen en het beginsel van tiniet

De in par. B.3.2 gememoreerde bepaling, artikeVEU, die een algemene, impliciete grondslag
oplevert voor het gebruik van Europese interpretatbeleidsregels, zwijgt — logischerwijs — over
de implementatie ervan in de lidstaten. Enkel ettriieuwe artikel 291 VWEU kunnen we, a-
contrario redenerend, opmaken dat het Verdrag gesatichting op de lidstaten beoogt te leggen
tot uitvoering van Europese administratieve soft ldoor te bepalen dat: “De lidstaten nemen alle
maatregelen van intern recht die nodig zijn teragting van déguridisch bindende handelingen
van de Unie.” (onze cursivering) Hieruit kunnenrgeds concluderen dat — vanwege het
ontbreken van een erkenning van inherente jurigiseitbindendheid in de Verdragen — er in
beginsel geen verplichting tot implementatie bestaar Europese beleidsregels en dit ter
beoordeling van en binnen de eigen bevoegdheidi@didstaten valt. Dit kunnen we ook
opmaken uit het beroep tot nietigverklaring datdviegesteld door het Nederlandse bedrijf
Nefarma tegen een beschikking die volgens dat jpegrs vervat in verschillende brieven van de
Commissie aan de Nederlandse overheid. In zijnroletiog of dit een voor beroep vatbare
handeling betrof, ging het Hof in op de betekemésmoest worden gehecht aan het feit dat de
Nederlandse regering zich had geconformeerd aastdredpunt dat de Commissie in die brieven
had ingenomen. Het concludeerde dat:

“[...] Vit deze uitdrukkelijke bevoegdheid [op basBn de oud-artikelen 155 en 189 EEG —onze
toevoeging] om niet-bindende handelingen vastetest blijkt, dat de vrijwillige naleving van niet-
bindende handelingen van de instellingen een d@ssébestanddeel is bij de verwezenlijking van de
doelstellingen van het Verdrag. Bijgevolg wordt &t niet-bindende karakter van een standpunt gan e
gemeenschapsinstelling niet afgedaan door heddéitle regering tot wie de handeling was gerigbh z
daaraan heeft geconformeerd®’

In beginsel geschiedt naleving van dergelijke hingden dus op vrijwillige basis en verandert
omzetting daarvan in een bindende nationale regeiiet het rechtskarakter van de Europese
handeling in kwestie. Met andere woorden, die waorelt verondersteld daarmee rechtsgevolgen
te hebben verkregen of te beogen.

Betekent dit nu dat er nooit sprake kan zijn vamieglementatieverplichting voor de nationale
wetgever? In dit verband dringt zich de vraag ofkeveelevantie er mogelijkerwijs toekomt aan
het beginsel van Unietrouw dat ruimer is geformidetan voornoemd artikel 291. Artikel 4, lid 3
VEU stelt namelijk dat de lidstaten “alle algemeneébijzondere maatregelen treffen die geschikt
zijn om de nakoming van de uit de Verdragen oflaitandelingervan de instellingen van de
Unie voortvloeiende verplichtingen te verzekeremzg cursivering) De beschikking van het Hof
in de zaak Brother Industries wijst erop dat digiheel, op zichzelf genomen, niet geacht kan
worden te leiden tot een algemene implementatidiebting, maar enkel in samenhang met een
harde verplichting die voortvloeit uit primair cdaundair EU-recht. In het bijzonder overwoog het
Hof dat het Commissie memorandum in kwestie nateaatoriteiten enkel verzocht op grond
van hun nationale wetgeving te beslissen en dadiniet anders kon zijn omdat “een

120 HvJ 30 april 1996, nr. C-194/93yr. 1996, p. I-2201CIA Security International SA tegen Signalson SA en
Securitel SPRL
121 GVEA 13 december 1990, nr. T-113/89y. 1990, p. 1I-797 Nlefarm3.
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memorandum van de Commissie, bij gebreke van wikedijke bepaling in het Verdrag of in
normatieve handelingen van de instellingen, detéden niet tot het nemen van bepaalde
maatregelen kan verplichten.” Het Hof vervolgdeidadtet onderhavige geval ook geen beroep
kan worden gedaan op de (destijds) in artikel 5 BFe@Irag neergelegde algemene verplichting,
“daar van de oorsprong der goederen geen commurgadédinitie in de zin van verordening nr.
802/68 is gegeven en de belangen van de Gemeensigamwlg verder worden beschermd door
de zelfstandig oordelende nationale douane-auiteritevoor wie de vaststellingen van de
Commissie in voorkomend geval slechts een nietdside aanwijzing vormern®

Er is ons niet gebleken dat het Hof in latere rgotatak dit standpunt zou hebben verlaten, noch
lijkt het ons wenselijk, op grond van redenen atshtszekerheid, democratische legitimatie en
institutioneel evenwicht, dat het Hof het beginsa Unietrouw dusdanig zou oprekken dat het
een op zichzelf staande verplichting tot implemataan soft law handelingen met zich zou
brengen.

De voorgaande situatie ligt echter anders wanregp een bepaald terrein kan worden gesproken
van een specifieke samenwerkingsplicht. Een dgkgeituatie doet zich op grond van de
Verdragen voor op het terrein van de staatsstearganzien waarvan het Hof heeft erkend dat
vanwege de specifieke samenwerkingsplicht die (auikel 93, lid 1 (nu 108, lid 1 VWEU) op

de Commissie en de lidstaten legt, de door de Cgeienaangenomen richtsnoeren ook bindende
werking verkrijgen voor de lidstaten wanneer dezeichtsnoeren hebben aanvaard. Dit volgt met
name uit de uitspraken in de zaken CIRFS, |Jssek¥h Duitsland t. Commisst&’ Zo oordeelde
het Hof in de Nederlandse 1Jssel-Vliet zaak inzstkatssteun voor de bouw van een
vissersvaartuig dat:

“43. In het bijzonder is een Lid-Staat, waaropudertikel 93, lid 1, van het Verdrag voortvloein
verplichting tot samenwerking rust en die de imidbtsnoeren neergelegde regels heeft aanvaarkewlel
Commissie voor het onderzoek van nationale steumeggden in de visserijsector heeft vastgesteld,
gehouden deze toe te passemneer hij een beslissing neemt over een aanar@agieun voor de bouw
van een vissersvaartuig dat bestemd is om detd giaken van één van de vioten van de Gemeenschap,
ongeacht de plaats waar met het vaartuig wordsg&¥ifonze cursivering]

44. Uit de uit artikel 93, lid 1, van het Verdragortvlioeiende verplichting tot samenwerking eneizign de
aanvaarding van de in de richtsnoeren neergelegpasranderzijds volgt dan ook, dat een Lid-Stawtls
het Koninkrijk der Nederlanden, gehouden is detsicberen toe te passen, wanneer hij een beslissgmt
over een aanvraag om steun voor de bouw van esersismartuig.”

In zowel zijn nationale regulering aangaande stetlaming alsook in zijn bestuurspraktijk bij het
nemen van individuele beslissingen aangaande stdening is een lidstaat derhalve niet alleen
gehouden de desbetreffende Verdragsartikelen eriueaad secundair recht na te leven, maar ook
relevante richtsnoeren die hij heeft aanvaard.

Er is in dit geval niet enkel sprake van binden@ekimg voor de lidstaten, maar feitelijk ook voor
particuliere partijen in voorkomend geval. ZakesIdksel-Vliet maar ook bijvoorbeeld Holland
Malt laten zien dat via de band van de (zelf)bintewerking van beleidsregels op het terrein van
staatssteun voor zowel Commissie als lidstatervegidichtingen kunnen ontstaan voor partijen,
gegeven dat die regels in acht moeten worden gemaniher geen sprake zijn van onrechtmatige
steunverlening. Partijen zullen zich daar rekengclzn moeten geven en zullen die bindende
werking ook kunnen inroepen in een geding voorat®nale rechter (zie C.2¥ Overigens zij

nog opgemerkt dat een lidstaat niet verplicht loakd te gaan met door de Commissie in het

122 HyJ 30 september 1987, nr. 229/86r. 1987, p. 3757Rrother Industriek

123 HyJ 5 oktober 2000, nr. C-288/9Byr. 2000, p. |-8237Quitsland tegen Commissije.o. 65.

124 HvJ 15 oktober 1996, nr. C-311/94yr. 1996, p. 1-5023I{ssel-Vlie), punt 2 van de samenvatting.
Uitgebreider, r.0.’s 35-44.

125 Zie ook Hancher en Senden 2000, voetnoot 28.
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kader van artikel 108, lid 1 voorgestelde beleigets*®

Behalve op het terrein van de staatssteun voodaevierdragen zelf maar zeer beperkt in een
bijzondere samenwerkingsplicht voor Unie-instelingn de lidstaten, in het bijzonder op het
terrein van de externe betrekkingdhOp de enkele basis van overeenstemming tussen de
Commissie en de lidstaten, zonder dat er sprakanieen dergelijke bijzondere
samenwerkingsplicht dan wel van een specifieketsbelsis in Verdrag of secundaire
wetgeving® zal het Hof dus niet concluderen tot bindende imgrkan zulke overeengekomen

handelingen.
1.2 Op grond van secundaire wetgeving

Zoals reeds opgemerkt in paragraaf B.3.3, behetstrglaire wetgeving in sommige gevallen niet
alleen een bevoegdheid maar zelfs een verplichtiog een Unie-instelling, meestal de Commissie,
om beleidsregels aan te nemen. Deze regels zijstedecisoir van aard, omdat de Commissie ze
vaststelt in het kader van haar bestuurstaak @rief3.3). Hier gaan we nader in op de vraag in
hoeverre een dergelijke aannameverplichting ookveeplichting tot omzetting of toepassing met
zich brengt voor de nationale wetgever of uitvodeeimstanties. In dit verband moeten we allereerst
constateren dat er ook op grond van zulke secundatgeving sprake kan zijn van een specifieke
samenwerkingsplicht, onder meer als gevolg vanetlezgn netwerk-benadering, die noopt tot een
zekere navolging van de binnen dat kader tot sgkdmen beleidsregels. De eerder aangehaalde
Kaderrichtlijn - inzake een gemeenschappelijk rggehgskader voor electronische-
communicatienetwerken en —diensten - illustregrCe in een dergelijke richtlijn gebezigde
bewoordingen vormen een belangrijke indicatie w@®reikwijdte van de opgelegde verplichtingen.
Artikel 15, lid 3 van de Kaderrichtlijn stelt intdierband:

“De nationale regelgevende instanties bepaeneel mogelijk rekening houdend metaanbeveling en de
richtsnoeren, de relevante markten die overeenkanedrde nationale omstandigheden, met name rekevant
geografische markten binnen hun grondgebied, omkoeestig de beginselen van het mededingingsrecht.”
(onze cursivering)

Ingevolge artikel 16, lid 5:

“[...] dragen de betrokken nationale regelgevendtiriges samen zorg voor de uitvoering van de
marktanalyse, waarhzjoveel mogelijk rekening wordt gehoudeet de richtsnoeren [...].” (onze cursivering)

Deze bepalingen duiden in elk geval op een inspaspiicht van de nationale regelgever om de
aanbeveling en richtsnoeren bij de implementatredearichtlijn in aanmerking te nemen. De
naleving van die plicht zal zowel gestalte moetajgén in het kader van de omzettingsmaatregelen
van de richtlijn die worden getroffen als bij depassing ervan in concrete gevallen.

De gekozen formulering lijkt er tegelijkertijd op wijzen dat dergelijke bepalingen niet verondéaste
kunnen worden een dwingende resultaatsverpliclointg leggen.

Als we hier een analogie kunnen trekken met deuzEtsk van het Hof in de Friesland Coberco Dairy
Foods zaak, dan wordt die zienswijze bevestigd e@ubhad in die zaak een aanvraag voor een
vergunning tot behandeling onder douanetoezichtateekking tot drie producten ingediend bij de
Nederlandse douane-autoriteiten. Op grond van dardsuitvoeringsverordening werd het dossier
aan het Comité douanewetboek voorgelegd, dat amigran een Commissie werkdocument

126 76 kunnen we afleiden uit HvJ 15 december 1999T+r32/96 en T-143/96ur. 1999, p. II-3663Rreistaat
Sachsen en Volkswagen tegen Comn)iss@ 209 en HvJ 15 april 1997, nr. C-292/3&. 1997, p. I-
1931Spanje tegen Commiskie.o.’s 30-33.

27|n de Haagse Visserij resolutie zaken kwam hetalddis ook tot het oordeel van bindende werking d&o
lidstaten. Zie in het HvJ 10 juli 1980, nr.32/28y. 1980, p. 2403 Gommissie tegen \JKr.o. 11.

128 7ie daartoe HvJ 19 september 1991, nr. C-303490,1991, p. I-5315Rrankrijk tegen Commissjen HvJ
16 juni 1993, nr. C-325/90ur. 1993, p. I-3283Krankrijk tegen Commissjer.o. 28.
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concludeerde dat de economische voorwaarden vaerdedening niet waren vervuld. Op grond van
die conclusie van het Comité hebben de Nederlatioisane-autoriteiten vervolgens de aanvraag van
Coberco afgewezen en het bezwaar van Coberco daarsweneens. In het kader van het beroep bij
het Gerechtshof Amsterdam is behalve de vraagdegeldigheid van de conclusie (zie par.
B.4.4.1..), ook de vraag gesteld naar de uitlegrdiet worden gegeven aan artikel 504, lid 4 van de
uitvoeringsverordening volgens welke nationale e@dautoriteiten ‘rekening houden met’
conclusies van het Comité. Het Hof oordeelde dadesibewoordingen van dat artikel “niet volgt dat
de conclusies van het Comité voor de nationale meaugtoriteiten een dwingend karakter hebben” en
dat deze bepaling die autoriteiten “geenszins pliaht] automatisch de conclusies van het Comité te
volgen. Zij kunnen van die conclusies afwijken nziishun beslissingen in dit opzicht motiveren.”
Ook op basis van een teleologische uitleg komtuéttot de conclusie dat er geen sprake is van een
dwingende verplichting en dat de instelling van®@emité enkel het doel heeft de samenwerking
tussen de Commissie en de lidstaten mogelijk teemalRe verplichting die in sommige gevallen
bestaat om het Comité te raadplegen, kan volgdnddfaniet worden gelijk gesteld met een
verplichting om de conclusies van het Comité teggenl Het Hof oordeelt dan ook dat:

“32  Met betrekking tot de praktijk van een &édtidstaten, waaronder het Koninkrijk der Nededan, die
erin bestaat dat de betrokken douaneautoriteitemnaatisch de conclusies van het Comité volgen wandeze
negatief zijn, zij opgemerkt dat krachtens de rahte bepalingen van het douanewetboek en van de
uitvoeringsverordening deze autoriteiten niettemminzijn om, na de omstandigheden zelf te hebben
beoordeeld en hun beslissing in dit opzicht toemikte hebben gemotiveerd, een ander standpunnienten
dan het Comité.”

Het voorgaande wijst in de richting van een rol #Eamopese beleidsregels op zijn minst als verplicht
interpretatiehulpmiddel bij de implementatie vaniddacht door nationale wetgevings- en
regelgevende instanties. Afwijking ervan vereistqgate motivering. Via de weg van de interpretatie
kan er dus wel een zeker juridisch effect optredendergelijke regels. In de recente uitspraak van
het Hof in de Polska Telefonia Cyfrowa zaak inze@sernoemde richtsnoeren op basis van de
Kaderrichtlijn gaat het Hof echter wel heel gemaigk@oorbij aan de juridische werking die deze
richtsnoeren kunnen genereren. Ook al betrof daak miet als zodanig de verplichtingen van de
lidstaten tot naleving van deze richtsnoeren maamdag of deze richtsnoeren aan particulieren
kunnen worden tegengeworpen wanneer ze niet iRd@s zijn gepubliceerd, het valt op dat het Hof
in zijn redenering geheel en al voorbij gaat aajuddische effecten die kunnen ontstaan als een
weerslag van de verplichtingen die de richtlijndendaarop gebaseerde richtsnoeren leggen op
nationale autoriteiteff?

Deze benadering is moeilijk te rijmen met andeohtspraak van het Hof, zoals de uitspraak in de
gev. zaken Alassini die laat zien dat er van eedergaande verplichting sprake kan zijn. Deze zaken
betroffen de uitleg van de Universeledienstrichi{iRichtlijn 2002/22), op grond waarvan de lidstate
ingevolge artikel 34 ervoor moeten zorgen dat parente, eenvoudige en goedkope
buitengerechtelijke procedures beschikbaar zijredie eerlijke en vlotte beslechting mogelijk maken
van geschillen waarbij consumenten betrokken zijdie betrekking hebben op aangelegenheden die
door deze richtlijn worden bestreken. Volgens plihvan de considerans van deze richtlijn dienen de
lidstaten bij het voorzien in die buitengerechkeliprocedures ‘ten volle rekening te houden’ met
aanbeveling 98/257. De verwijzende rechter he¢fHoé de vraag voorgelegd of deze
rechtsinstrumenten zich verzetten tegen een nagiovegttelijke regeling die een poging tot
buitengerechtelijke geschillenbeslechting verplimblegt als voorwaarde voor ontvankelijkheid van
een beroep bij de rechter. In zijn antwoord hkeeftHof allereerst de Grimaldi formule aangehaald
die een plicht op nationale rechterlijke instantéggt om aanbevelingen in aanmerking te nemen, ook
al hebben ze geen bindende kracht (zie par. C@8)ervolgens te concluderen dat de aanbeveling
op basis van zijn inhoud niet de slotsom kan redniligen dat de bevoegdheid van de lidstaten met

129 HyJ 12 mei 2011, nr. C-410/0P¢lska Telefonia Cyfroan.n.g. De conclusie van A-G Mazak in de zaak
C-360/09 Pfleiderer tegen Bundeskartelldmpunten 26-32, laat wel een duidelijke erkenrdien van een
dergelijke weerslag van verplichtingen voor de Cassie en nationale autoriteiten op de positie van
ondernemingen, alhoewel deze niet scherp ondedidiussen de praktische en juridische werking van
Commissie beleidsregels.
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betrekking tot de mogelijkheid om de buitengerelgkéeprocedures voor geschillenbeslechting
verplicht te stellen, zou zijn beperRf.Deze uitspraak laat daarmee in de eerste plaaisiait de
Grimaldi uitspraak niet alleen betekenis heeft vd®rerplichtingen waaraan nationale rechterlijke
instanties zijn onderworpen, maar ook voor wetregielgevingsinstanties. In de tweede plaats
kunnen we vaststellen dat zodra het gaat om deeibeleidsregels of zelfs harmoniserende soft law,
zoals sommige aanbevelingen, die op een speciietendairrechtelijke grondslag berust, deze niet
enkel door het Hof als een interpretatiehulpmidaaiden gebruikt maar feitelijk zelfs als een
rechtmatigheidsmaatstaf in de beoordeling of natewetgeving verenigbaar is met het Unierétht.

Het beeld van de rechtspraak aangaande de veipdjdbt naleving die op de nationale wet- en
regelgever wordt gelegd als gevolg van secundaiteifxe grondslagen c.q. verplichtingen voor de
aanname van Europese beleidsregels is daarmedeiggheel eenduidig.

2. Europese beleidsregels als voorwerp van natioratechterlijke toetsing

Het inroepen van Europese beleidsregels voor denade rechter kan niet enkel het doel dienen van
interpretatiemaatstaf c.q. hulpmiddel door de metie rechter, maar ook die van
rechtmatigheidsmaatstaf en zelfs van het effectuese daarin veronderstelde rechten In deze
paragraaf bekijken we hoe ver de nationale reéhgmvolge de rechtspraak van het Hof moet gaan in
het behartigen van die doelen en wat de betekanislg klassieke doorwerkingsleertukken is in dit
verband.

2.1 Administratieve soft law en voorrang

We beschouwen hier allereerst Europese beleidsregetlatie tot het leerstuk van de voorrang.
Voorrang refereert aan het vermogen van een biredeniebepaling om voorrang te hebben op een
daarmee strijdige nationale bepaling, zo wordtralgen aangenomen in de literatuur op basis van de
rechtspraak van het Hof, hetgeen wij onderschrij@nconclusie zou aldus al snel kunnen zijn dat
nu het bij Europese beleidsregels juist gaat otnimenten waaraan geen juridische verbindendheid
is toegekend, er geen sprake kan zijn van vooreandat daarmee elke verdere discussie op dit punt
overbodig is. Daarmee zou dan echter voorbij woglgaan aan het feit dat, zoals in paragrafen
B.4.6 en C.1 reeds is vastgesteld, soft law weeélifedangs verschillende wegen juridische werking
kan genereren, zowel voor de Commissie als lidstatein het verlengde daarvan ook voor
particulieren. Zoals ook Sarmiento concludeert, @it law derhalve zodanig worden vastgesteld of
geincorporeerd dat het een aan voorrang gelijkgaftiect sorteert. Dat is het resultaat van
verwijzingen die ernaar worden gemaakt zowel inBigtrecht als in het nationale recht (zie ook
hoofdstuk D)'*? Afhankelijk van de aard van de verwijzing en dbageeerde formulering kan deze
een gelijkwaardige werking verlenen aan een seftlandeling als die van de onderliggende
handeling zelt** De bindende kracht van de soft law handeling eatstchter enkel in combinatie
met die van de onderliggende hard law handelingwéb er geen sprake is van absolute voorrang
van EU soft law boven nationaal recht, bestaatisivekl degelijk een mogelijkheid van een context-
gebonden, feitelijke erkenning van voorrang vardadége soft law handelingen in relatie met de
daaraan ten grondslag liggende harde rechtsnormen.

Zodra er sprake is van strijd of spanning tusseierdoht en nationaal recht, dan leidt het leersark

de voorrang tot twee plichten, zoals Prechal uitezeft gezet, waarbij geen dwingende volgorde
geldt: de plicht tot buiten toepassing laten vame¢ de Uniebepaling strijdige nationale bepaling,
waarbij de Uniebepaling toepassing moet kunnenerirals er een juridisch vacuiim zou ontstaan, en

130 HyJ 18 maart 2010, nr. C-317/08 tot en met C-3204@n.g. Alassin), r.o0.’s 40-43.

131 Een verschil met de Coberco zaak kan gelegerirzljet feit dat het daarin ging om conclusies ven h
Douanecomité en niet om een Commissie beleidsregel.

132 sarmiento 2011, voetnoot 15.

133 sarmiento maakt daarbij een onderscheid tusstscéta verwijzing — een openlijke verwijzing naane
specifieke soft law handeling - en dynamische vjgimg, naar algemene categorieén soft law handefin
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de plicht om (een potentieel) strijdige bepaling wationaal recht in overeenstemming met een
Uniebepaling uit te leggeli* Welke relevantie komt aan deze plichten toe meekking tot

Europese beleidsregels, in het licht van de voord@aapmerkingen? Dat beschouwen we hieronder
achtereenvolgens voor het leerstuk van de direet&img - ter effectuering van de plicht tot buiten
toepassing laten - en de conforme interpretatie.

2.2 Inroepbaarheid in relatie tot directe werking

Traditioneel wordt in het EU-recht het leerstuk wndirecte of rechtstreekse werkifigelijk

gesteld met het vermogen van Uniebepalingen ontercloor individuen te creéren. Op grond van
latere rechtspraak van het Hof is echter duidgi§lvorden dat dit een nogal beperkte opvatting van
directe werking reflecteert en dat in de rechtstijkakiniebepalingen voor veel bredere doeleinden
kunnen worden ingeroepen, zoals ter verdedigirggrafprocedures, als standaard voor een
rechtmatigheidstoetsing van overheidshandelenstubeszaken en ter beoordeling of nationale
wetgeving de grenzen van het Unierecht niet oveiidt/i*® In een ruimere opvatting refereert directe
werking dan aan het vermogen van een Uniebepatmdaor individuen in een nationale
gerechtelijke procedure te worden ingeroepen, eieedhter vervolgens moet toepassen. De meest
belangrijke karakteristiek van directe werking bétals zodanig de plicht van de nationale rechter
om een relevante bepaling van Unierecht toe teepabetzij als een norm die de zaak regeert hetzij
als een standaard voor juridische (rechtmatighéigs$ing®’ Die bredere inroepbaarheid gaat
gepaard met een belangrijk onderscheid tussenitstmitingsberoepifivocabilité d’exclusiopen

een substitutieberoemyocabilité de substitutignbij dit laatste wordt een beroep op een
Uniebepaling gedaan met het oog op het effectuearrbepaalde rechten die daarin liggen besloten
(vervanging derhalve van de strijdige nationalegtiag door de Unierechtelijke bepaling), terwijj bi
eerstgenoemd beroep het gaat om het inroepen wddréebepaling met het oog op het buiten
toepassing laten van de nationale bepaling wedsjiigheid met een Uniebepaling.

Deze bredere inroepbaarheid onder de noemer ‘direetking’ is problematis¢ff vanuit het
perspectief dat een Uniebepaling volgens de reddkpran het Hof - in de beperkte betekenis
althans - pas directe werking kan hebben wannesr d@doende duidelijk en onvoorwaardelijk is en
zich derhalve leent voor rechterlijke toepassifigechter, als het gaat om directe werking in zijn
bredere betekenis dan blijkt eveneens uit de jurggntie van het Hof dat vervulling van die
voorwaarden lang niet altijd is vereist c.q. nodigrdt geacht voor het inroepen van een Uniebepaling
voor de rechter. Zo kunnen Uniebepalingen dieva&toen aan de voorwaarden voor directe werking
toch worden ingeroepen in staatsaansprakelijkhakdszen de schending daarvan aanleiding vormen
tot de toekenning van schadevergoeding. Het bégripepbaarheid’ differentieert als zodanig niet
voIdoendA% tussen direct werkende en niet-direckevete bepalingen van Unierecht, zoals Claes
opmerkt.

Wat betekent dit nu voor de inroepbaarheid en tireerking van Europese beleidsregels in
nationale rechtsgedingen? We kunnen gevoeglijktateren dat deze geen directe werking kunnen

134 A, Prechal, ‘Direct Effect, Indirect Effect, Supnacy and the Evolving Constitution of the Europklaion,
in: C. Barnard (ed.)The Fundamentals of EU Law Revisited. Assessintthact of the Constitutional Debate
OUP, 2007, p. 38.
135 HvJ 5 februari 1962, nr. 26-62, Jur. 1962, pv&r( Gend en Lo)s
136 Sommige lidstaten gaan uit van de beperkte opxgatioals Duitsland en het VK), andere van de beede
opvatting (waaronder Frankrijk). Zie daarover naélexchal, ‘Direct Effect Reconsidered, Redefined an
Rejected’, in: J.M. Prinssen en A. Schrauw®inect Effect. Rethinking a Classic of EC Legal Buoe, The
Hogendorp Papers (3), Groningen: Europa Law Publish002, p. 20.
37|n deze zin Prechal 2007, pp. 37-38. Zie ook MeB[The National Court's Mandate in the European
ggnstitution Oxford: Hart Legal Publishing, 2005, pp. 70-72.

Ibid.
139ygl. Claes 2005, voetnoot 137, pp. 72-73.
140HvJ 19 november 1991, nr. C-6/90 en C-9/90, J8®1]p. I-05357RKrancovich; Claes 2005, voetnoot 137,
p. 71.
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hebben in de beperkte betekenis daarvan. Dit wioeitzoveel woorden reeds voort uit de Grimaldi
rechtspraak, waarin het Hof concludeerde dat dekietn handelingen echte aanbevelingen waren,
dit wil zeggen handelingen die ook ten opzichte lvan adressaten geen bindende gevolgen beogen;
“Derhalve kunnen zij geen rechten in het leven emepvaarop de particulieren zich voor een
nationale rechter zouden kunnen beroepen,” alduisl &fd** A-contrario redenerend, kunnen we
echter stellen dat wanneer het gaat om handelidigerwel zulke gevolgen beogen, ook al zijn ze in
een soft law jasje gehesen, een dergelijk bercst@miriori valt uit te sluiten, maar dan zal ook de
rechtmatigheid ervan beoordeling behoeven (ziedr6.1).

Gaan we uit van de ruimere opvatting van het lakrgan directe werking, dan kunnen we
constateren dat soft law wel degelijk directe weghkan hebben en inroepbaar is voor de nationale
rechter. Dan gaat het met name om de toetsing &#aadattmatigheid van nationaal
overheidshandelen in het licht van het Unierechdrdnder ook administratieve soft law handelingen
begrepen. De Lodato zaak illustreert'tfitdet geding voor het Tribunale di Nocera Inferidraaide

om een ltaliaanse bestuurshandeling die Lodatetogbetaling verplichtte van de op grond van de
wetten nr. 448/98 en nr. 448/01 ontvangen werkgelbgidssteun, omdat het niet had voldaan aan de
in die regelingen gestelde voorwaarde dat het baet&knemers in de onderneming moet toenemen.
Lodato stelde beroep in tegen de nationale heffimgslag, die het onrechtmatig achtte in het licht
van de eerdere goedkeuringsbeschikkingen die den@sie had afgegeven ten aanzien van
genoemde ltaliaanse wetten inzake steunverleniagiitirukkelijk waren gebaseerd op haar
richtsnoeren inzake werkgelegenheidssteun en ralgiateunverlening. Om de rechtmatigheid te
kunnen beoordelen, achtte de Italiaanse rechteam®oord van het Hof nodig op de vraag hoe
volgens de richtsnoeren de toename van het aab&itiaplaatsen moet worden berekend. Het Hof
gaat uitvoerig in op de wijze waarop de berekenimgghode in de richtsnoeren moet worden
begrepen en daarmee vormt deze uitleg een belkagnaatstaf in de rechtmatigheidstoetsing die de
nationale rechter uitvoert. De uitspraak laat ziaheen onderneming zich in elk geval op Commissie
richtsnoeren kan beroepen om zich te verzettemtege nationale bestuurshandeling die daarmee
strijdig is, wanneer vast staat dat die richtsnoemk een rechtmatigheidsmaatstaf hebben gevormd
bij de beoordeling door de Commissie van de naléowatgeving waarop de bestuurshandeling is
gebaseerd® De zelfbindende werking die richtsnoeren op EUsaiv op een terrein als dat van
staatssteun genereren, sijpelt aldus duidelijkdmik in de nationale rechterlijke toetsing.

Meer algemeen, kunnen we concluderen dat op diginen waarop de (zelf)bindende werking van
Europese — decisoire — beleidsregels het grogtsbisde mogelijkheid voor een geslaagd beroep op
die soft law door particulieren voor de nationaehter met het oog op een rechtmatigheidstoetsing
van nationaal overheids/bestuurshandelen het grisof3at is met name het geval gebleken niet
alleen voor de Commissie maar ook voor lidstateanrveer er sprake is van een specifieke
samenwerkingsplicht en de lidstaten hebben ingektaat bepaalde beleidsregels, dan wel er sprake
is van een secundairrechtelijke plicht tot inachiimg van dergelijke regels. Behoudens afwijking op
grond van adequate motivering die verenigbaar isheebeginsel van gelijke behandeling, zullen
dergelijke regels tenuitvoerlegging en toepassiageh te vinden door de Commissie en de lidstaten,
daaronder ook begrepen de nationale rechter.

Een interessante kwestie is ten slotte welke rekivae door het Hof in de Kiiclkdeveci zaak
gevolgde redenering zou kunnen hebben met betrgh&irEuropese beleidsregels. In die zaak achtte
het Hof feitelijk een beroep mogelijk op een rightin een horizontale situatie met het oog op het

141 HvJ 13 december 1989, nr. C-322/88, Jur. 198B4p07 Grimaldi), r.0. 16. Later bevestigd in 0.m. HvJ 11
september 2003, nr. C-207/QLyr. 2003, p. I-8875Altair Chimica), r.o. 41 en HvJ 18 maart 2010, nr. C-
317/08 tot en met C-320/08, n.n.gldssin), r.o. 40.

142 HvJ 2 april 2009, nr. C-415/03yr. 2009, 1-2599 (odatd); Vgl. ook de in C.2 besprokeXassinizaken.

143 Advocaat-Generaal Ruiz Colomer verwoordde dit stegfiger in punt 33 zijn conclusie: ‘Beide
[richtsnoeren-HLLS] hebben de Commissie tot leidrgadiend bij het verlenen van haar nihil obstatda
Italiaanse wet nr. 448/98. Het Tribunale di Nodefariore moet zich derhalve wel op die richtsnoebaseren
om te kunnen vaststellen of een bestuursbesligsiogereenstemming is met het gemeenschapsrecht.’
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buiten toepassing laten van een nationale regaimgat die richtlijn volgens het Hof kon worden
gezien als een uitwerking van een algemeen redjitsd®, i.c. het gelijke behandelingsbegirtéél.
Analoog redenerend, zou men kunnen stellen datwiaar een Europese beleidsregel feitelijk kan
worden gezien als een uitwerking van het gelijkednelelingsbeginsel — of een ander algemeen
rechtsbeginsel — een beroep daarop voor de niiceehter wel kans van slagen kan hebben met het
00g op het buiten toepassing laten van strijdig®nale wetgeving. De doorwerking komt dan
immers tot stand op grond van het algemene redjjitsked, zo is de redenering van het Hof. Formeel
wordt dat effect dus bewerkstelligd door een bemepet onderliggende algemene rechtsbeginsel,
maar materieel krijgt het dan concrete betekenis de beleidsregel. Dat een dergelijke vraag niet
geheel denkbeeldig is, laat de Dan Bengtsson ZaakReze betrof de vraag of gelet op artikel 174,
lid 2, EG, de in aanbeveling 1999/519 gegeven eetérniveaus voor elektromagnetische velden
moeten worden opgevat als een leidraad voor dessem van het voorzorgsbeginsel of dat,
omgekeerd, dat beginsel aanbeveling 1999/519 aziivble prejudiciéle verwijzing werd echter niet
ontvankelijk verklaard, omdat de milieu- en gezagidecommissie van de gemeente Mora die de
vraag had gesteld, niet als een rechterlijke irigtam de zin van (oud) artikel 234 EG werd
aangemerkt door het Hof.

2.3 Inroepbaarheid in relatie tot - conforme - irpEetatie

Dan de tweede plicht die met het leerstuk van derang gepaard gaat; de plicht tot interpretatie va
nationaal recht conform het Unierecht. In navolgiag zijn arrest in de Grimaldi zaak, bevestigde
het Hof in de Altair Chimica en in de reeds in garl gememoreerde gevoegde zaken Ala$Sitat:

“In dit verband volgt uit de rechtspraak van hef Hat aanbevelingen niet kunnen worden geacht geen
rechtsgevolgen te hebben, al hebben zij geen bieeracht en kunnen zij geen rechten in het levepen
waarop particulieren zich voor een nationale recki@nen beroepen. De nationale rechterlijke ingarzijn
immers gehouden de aanbevelingen bij de oplossingle bij hen aanhangige geschillen in aanmerleing t
nemen, met name wanneer deze duidelijkheid verfmhaker de uitlegging van nationale bepalingenteiie
uitvoering ervan zijn vastgesteld, of wanneer eijldeld zijn om dwingende bepalingen van de Europese
aan te vullen [...].**

Behelst deze formule nu een plicht tot conformerimtetatie van nationaal recht conform
aanbevelingen, en soft law handelingen meer algeneéaiet? De (post-)Grimaldi rechtspraak is op
dit punt nog bijzonder ondoorzichtig en weinig pesté® en soms ook weinig genuanceerd, zoals de
volgende overweging in de conclusie van A-G Tizziende Mangold zaak laat zien, waarbij hij de
plicht tot conforme uitleg voor primair, secundeir tertiair recht feitelijk op één lijn stelt:

“117. Om te beginnen herinner ik eraan dat de i@rhg tot een met het gemeenschapsrecht conforme
uitlegging een van de ,structurele” gevolgen is d@arcommunautaire regel die, samen met het ,ingmiier”
instrument van de directe werking, de aanpassinghea nationale recht mogelijk maakt aan de inherude

144 HvJ 19 januari 2010, nr. C-555/07, n.nigii¢ikdevedi Zie ook de bespreking vah de Waele en . Kieft,
De doorwerking van richtlijnen en algemene begiselan EU-recht. De stand van zaken na het arrest
KiciickdeveciNTER2010/5.

145 HvJ 24 maart 2011, nr. C-344/09gn Bengtsson Overigens is de reikwijdte van de in de Kiiciiletsy
zaak geopende mogelijkheid nog verre van duidelijknoet worden afgewacht in welke mate algemene en
bijzondere beginselen als het voorzorgsbeginsetidaa zullen worden bestreken.

148 HyJ 18 maart 2010, nr. C-317/08 tot en met C-32040n.g. Alassin).

147 Een gelijkaardige bevestiging is te vinden in zBlald 24 april 2008, nr. C-55/08yr. 2008, p. 1-293%rcor
tegen Duitslany r.o. 94, waarbij het Hof ook bekijkt in hoevede aanbevelingen in kwestie aanwijzingen
bevatten voor de uitleg en bepaling van de kostekieaingsgrondslag.

148 70 heeft deze rechtspraak formeel gesproken neglstenkel betrekking op aanbevelingen, hoewel de
redenering van het Hof op een potentieel veel gamatal instrumenten betrekking kan hebben vanwege
rechtsaanvullende karakter daarvan. A-G Ruiz Cotastedt in zijn conclusie in de Lodato zaak dageen
steekhoudende argumenten zijn om de Grimaldi-v@fig niet ook op andere instrumenten van toepgdsi
achten. Gegeven de bevestiging die de Grimaldiebiting in de recentere jurisprudentie heeft gglkre zie
ik wel reden om mijn eerdere terughoudendheid bputit te laten varen. Zie Senden 2004, voetnoot 2.
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doelstellingen van de communautaire rechtsordst yanwege haar structurele karakter geldt dezaigbting
ten aanzien van alle communautaire rechtsbronmeygazht of het hierbij gaat om primair dan wel selair
recht, en om voorschriften met dan wel zonder hidéeechtsgevolgen. Zelfs met betrekking tot aaeleyen
heeft het Hof namelijk verklaard dat ,[d]e natiomaéchterlijke instanties [..dehouderzijn] de aanbevelingen
bij de oplossing van de bij hen aanhangige geschiti aanmerking te nemet{'®

Ook de doctrine komt niet tot een eenduidig antaddtDe feitelijke en juridische omstandigheden
van de zaken waarin bovenstaande formule wordtede@dd wijzen volgens ons echter in de richting
van twee verschillende verplichtingen. Enerzijgig bns op grond van die rechtspraak de stelling
verdedigbaar dat daar waar we feitelijk te makesbba met een rechtmatigheidstoetsing van
nationaal overheidshandelen in het licht van Urlerevaarmee decisoire beleidsregels gepaard gaan
die juridische binding genererétt die beleidsregels logischerwijs ook door partiengh voor de
nationale rechter moeten kunnen worden ingeroeeat oog op een uitleg van het nationale recht
die zoveel mogelijk met die beleidsregels overeamstDit ligt in de lijn van onze bevindingen
hierboven inzake mogelijke voorrang en de bredectirwerking van bepaalde Europese
beleidsregels die het Hof heeft erkend, door dieititgregels als juridische toetsingsmaatstaf te
erkennert®? Daarbij komt dat de scheidslijn tussen de bredaing van directe werking en

conforme interpretatie niet heel scherp te trekken

Anderzijds kan er ten aanzien van echte soft lawdebngen, waaronder ‘gewone’ decisoire
beleidsregels en interpretatieve beleidsregels) gpeke zijn van een plicht tot conforme uitleg.
Reeds het argument dat (de effectuering van) deaog van het Unierecht als de ratio achter deze
plicht moet worden gezien en dat die voorrang stebimdende Uniehandelingen geldt, leidt tot deze
conclusie. Ten aanzien van echte soft law handstiient de Grimaldi formule dan ook beperkt te
worden uitgelegd, in de zin dat nationale rechdégshts ertoe verplicht zijn om deze als
interpretatiehulpmiddel te gebruiken bij de uitleam een harde EU-norm. Hoewel het in beide
gevallen niet om een resultaatsverplichting maaeeminspanningsverplichting gaat, reikt de plicht
van conforme uitleg verder dan die van verplickerpretatiehulpmiddel; in het laatste geval gaat he
om een verplichting om de soft law handeling inraarking te nemen met het oog op het verhelderen
van de betekenis van harde Unieregels en/of naigimaplementatie)wetgeving, terwijl de plicht tot
conforme uitleg dwingt tot het zoveel mogelijk resgeren van soft law handelingen en
mogelijkerwijs tot het geven van een uitleg aanomatal recht die indruist tegen de tot dan toe
gegeven uitleg daarvars

2.4 Inroepbaarheid in relatie tot staatsaansprakelijiche

Een laatste kwestie die we hier kort aan de ordlewstellen, betreft die van de inroepbaarheid van
Europese administratieve soft law in het kadere@m schadevergoedingsactie tegen een lidstaat.
Daarbij kunnen we allereerst denken aan de sitdatier sprake is van schending van een Europese
decisoire beleidsregel door een nationale autbriKein dit voldoende aanleiding vormen voor een
schadevergoedingsactie? Ingeval van Europese dtediseidsregels waarvan vaststaat dat die ook
een bindende werking genereert voor lidstaten Zgafsoor beschreven (par. C.1), valt dit volgens
ons niet uit te sluiten. Wil een dergelijke actilmken slagen, dan dient op grond van de Francovich-

149 HvJ 22 november 2005, nr. C-144/04r. 2005, 1-9981 Mangold; Ook de overweging van A-G Kokadti
zaak HvJ 4 juli 2006, nr. C-212/03yr. 2006, 1-6057 Adenele), punt 50 is in die zin weinig genuanceerd, nu
zij naar de Grimaldi formule verwijst in de contedn de behandeling van de reikwijdte van de plicht
richtlijnconforme interpretatie.

150 7ie bv. Arnull 1990, voetnoot 119.

151 Op grond van een specifieke samenwerkingsplichbmbinatie met goedkeuring door de lidstaten dah w
op grond van een specifieke rechtsbasis die vddree aanname van beleidsregels en (een vergpande
inachtneming daarvan in de lidstaten, zoals repdeecschillende plaatsen in dit preadvies uiteerege

152 HvJ 13 maart 2003, nr. C-207/QAltair Chimica), r.0.'s 41-43 bevestigt dit eveneens.

153 Zie over de reikwijdte van die plicht onder meesdhal 2005, voetnoot 20.
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Brasserie du Pecheur rechtspraagchter te zijn voldaan aan dezelfde voorwaardedial gelden

voor een aansprakelijkheidsprocedure tegen eemEidhling (zie par. B.4.5). Ten aanzien van
normatieve handelingen geldt dan met name dat bet gaan om een voldoende gekwalificeerde
schending van een rechtsregel die ertoe strekieahien toe te kennen aan particulieren en dat er
sprake is van causaal verband tussen de schermdihg ®chade. Het staat reeds op grond van de de
Francovich-Brasserie du Pécheur rechtspraak vasieleechtsregel niet aan de voorwaarden voor
directe werking behoeft te voldoen, wil er een teghschadevergoeding kunnen ontstaan. Evenmin
lijkt deze rechtspraak te eisen dat het om eendigugdmoet gaan die inherente juridisch
verbindendheid bezit. Als criterium voor het vasitenh van een voldoende gekwalificeerde schending
geldt dat het moet gaan om een kennelijke en gmatiskenning van de grenzen waarbinnen de
discretionaire bevoegdheid van de lidstaat moptdnli Gegeven dat beleidsregels er juist toe dienen
om die grenzen duidelijker in kaart te brengen, gen schending daarvan gemakkelijker vast te
stellen moeten zijn, zo mag men verwachten. Wdtlproatischer vermag te zijn, is de bepaling of
het gaat om handelingen die ertoe strekken omendbe te kennen aan particulieren.

Daarnaast kunnen Europese beleidsregels — ookedgamgbijk aanknopingspunt vormen in een
nationaal geding of de staat aansprakelijk moetermgeacht wegens schending van harde Europese
regels. In de vaststelling namelijk of er al dagtisprake is van een voldoende gekwalificeerde
schending van zo’n harde regel dient de natioreadbter ingevolge het Brasserie arrest onder meer de
volgende elementen in aanmerking te nemen: de vaateluidelijkheid en nauwkeurigheid van de
geschonden regel, de omvang van de beoordelingsrdaggle geschonden regel de nationale of
Unie-instellingen laat, de vraag of een eventuethtsdwaling al dan niet verschoonbaar is, de
omstandigheid dat de handelswijze van een gemeapsidstelling heeft kunnen bijdragen tot het
verzuim en de vaststelling of de instandhoudingmeh het gemeenschapsrecht strijdige nationale
maatregelen of praktijken. Het bestaan en de inlvandEuropese — zowel interpretatieve als
decisoire — beleidsregels kan een rol van betelspriten in de beoordeling van die elementen.

3. Tussenconclusie

De analyse in dit hoofdstuk laat zien dat de kweesin de eisen die het EU-recht stelt aan de
doorwerking van Europese beleidsregels in de nalttorechtsorde complexer en genuanceerder ligt
dan veelal wordt aangenomen en niet tot een eeigdadwoord leidt. De (heersende) gedachte dat
soft law vanwege het ontbreken van — inherenteidifiche verbindendheid geen voorrang kan
genieten en om die reden geen directe werking toekoch verplicht tot conforme uitleg, is te kort
door de bocht gebleken. We hebben kunnen congtadetale specifieke juridische funderingen die
met name bepaalde decisoire beleidsregels heblet primaire Verdragsrecht (de specifieke
samenwerkingsplicht op het terrein van staatssteaombinatie met goedkeuring door lidstaten) dan
wel in secundaire wetgeving (onder meer in het kade een netwerk-benadering bij de toepassing
en handhaving van het Unierecht in kwestie), hdtddnleiding hebben gegeven een zekere bindende
werking aan die regels toe te kennen. Die bepérhtraet tot de Commissie zelf, maar strekt zigh ui
tot de lidstaten en daarmee ook tot particulievéij concluderen derhalve dat er op grond van het
EU-recht feitelijk sprake is van een situatie vateggde doorwerking van Europese administratieve
soft law in de nationale rechtsorde, waarbij decHige juridische fundering en de wijze waaroptsof
law daarin als onderdeel van het rechtskader wgagositioneerd c.q. gejuridificeerd een
doorslaggevende rol speelt voor de bepaling vakendborwerking er sprake kan zijn. Die fundering
en positionering kan ertoe leiden dat er de fadamweinig verschil meer is met de
doorwerkingseisen die gelden ten aanzien van Eseoparde regelgeving. Dit betreft zowel de
mogelijke voorrang als de directe werking en dehtltot conforme uitleg van de hiervoor geduide
decisoire beleidsregels die bindende werking helkeregen voor de lidstaten. Voor de overige
decisoire en interpretatieve beleidsregels geldtigadoorwerkingseisen een stuk lager liggen,ep d

154 Resp. HvJ 19 november 1991, nr. C-6/90 en C-@90,1991, p. I-05357Francovich en HvJ 5 maart
1996, nr. C-46/93 en C-48/93yr. 1996, p. I-113HKrasserie du Pechejr
155 HvJ 5 maart 1996, nr. C-46/93 en C-48/9%, 1996, p. I-113Hrasserie du Pécheyrr.o. 56 .
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grond dat te dien aanzien het leerstuk van de angrniet van toepassing is en de leerstukken van de
directe werking en conforme uitleg bijgevolg oolegdoepassing kunnen vinden. Het Unierecht
dwingt enkel tot het in aanmerking nemen daarvareah verplicht interpretatiehulpmiddel.

D. Europese beleidsregels in de Nederlandse wetgayspraktijk
1 Inleiding

In dit hoofdstuk van het preadvies wordt verkend e Nederlandse wetgever in de dagelijkse
praktijk omgaat met Europese beleidsregels. Hetdstuk is als volgt opgebouwd. Eerst wordt kort
verantwoord op welke wijze de nationale wetgevimgkiijk is doorzocht op invioeden van Europese
beleidsregels (par. 2.1). Vervolgens wordt besprdiae de Nederlandse wetgever omgaat met
Europese beleidsregels (par. 2.2-2.4). Daarbij wamder meer ingegaan op de verschillende situaties
waarin wordt verwezen naar Europese beleidsregelsethoden van verwijzen naar de beleidsregels
in nationale wetgeving en de motivering die inakithtingen bij de wetgeving wordt gegeven voor
de verwijzingen. Het hoofdstuk wordt afgesloten et tussenconclusie (par. 3).

2 Verkenning van de praktijk van verwijzen naar Europese beleidsregels
21 Onderzoeksmethodiek

Een verkenning van de praktijk van het verwijzearrtauropese beleidsregels in de nationale
wetgeving behoeft een andere aanpak dan die veecttspraak. Het is ondoenlijk alle wetgeving en
bijbehorende toelichtingen te screenen op verwggimnaar beleidsregels; daarvoor zijn er te veel
wetten, besluiten en regelingen waarin beleidssegebrwerken. Er is daarom voor gekozen het
onderzoek van de Nederlandse wetgevingspraktijkatg aan te pakken. In plaats van de
verkenning te beperken tot enkele rechtsgebieddrasis van de gevonden zoekresultaten, hebben
we besloten een algemene analyse te geven varkigkpvan verwijzen naar Europese beleidsregels
in nationale wetgeving en deze te illustreren metcete voorbeelden uit de praktijk. Wij beseffen
dat hiermee geen uitputtende analyse wordt gegemeide nationale wetgevingspraktijk en dat
conclusies met de nodige voorzichtigheid moeterdemigetrokken. Een dergelijke analyse lijkt ons
desalniettemin zinvol omdat zij, gegeven het faitliet aantal beleidsregels op Europees niveau de
afgelopen jaren aanzienlijk is toegenon®mle discussie over de omgang met beleidsregels in d
nationale wetgevingspraktijk enigszins structureeraanzet tot verder onderzoek. De analyse is aan
de hand van de volgende vier onderzoeksvragenvoityd:

- In welke situaties verwijst de Nederlandse wetgenaar Europese beleidsregels?

— Onder welke omstandigheden acht de wetgever zisbrgken aan Europese beleidsregels?

- Hoe verwijst de Nederlandse wetgever naar Eurdpelsédsregels? Neemt hij de regels één-op-
één of door middel van een (door)verwijzing oved@nNederlandse wetgeving of volstaat hij met
het opnemen in de toelichting van het uitgangsdahte nationale norm overeenkomstig de
Europese beleidsregels moet worden uitgelegd?

— Motiveert de wetgever waarom hij in het concreteaggerwijst naar de Europese beleidsregel in
nationale wetgeving en verantwoordt hij of de ludeggel in overeenstemming is met het
primaire en secundaire EU-recht?

Bij de bestudering van de nationale wetgevingsfkakioet steeds in het achterhoofd worden
gehouden dat een onderscheid moet worden gemaakintde situatie waarin de nationale wetgever
Europese beleidsregels als verplicht interpretatidal toepast en de situatie waarin hij deze venpli
is na te leven op basis van een specifieke sam&mgsplicht in combinatie met instemming of op

156 Zie hierover ook O.AStefan, ‘European Competition Soft Law in Europeanf@s: A Matter of Hard
Principles’,European Law Journ&008, p. 759-760.
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basis van een specifieke secundairrechtelijke glagdzie paragraaf C.1). In de laatste situajie zi
de mogelijkheden van de nationale wetgever totjkifrg van de regels in de praktijk beperkter.

2.2 Situaties van verwijzen en mate van binding

Als het gaat om het verwijzen naar Europese belgess in nationale wetgeving, moet een
onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds impietiewetgeving, dat wil zeggen wetgeving die
strekt tot omzetting en uitvoering van richtlijnexspectievelijk verordeningen, en anderzijds
autonome wetgeving waaronder wetgeving wordt varsthe puur nationaal beleid betreft. Voorts
moet, als het gaat om de mate van binding aan Eseolpeleidsregels bij implementatiewetgeving
respectievelijk autonome wetgeving, een ondersalieiden gemaakt tussen interpretatieve en
decisoire beleidsregels.

2.2.1 Implementatiewetgeving

Bij de omzetting van richtlijnen en uitvoering vaerordeningen speelt het probleem dat de
bepalingen uit de richtlijnen en verordeningen aléjd even helder zijn. Op de nationale wetgever
rust de verplichting bij de omzetting ervan detpiigitleg te geven aan de bepaling en waar nodig
deze te concretiseren in de nationale wetgevingtzie norm op nationaal niveau toepasbaar en
handhaafbaar 87 Steeds vaker vaardigt de Europese Commissie bedgiels uit die de nationale
wetgever helpen bij het correct en volledig omzettan richtlijnen of uitvoeren van verordeningen.
In sommige gevallen vinden die regels hun wettelijasis in de richtlijnen en verordeningen. In
andere gevallen is dit niet aan de orde en zijgedjaseerd op de algemene taakstelling van de
Commissie (zie paragraaf B.3.). Voorts geldt datsige richtlijnen en verordeningen voorschrijven
dat nationale autoriteiten rekening houden metiti&legels van de Commissie. Als zodanig
behoeven die voorschriften zelf in die gevallen etiizg in nationale wetgeving om aan de
resultaatsverplichting van de richtlijn te voldoen.

Voorbeelden van beleidsregels over de omzettingieatiijnen en de uitvoering van verordeningen
ziin het Handboek voor de implementatie van de Stemichtlijn’*® de Richtsnoeren voor een betere
omzetting en toepassing van richtlijn 2004/38/E@dfende het recht van vrij verkeer en verblijf op
het grondgebied van de lidstaten voor de burgersiedUnie en hun familieledé?,de Richtsnoeren
van de Commissie voor de marktanalyse en de bdowgden aanmerkelijke marktmacht in het
bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskaderelektronische communicatienetwerken en —
dienster’® de Guidance Papers bij de Bouwproductenrichtliphflijn 89/106/EEG)-** de Guidance
Documents bij de Habitatrichtliftf? en de BREF-documenten bij de IPPC-richttffhAl deze
beleidsregels kennen een clausule waarin wordelgegat de regels niet juridisch bindend zijn.
Voorts bevat een aantal ervan een clausule diesafimdpt het document is opgesteld door een dienst
van de Commissie en niet bindend is voor de Eum@esnmissie als instelling en dat de Europese
Commissie, bijvoorbeeld met betrekking tot inbrawkgedures, een van de documenten afwijkend
standpunt kan innemen naar aanleiding van diepgaaaherzoek van nationale
omzettingsmaatregelen.

157 Zie de Handleiding Wetgeving en Europa, ‘De vooeimking, totstandkoming en nationale implementatie
van Europese wetgeving’, Den Haag 2009, p. 90 ér1P2.

156 <http://ec.europa.eu/internal_market/services/sesvitir/index_en.htm

%% Mededeling van de Commissie aan het EuropeesrRemteen de Raad betreffende richtsnoeren voor een
betere omzetting en toepassing van Richtlijn 208G betreffende het recht van vrij verkeer en Njéxdp

het grondgebied van de lidstaten voor de burgargdeaJnie en hun familieleden, COM(2009) 313 def.
19pB 2002, C 165/6.

161 Zie bijvoorbeeld Guidance Paper | — The Applicatis Article 4(4) of the Construction Products iige,
<http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/construéiiesiguidance-papers/gp-i_en.pdf

1527ie bijvoorbeeld Guidance document on Article 6(4)hef tHabitats Directive' 92/43/EEC,
<http://ec.europa.eu/environment/nature/natura2080&mement/docs/arté/quidance_art6_4 epn.pdf

163 Zie bijvoorbeeld Reference document on Best Atéélaechniques in the Cement, Lime and Magnesium
Oxide Manufacturing Industries, May 201Gtps/ftp.jrc.es/pub/eippcb/doc/cim_bref 0510.pdf
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De beleidsregels vervullen een nuttige functiedrirdplementatie- en omzettingsfase. Zij vergroten
de transparantie en zij dragen bij aan de eenhathizetting en uitvoering in de verschillende
lidstaten. In de meeste gevallen zal het daarbipgan interpretatieve beleidsregels. De Nederlandse
wetgever is veelal genegen de interpretatieve dsiegels van de Commissie over te implementeren
secundair EU-recht te volgen. Mogelijk doet hijatihdat hij er dan zeker van denkt te zijn dat de
Commissie geen verdragsinbreukprocedures tegenrldadezal starten wegens onvolledige of
incorrecte omzetting en uitvoering van EU-reché @k par. B.4.1)%* Die zekerheid is er echter

niet. De Commissie is als instelling niet gebondean de regels (zie hierboven). Daarbij komt dat de
Nederlandse wetgever niet verplicht is tot het gnlgan de regels. De interpretatieve beleidsregels
vormen een middel dat de nationale wetgever vérpiscin te zetten bij de uitleg van het EU-recht,
naast de andere middelen die hem daartoe ter kkBahstaan zoals de grammaticale en
teleologische interpretatiemethoden en de methadesgrgelijking van verschillende taalversies van
bepalingen van Unierecht. Afwijking van de bele@tgrls omdat een andere uitleg meer aansluit bij
de context van het EU-recht, de doelstelling eerae ontwikkelingsstand en het ogenblik waarop
het recht moet worden toegepast, is mogelijk, getsotiveerd.

Decisoire beleidsregels die de beoordelingsruirhteeteidsvrijheid van de Commissie invullen
worden veelal alleen gevolgd en geimplementeerdil®ortvloeit uit secundair EU-recht of uit een
specifieke samenwerkingsverplichting op basis waaNederland heeft ingestemd met de
beleidsregels (zie ook par. C.1). In andere gev&liggen de regels geen omzetting in nationale
wetgeving; het gaat immers niet om bepalingenutieisch bindend zijn en een
resultaatsverplichting opleggen aan de lidstten.

2.2.2 Autonome wetgeving

Bij vormgeving van autonome wetgeving speelt hebfgem dat het primaire en secundaire EU-recht
veel vage normen kennen en lidstaten hierdoor dioenide zicht hebben op de uitleg die zij daaraan
moeten geven in relatie tot de nationale wetgeviig.voorspelbaarheid en rechtszekerheid ter zake
te bieden, vaardigt de Commissie voor bepaaldé¢ veeekomende vraagstukken interpretatieve
beleidsregels uit die de lidstaten behulpzaam masje bij de vormgeving van autonome wetgeving.
Voorbeelden van dit type beleidsregels zijn de Bats Dijon-mededelinf’ en de interpretatieve
mededeling over het plaatsen van opdrachten di@hgechts gedeeltelijk onder de
aanbestedingsrichtlijnen valléf.

Verder geldt dat sommige bepalingen van primaintr@aijvoorbeeld artikel 107, lid 1 VWEU) de
Commissie beoordelingsruimte of beleidsvrijhei@éfatOm die bepalingen te kunnen naleven,
moeten lidstaten kunnen anticiperen op het beleidde Commissie. Decisoire beleidsregels kunnen
hierbij zeer behulpzaam zijn. Een voorbeeld varnygie beleidsregel is de mededeling betreffende het
herstel van de levensvatbaarheid en de beoordedingle herstructureringsmaatregelen in de
financiéle sector in de huidige cridfé.

De mate waarin de nationale wetgever zich geboadkhaan de beleidsregels van de Commissie bij
de vormgeving van autonome nationale wetgevingegerper type regel en hangt mede af van de
vraag of er een specifieke samenwerkingsplichela¢sn de lidstaat heeft ingestemd met de

164 Zie B.A. Beijen,De kwaliteit van milieurichtlijnenDen Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 79.

165 Zie de Handleiding Wetgeving en Europa, ‘De voeeiming, totstandkoming en nationale implementatie
van Europese wetgeving’, Den Haag 2009, p. 64-65.

166 Mededeling van de Commissie over de gevolgenitliee arrest van het Hof van Justitie van de Eesep
Gemeenschappen van 20 februari 1979 in de zaak820n te trekken ("Cassis de Dijon"), PB. 1980,

C 256/2.

167 Interpretatieve mededeling van de Commissie oveelmeenschapswetgeving die van toepassing is op het
plaatsen van opdrachten die niet of slechts gegliglelbnder de richtlijnen inzake overheidsopdrachvallen,
PB. 2006, C 179/2.

188 Mededeling van de Commissie betreffende het hevatetle levensvatbaarheid en de beoordeling van de
herstructureringsmaatregelen in de financiéle séctde huidige crisis met inachtneming van de
staatssteunregels, PB. 2009, C 195/9.
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beleidsregels en of er een secundairrechtelijkadgiag c.q. plicht is daartoe. Decisoire regels
worden gevolgd in de situatie dat zij bindende weglhebben verkregen op basis van een specifieke
samenwerkingsplicht in combinatie met instemmingmbasis van een specifieke
secundairrechtelijke grondslag. Interpretatieveidstegels worden niet altijd gevolgd. Het is aan d
wetgever om te bepalen of hij de regels wil opnemate autonome nationale wetgeving. In
sommige gevallen doet hij dit als hij expliciet akiting zoekt bij de bepalingen van primair EU-
recht (zie bijvoorbeeld het voorstel voor een nieanbestedingswet waarin de regering de
interpretatieve mededeling van de Commissie oveplaatsen van opdrachten die niet of slechts
gedeeltelijk onder de aanbestedingsrichtlijnenevalinet zoveel worden overneeri)n andere
gevallen volstaat de wetgever met een verwijzirgy oia beleidsregels in de toelichting bij de
wetgeving of wordt zelfs gemotiveerd afgeweken danegels (zie voor een voorbeeld hierna in par.
D.2.4). Van het volgen van beleidsregels in automeratgeving waarvan (later) is gebleken dat zij in
strijd zijn met primair of secundair EU-recht, zgns geen gevallen bekend.

2.3 Methoden van verwijzen: overname, verwijziittegien inspiratie

Grosso modo kunnen vier methoden van verwijzen Basspese beleidsregels worden
onderscheiden in de nationale wetgevingspraktigkwtgever kan bepalingen uit beleidsregels
letterlijk één-op-één overnemen in de nationalegexing (overname), hij kan in de nationale
wetgeving verwijzen naar de Europese beleidsregatdvor deze automatisch onderdeel wordt van
de nationale wetgeving (verwijzing), hij kan intdelichting bij de wetgeving het uitgangspunt
opnemen dat een bepaling van nationaal recht avievesstig een Europese beleidsregel moet
worden uitgelegd (uitleg) en hij kan in de toelingtverwijzen naar een Europese beleidsregel als
bron van inspiratie voor uitleg van de nationalpdliag (inspiratie}’

Kiest de wetgever voavernamelan heeft dit als consequentie dat de Europesébsetgel

juridisch bindend wordt en dat afwijking hiervaenimogelijk is. Het voordeel van deze techniek is
dat zij duidelijkheid (transparantie) biedt. Hetleal ervan is dat de beleidsregel algemeen juhidisc
verbindend wordt, waar deze die eigenschap op EEani nadrukkelijk niet is toegekend, en dat
aanpassing van de wetgeving noodzakelijk is, mblgken dat de in de beleidsregel gegeven uitleg
van een bepaling van secundair of primair EU-redtin overeenstemming is met hoger recht of om
andere redenen anders wordt uitgelegd door hetBéaf.voorbeeld van een wettelijke bepaling
waarin een Europese beleidsregel is overgenomantijkiel 7, tweede lid, van de Mededingingswet.
In deze bepaling zijn de criteria voor ongunstigékloeding van de tussenstaatse handel uit de
Richtsnoeren van de Commissie betreffende hetfpégeinvioeding van de handel” in de artikelen
81 en 82 van het Verdrag rechtstreeks overgenomen.

Kiest de nationale wetgever voor de techniekwemvijzingnaar de Europese beleidsregel in de
nationale wetgeving, dan heeft dit eveneens alsezpurentie dat de regel juridisch bindend wordt en
dat afwijking hiervan niet mogelijk is. Voordeelrvdeze techniek van verwijzing is dat wijzigingen
in de beleidsregel, mits dynamisch wordt verweZtaytomatisch doorwerken in de nationale
wetgeving en dat aanpassing ervan niet nodig ideblavan de techniek van verwijzing is dat de
Europese beleidsregel op nationaal niveau juridiseting krijgt, waar deze dat op EU-niveau
nadrukkelijk niet is toegekend, inclusief de toektige wijzigingen van de regel, terwijl het gaat om
regels die zonder democratische controle tot staden gebracht en waarvan ook anderszins de
verenigbaarheid met hoger EU-recht niet op voorhastistaat (het Hof kan tot een afwijkende
interpretatie van het EU-recht komen dat in deidsefegel wordt uitgelegd). De vraag is of je dat al
wetgever moet willen. Een voorbeeld van een regeliaarin wordt verwezen naar Europese
beleidsregels is bijlage | van de Regeling omgesriacht. In deze bijlage worden de BREF-

169 kamerstukken 1l 2009/10, 32 440, nr. 2.

10 Deze indeling is ontleend aan A. Gerbrar@gnvergentie in het mededingingsredbén Haag: Boom
Juridische uitgevers 2009, p. 66-67. Gerbrandythissfe typologie ontwikkeld voor wetgeving. In dalktijk
kan deze echter analoog worden toegepast op bedgéls.

171 Zie aanwijzing 92 van de Aanwijzingen voor de vesigg.
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documenten aangewezen waarmee het bevoegd gerghgipaling van beste beschikbare
technieken (BBT) in het kader van de vergunningreng (Wet milieubeheer en Wet verontreiniging
oppervlaktewateren) rekening moet houden.

De techniek vamitlegverwijzingkent dit nadeel niet. Eigenlijk sluit deze tectni@n verwijzen naar
Europese beleidsregels het meest aan bij hetgahidieffect dat van een beleidsregel uitgaat og bas
van EU-recht; het uitgangspunt is de beleidsregbktrekken bij de uitleg van de nationale norm,
maar gemotiveerde afwijking is mogelijk. Voordeahwleze techniek van verwijzen is dat degenen
die de wet uitvoeren en handhaven aan de handevarethorie van toelichting op het spoor worden
gezet van het verplichte interpretatiemiddel vameleidsregel, maar dat het hen tegelijkertijd niet
verplicht tot het volgen van de beleidsregel. Eemmder veronderstelt wel een kritische houding van
de organen die de wetgeving toepassen en handi@pdret moment dat zij de uitlegverwijzing in

de toelichting alsnog beschouwen als een verptightit het volgen van de Europese beleidsregel is
in de praktijk het effect van de uitlegverwijzinggenoeg identiek aan die van de overname en van de
verwijzing. Een voorbeeld van een toelichting leinevet waarin de techniek van uitlegverwijzing
wordt gevolgd is de memorie van toelichting bijMededingingswet. In deze toelichting wordt
gesteld: “Voor de interpretatie van het verbod &etikel 6 van het voorstel van wet zullen de EG-
bekendmakingen over het niet van toepassing zijrhed verbod van artikel 85, eerste lid, van het
EG-Verdrag mede richtinggevend ziji™.

De vierde techniek van verwijzen naar Europesedsriegels, te weten despiratieverwijzing is een
zachtere variant van de techniek van uitlegvermgjzHet voordeel van deze techniek is dat deze
nadrukkelijker tot uitdrukking brengt dat Europé&sdeidsregels op nationaal niveau niet gevolgd
hoeven te worden. Het nadeel van de methode vawijzen is dat zij de suggestie wekt dat er geen
verplichting bestaat de regel te betrekken bijitlegivan een EU-norm. Dit doet geen recht aan de
juridische effecten die ingevolge de jurisprudente het Hof aan beleidsregels toegekend moeten
worden. Een voorbeeld van deze techniek van veswiig het Besluit kwaliteitseisen en monitoring
water waarin in de toelichting in voetnoten veetliglwordt verwezen naar ‘guidance documeHts’.

De keuze voor een bepaalde techniek van verwijaan Buropese beleidsregels in nationale
wetgeving blijkt in de praktijk afhankelijk van derplichtingen die ter zake volgen uit het primaire
en secundaire EU-recht (zie ook paragraaf C.1)aande mate van aansluiting die op nationaal
niveau wordt gezocht bij het EU-recfitVoorts blijkt bij het maken van een keuze relevzamr

welk type beleidsregel wordt verwezen. Overnameintarpretatieve beleidsregels van de
Commissie die enkel codificatie van jurisprudenti@ het Hof vormen, is minder risicovol dan
overname van beleidsregels die een uitleg geverearEU-rechtelijk vraagstuk waarover het Hof
zich nog niet heeft uitgesproken of beleidsregedsid beoordelingsruimte of beleidsvrijheid van de
Commissie invullen. Van die beleidsregels is nevoorhand zeker dat zij in overeenstemming zijn
met primair en secundair EU-recht. Bovendien geddir beleidsregels van het type decisoir dat deze
beleid van de Commissie betreffen. De nationalgewadr is niet gebonden aan dit beleid, tenzij
Nederland er expliciet of impliciet op basis vamsawerkingsbepalingen met de Europese
Commissie mee heeft ingestefdof dit volgt uit bewoordingen van secundaire wetgg. Het is

dan ook de vraag in hoeverre dit beleid één-opréléwant is in nationale situaties en dus
overgenomen zou moeten worden in nationale wetgevin

172 7ie Kamerstukken Il 1995/96, 24 707, nr. 3, p. 13.

173 Zie Besluit van 30 november 2009, houdende regelsitvoering van de milieudoelstellingen van de
kaderrichtlijn water (Besluit kwaliteitseisen en mitoring water 2009), Stb. 2010, nr. 15, p. 24.

174 Zie voor een beschouwing over de aansluiting \ationale wetgeving bij Europese wetgeving het
Jaarverslag 2010 van de Raad van State, Deel hefitbén verscheidenheid. Afstemming als basisvoarse
van de kwaliteit van Europese en nationale wetgg\en Haag 2010, p. 59-78.

175 Dje samenwerkingsverplichting met de Europese Cissimten gevolge waarvan Europese beleidsregels
bindende werking hebben bestaat voor de lidstatetkigeval op grond van artikel 108, lid 1, VWEU
(staatssteun).
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2.4 Motivering

lets zeggen over de motivering die de Nederlandsgaver geeft bij het verwijzen naar Europese
beleidsregels is nagenoeg onmogelijk. Het veroneledat alle verwijzingen in wetgeving en
toelichting zijn bestudeerd en met elkaar zijn edzlgen. Die klus hebben wij niet geklaard. De hern
volgende opmerkingen moeten daarom met grote wtigheid worden gemaakt. Het gaat om
bevindingen die in de wetgevingspraktijk zijn opgad; niet om wetenschappelijk verantwoorde
analyses.

De praktijk leert dat verwijzingen naar Europeskeidsregels in nationale wetgeving en toelichting
over het algemeen vrij uitvoerig worden toegeliée.regels worden met naam, toenaam en
vindplaats genoemd evenals hun relevantie voomtiermale wetgeving. Een duiding van het type
beleidsregel ontbreekt vaak evenals een expligmt@ntwoording van de verenigbaarheid van de
regel met hoger EU-recht. Voorts wordt niet alighgegeven wat de precieze status is van de regels
— te weten wel/geen bindende werking voor de latsteen er wordt niet altijd blijk gegeven van een
kritische benadering van de beleidsregels. Omdajde om regels die zonder democratische
controle tot stand zijn gekomen en waarvan de Vgbearheid met primair en secundair EU-recht

niet vaststaat zo lang het Hof zich er niet ovexfthitgesproken, is die kritische beschouwing en
verantwoording daarvan in de toelichting bij weiggwvel van cruciaal belard® Voorkomen moet
worden dat aansluiting wordt gezocht bij regelsinistrijd zijn met hoger EU-recht of die

bijvoorbeeld voor de nationale situatie minder gégdijn om te volgen omdat de doelstelling van de
nationale wetgeving een andere is dan die van depEse beleidsreg®l’

Een voorbeeld van een verwijzing naar een Europelsidsregel die voldoet aan de maatstaf van een
kritische benadering is de verwijzing naar de Balpakendmaking in de memorie van toelichting bij
de Mededingingswet. De regering geeft in dezedb#tig expliciet aan waarom zij deze
bekendmaking niet volgt, daarbij ook aangevendiddiekendmaking slechts beleidsregels bevat en
dat noch de Europese noch de nationale rechteaaagebonden is:

“De Commissie heeft ten behoeve van middelgroté&ne ondernemingen in haar zogenaamde
Bagatelbekendmaking (Bekendmaking van de Commissie3 september 1986 inzake
overeenkomsten van geringe betekenis die niet artlkel 85, lid 1, van het Verdrag tot oprichting
van de Europese Economische Gemeenschap valles(Bi#31/12) kwantitatieve grenzen
aangegeven, waar beneden zij in de regel niet tegerkartel zal optreden. Bij de interpretatie van
artikel 6 van het voorstel van wet dient de EG-Balpekendmaking naar mijn mening buiten
beschouwing te blijven. De Bagatelbekendmaking beteahts beleidsregels en noch de Europese
noch de nationale rechter is daaraan gebondena@idyebezigde criteria zijn bovendien afgestemd
op de afbakening van de reikwijdte van de Europesgéedingingsregels en zijn daarom niet passend
voor een nationale mededingingswEt”

Een kritische benadering van het verwijzen naaopese beleidsregels werkt door in de keuze van
een methode van verwijzing naar beleidsregelslip im de praktijk. Als een beleidsregel geen
bindende werking heeft, en er bestaat twijfel ofatgel in overeenstemming is met hoger EU-recht,
of de regel roept vragen op in het licht van delgitheid voor toepassing in de nationale situatie,
dan gebruikt de wetgever deze bij voorkeur slealst®en bron van inspiratie en neemt hij de regel
niet één-op-één over. De verantwoording hieroveleitoelichting kan nog worden verbeterd.

176 Zie in die zin ook het arrest van het Hof in HWrei 2006, nr. C-11/05ur. 2008, p. I-4115Rriesland
Coberco Dairy Foods t. Inspecteur van de Belastiegsh, r.0. 34-42.

177 Zie hierover ook A. Gerbrandgonvergentie in het mededingingsredben Haag: Boom Juridische
uitgevers 2009, p. 454-455.

178 Zie Kamerstukken 11 1995/96, 24 707, nr. 3, p.@¢erigens is de genoemde Bagatelbekendmaking
inmiddels vervangen door de Bekendmaking van derfiiggie inzake overeenkomsten van geringe betekenis
die de mededinging niet merkbaar beperken in deanartikel 81, lid 1, van het Verdrag tot opriogtvan de
Europese Gemeenschap (de minimis), PB. 2001, 368/

41



3 Tussenconclusie

De Nederlandse wetgever verwijst in nationale wétgenaar Europese beleidsregels zowel bij
implementatie van secundair EU-recht als bij vorigg van autonoom beleid in overeenstemming
met primair en secundair EU-recht. Bij de verwigan kan het gaan om zowel interpretatieve
beleidsregels als decisoire beleidsregels. De matein de wetgever de beleidsregels volgt, hangt af
van het type beleidsregel, de vraag of er een figleeisamenwerkingsplicht bestaat en Nederland
heeft ingestemd met de beleidsregel, alsmede matdg of de wetgever op grond van secundair
EU-recht verplicht is de beleidsregel in aanmerkangemen, en of de regel in overeenstemming is
met primair en secundair EU-recht. Bij beleidsregeler implementatiewetgeving speelt voorts het
punt dat de wetgever genegen is de regels te volgear zo zeker mogelijk van te zijn dat de
Commissie geen verdragsinbreukprocedures tegernrldadestart.

In de situatie dat de Nederlandse wetgever ervigst,kal dan niet op grond van een verplichting
daartoe, naar de Europese beleidsregel te verwiijzéa wetgeving of de toelichting, dan leert de
wetgevingspraktijk dat er grosso modo vier methadgnwaarlangs hij dit doet, te weten overname,
verwijzing, uitleg en inspiratie. De wetgever kigebr een uitleg- of inspiratieverwijzing in de
toelichting bij de wetgeving, als hij het wensebjght dat een van de Europese beleidsregel
afwijkende uitleg mogelijk blijft. De wetgever kiagoor overname of verwijzing in nationale
wetgeving, als hij verplicht is de Europese beleidsl te volgen. De regel krijgt daarmee juridisch
bindende werking. Maar ook in situaties dat hig migrplicht is de regel te volgen, kiest de wetgeve
soms voor overname of verwijzing in de wetgevini§. £ vraag is of dat wenselijk is, gelet op het
feit dat de Europese beleidsregel zonder demochatisontrole tot stand is gekomen en de
verenigbaarheid ervan met het primaire en secum@irrecht niet vaststaat.

Bij verwijzingen naar Europese beleidsregels inomatle wetgeving of bijpehorende toelichtingen
geldt dat de Nederlandse wetgever deze over hetnalgn vrij uitgebreid motiveert. Er wordt echter
niet altijd aangegeven om wat voor type regel la@t,gvat de status is van de regel en of onderzocht
is of de regel in overeenstemming is met primairrfgtht en uitvoerbaar en handhaafbaar is in de
Nederlandse situatie.

E. Europese beleidsregels in de Nederlandse rechtapk
1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk van dit preadvies is opfltjimen aangegeven hoe de Nederlandse wetgever
omgaat met Europese beleidsregels in de natioretigewingspraktijk. In dit hoofdstuk wordt

verkend hoe de Nederlandse rechter in de dagefijieddijk omgaat met Europese beleidsregels. Dit
hoofdstuk is als volgt opgebouwd. Eerst wordt kerantwoord op welke wijze de Nederlandse
rechtspraak is doorzocht op invloeden van Europek®dsregels (par. 2.1). Vervolgens wordt
besproken hoe de Nederlandse rechter omgaat mepése beleidsregels in de rechtspraak (par. 2.2-
2.5). Daarbij wordt onder meer ingegaan op de sadseleidsregels waarnaar wordt verwezen in de
nationale rechtspraak, de situaties waarin wordveeen, de motivering die bij een verwijzing wordt
gegeven en de mate waarin de rechter zich gebauieraan de regel& Afgesloten wordt met een
tussenconclusie over de verwijzingspraktijk (par. 3

17 Deze opbouw is deels ontleend aan Oana Andyetan, ‘European Competition Soft Law in European
Courts: A Matter of Hard PrinciplesEuropean Law Journa2008, p. 753-772.
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2. Verkenning van de praktijk van verwijzen naar Europese beleidsregels
21 Onderzoeksmethodiek

Een eerste verkenning van de doorwerking van Esmpeleidsregels in de Nederlandse rechtspraak
behoeft enige beperking. Het is ondoenlijk eenutigmde analyse te geven van alle uitspraken
waarin Europese beleidsregels aan bod komen. Derazijo het er te veéf’ Er is daarom voor
gekozen de verkenning te beperken tot die terreivear relatief vaak verwezen of getoetst wordt aan
Europese beleidsregels. Voorts is ervoor gekozerede=nning te beperken tot verwijzingen naar
Europese richtsnoeren, mededelingen en bekendneakijdg meest voorkomende algemene
benamingen voor Europese beleidsregels). Verwigingpar ‘guidance documents’ zijn buiten
beschouwing gelaten, omdat deze benaming voordseézjels alleen op bepaalde terreinen (in het
bijzonder het milieurecht) wordt gebezigd. Vooiifs zerwijzingen naar aanbevelingen, resoluties en
aanwijzingen buiten beschouwing gelaten omdanditeiginsel een andere categorie ‘soft law’ betreft
dan Europese beleidsregels. Een en ander heeftradequentie dat het onderzoek van verwijzingen
naar Europese beleidsregels in de Nederlandsespgabk in dit preadvies is beperkt tot de terreinen
mededinging, staatssteun en telecommunictie.

De beperking van het onderzoek tot deze terrema@rbudelijk te rechtvaardigen om de volgende
redenen. Ten eerste beschikt de Europese Comruofssie terreinen van mededinging, staatssteun en
telecommunicatie van oudsher over uitgebreide ai®ode bevoegdhed&i Ter invulling van deze

- vaak ruime discretionaire - bevoegdheden hepéieri groot aantal beleidsregels uitgevaardigd die
voor de Commissie een zelfbindende werking hebhgeviolge de jurisprudentie van het Hof (zie
par. B.4.6.2). Hoewel institutioneel gezien dediren verschillen — bij de mededingings- en
staatssteunregels gaat het bijvoorbeeld om verdepgdingen die vage normen bevatten en
beoordelingsruimte en beleidsvrijheid aan de Comsimiaten, terwijl het bij de
telecommunicatieregels gaat om secundair EU-reidttijjnen en verordeningen) dat is omgezet in
nationale wetgeving en in een aantal gevallen igrptot het rekening houden met beleidsregels van
de Commissie —, hebben de terreinen gemeen datmenBsie hierop als een soort ‘regulator’
optreedt® De resultaten van dit regulerende optreden vaBafemissie werken via de in het
primaire en secundaire EU-recht opgenomen verjpigah tot samenwerking met de Europese
Commissie door in de nationale rechtspraKfifkTen tweede is een beperking van het onderzoek tot
de terreinen mededinging, staatssteun en telecomatiengerechtvaardigd, omdat op deze terreinen

180 Een eerste doorzoeking van de databank ‘rechispiakeerde dat binnen nagenoeg alle rechtsgebiede
wordt verwezen naar Europese beleidsregels. Detengreffers deden zich echter voor in relatie it h
mededingingsrecht, de staatssteunregels, het tefeoaicatierecht, het milieurecht, het belastingtebt
douanerecht en het financiéletoezichtsrecht.

181 Zie voor een overzicht van de geanalyseerde aikgprop deze terreinen de bijlage bij dit preadvies

182 7ie bijvoorbeeld Verordening (EG) nr. 1/2003 vandegember 2002 betreffende de uitvoering van de
mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 vawdrelrag, PB. 2002, L 1/1; Verordening (EG) nrog®99
van 22 maart 1999 tot vaststelling van nadere begent voor de toepassing van artikel 93 van hetve@irag,
Pb. 1999, L 83/1; Richtlijn 2002/21/EG van 7 m&4002 inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader
voor elektronische-communicatienetwerken en -demgKaderrichtlijn), PB. 2002, L 108/33, in hetdwipder
de artikelen 15-17.

183 Zie S.A.C.M. Lavrijssen-Heijman§nafhankelijke mededingingstoezichthouders, regulde
bevoegdheden en de waarborgen voor good govern&seHaag: Boom Juridische uitgevers 2006, pp- 330
332.

184 Zie Verordening (EG) nr. 1/2003 van 16 december 200tiende de uitvoering van de
mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 vaNdrerag, PB. 2002, L 1/1; artikel 108, eerst W¥VEU
(staatssteun); Richtlijn 2002/21/EG van 7 maart2id@ake een gemeenschappelijk regelgevingskader vo
elektronische-communicatienetwerken en -dienste@@frichtlijn), PB. 2002, L 108/33. Zie in die ook de
Mededeling van de Commissie betreffende de samémgetussen de Commissie en de rechterlijke ingant
van de EU-lidstaten bij de toepassing van de detikB1 en 82 van het Verdrag, PB. 2004, C 101&4dmr. 8;
de Mededeling van de Commissie over de handhawngle staatssteunregels door de nationale regteerli
instanties, PB. 2009, C 85/1.
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Europese onafhankelijke netwerken zijn ontstaamaylianen de Commissie en nationale autoriteiten
samenwerkeff® Binnen deze netwerken heeft de Commissie een dmilanbestuurlijk-

regelgevende taak tot het aannemen van Europesiddrefels (zie ook paragraaf B.3.3) Weliswaar
kennen deze beleidsregels geen inherente juridisatiindendheid, maar de nationale rechter zal
zich ingevolge bijzondere samenwerkingsverplictegimgls specifieke uitdrukking van het beginsel
van Unietrouw wel gehouden achten de beleidsrégelsht te nemen bij de interpretatie en
toepassing van het EU-recfitTen derde is een beperking van het onderzoek atonale

uitspraken tot de terreinen mededinging, staatsstauelecommunicatie gerechtvaardigd, omdat
sinds 2000 het aantal beleidsregels op EU-niveadeap terreinen aanzienlijk is gegroeid als gevolg
van het beleid inzake decentrale toepassing enhlaaitdy en ‘good governanct”.

In de nu volgende paragrafen zal worden ingegaatedphoud van de verwijzingen naar Europese
beleidsregels op de genoemde terreinen. Dit zad@ogedaan aan de hand van de volgende vijf
onderzoeksvragen:

- Naar welke beleidsregels verwijst de nationale teralbn om wat voor type regels (interpretatief
of decisoir) gaat het?

- Verwijst de rechter alleen naar Europese beleiddsetis het gaat om toetsing aan harde EU-
normen (Verdragsregels en regels van secundaire€hbrof ook in andere gevallen? Toetst de
nationale rechter ook rechtstreeks aan Europes@bgdgels en zo ja, in welke situaties?

- Toetst de nationale rechter de beleidsregel omigisearheid met het primaire en secundaire EU-
recht?

- Motiveert de rechter waarom hij in het concreteayeerwijst naar de Europese beleidsregel en
om welk type beleidsregel het gaat?

- Acht de nationale rechter zich in zekere mate gdboraan de Europese beleidsregels?

Bij de bestudering van de nationale rechtspraak,nne¢ als bij de nationale wetgevingspraktijk,
steeds in het achterhoofd worden gehouden datretsrscheid moet worden gemaakt tussen de
situatie waarin de nationale rechter Europese dsriegels als verplicht interpretatiemiddel moet
toepassen en de situatie waarin hij deze als genavigeen specifieke samenwerkingsplicht in
combinatie met goedkeuring door lidstaten dan mgévolge secundaire wetgeving verplicht is na te
leven (zie par. C.2). In het laatste geval zijmumgelijkheden van de nationale rechter tot afwigkin
van de regels beperkter.

2.2 Typen beleidsregels

De beleidsregels waarnaar wordt verwezen in demalt: rechtspraak op de terreinen van
mededinging, staatssteun en telecommunicatie zijn:

- Bekendmaking van de Commissie inzake overeenkomsiegeringe betekenis die de
mededinging niet merkbaar beperken in de zin vikedB1, lid 1, van het Verdrag tot oprichting
van de Europese Gemeenschap (de minitffis);

- Mededeling van de Commissie ‘Richtsnoeren betreffdmet begrip “beinvioeding van de
handel” in de artikelen 81 en 82 van het Verdrdy’;

185 Zie de Mededeling van de Commissie betreffendeadeeswerking binnen het netwerk van

mededingingsautoriteiten, PB. 2004, C 101/43 erBlstuit van de Commissie van 29 juli 2002 tot olpting
van de Europese Groep van regelgevende instam@gselektronische communicatienetwerken en —dienste
Pb. 2002, L 200/38

18 Zie ABRVS 10 april 2001, HMG tegen CvdM (1), LINBM51; ABRVS 6 augustus 2003, HMG tegen
CvdM (2), LIN Al0788; CBb 2 augustus 2002, Electlaba. tegen DTe, LIN AE6773.

187 Zie Oana Andreegtefan, ‘European Competition Soft Law in Europeanfs: A Matter of Hard
Principles’,European Law Journ&008, pp. 759-760.

18pB. 2001, C 368/13.

1¥9pB. 2004, C 101/81.
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- Mededeling van de Commissie ‘Richtsnoeren betreffae toepassing van artikel 81, lid 3, van
het Verdrag™®

- Bekendmaking van de Commissie ‘Richtsnoeren inzaktcale beperkingert®

- Mededeling van de Commissie betreffende beperkidignrechtstreeks verband houden met en
noodzakelijk zijn voor de totstandbrenging van @icaties;?

- Bekendmaking van de Commissie inzake de bepalingleaelevante markt voor het
gemeenschappelijke mededingingsrééht;

- Mededeling van de Commissie inzake de minimis-ssaean>*

— Mededeling van de Commissie betreffende de toapassin de regels inzake staatssteun op de
publieke omroep?®

— Mededeling van de Commissie inzake de toepassingleartikelen 92 en 93 van het EG-
Verdrag en van artikel 61 van de EER-overeenkomsteunmaatregelen van de staten in de
luchtvaartsectot?®

— Mededeling van de Commissie betreffende staatsstementen bij de verkoop van gronden en
gebouwen door openbare instantigs;

— Mededeling van de Commissie ‘Communautaire richesaio betreffende staatssteun voor het
zeevervoer?®

— Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalysie beoordeling van aanmerkelijke
marktmacht in het bestek van het gemeenschappetjfdgevingskader voor elektronische
communicatienetwerken en -dienstéh.

Dit zijn zowel beleidsregels van interpretatieveda@ie bijvoorbeeld de Mededeling van de
Commissie ‘Richtsnoeren betreffende het begriprideiding van de handel” in de artikelen 81 en
82 van het Verdrag’) als beleidsregels van deasadrd (zie bijvoorbeeld de Mededeling van de
Commissie ‘Richtsnoeren betreffende de toepassngartikel 81, lid 3, van het Verdrag’). Zij zijn
alle afkomstig van de Commissie. Voorts geldt vaagenoeg alle beleidsregels dat zij een clausule
bevatten waarin de Commissie stelt dat de belajétsale uitlegging die het Hof en het Gerecht
kunnen geven van de relevante EU-verdragsbepalioigeepalingen secundair EU-recht onverlet
laten.

De nationale rechter kwalificeert de beleidsregelsjn uitspraken niet als zijnde van het type
interpretatief of decisoir. Als gevolg hiervan mahl ook geen onderscheid in de wijze waarop hij
ernaar verwijst of eraan toetst, de motiveringtdigeeft en de mate waarin hij zich gebonden acht
aan de beleidsregels. Hoewel begrijpelijk — de Céasim maakt zelf ook geen duidelijk onderscheid
tussen interpretatieve en decisoire beleidsregaldiet jammer dat de nationale rechter dit
onderscheid niet maakt, omdat de mogelijkhedernveanijzing naar de beleidsregels en de mate
waarin de rechter daaraan gebonden kan zijn ingev®U-recht, wel verschillen (zie par. C.2).

1°pB. 2004, C 101/97.

191pB. 2000, C 291/1. Deze richtsnoeren zijn inmigdeirvangen door nieuwe, zie Pb. 2010, C 130/1.
192pB 2005, C 56/24.

193pB. 1997, C 372/5.

194pB. 1996, C 68/9. Deze mededeling is inmiddelstirmkken en vervangen door een verordening, terwete
Verordening (EG) nr. 1998/2006 van de CommissieMadecember 2006, betreffende de toepassing van de
artikelen 87 en 88 van het Verdrag op de-minimigst®b. 2006, L 379/5. Op het terrein van staaissteeen
ontwikkeling gaande dat Europese beleidsregel$ ksoj worden vervangen door verordeningen en
beschikkingen (hard law), zie M. Cini, From Soft_to Hard Law? Discretion and Rule-making in the
Commission’s State Aid RegimBuropean Forum SerieRSC no. 2000/35.

195 pg 2009, C 257/1.

196 pp 1994, C 350/5.

197ppg, 1997, C 209/3

198 pg, 2004, C 13/3.

199pB, 2002, C 165/6.
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2.3 Situaties van verwijzen: object van uitleg émewan gebruik

Bij de beantwoording van de vraag in welke situsatie nationale rechter verwijst naar Europese
beleidsregels, leert de verkenning van de natiomaletspraak dat een onderscheid moet worden
gemaakt tussen enerzijds het object van uitlegi¢dim die uitleg behoeft en ten behoeve waarvan
wordt verwezen naar een Europese beleidsreget;egid EU-norm of een nationale norm) en
anderzijds de wijze van gebruik van de beleidsrégetdt de Europese beleidsregel als
interpretatiemiddel gebruikt of wordt rechtstreales de norm getoetst?). Voorts is het verstandig ee
onderscheid te maken tussen interpretatieve bedgjdis en decisoire beleidsregels. Hoewel de
nationale rechter dit onderscheid zelf niet maaiet ljiervoor), is het voor het goede begrip van de
rechtspraak wel nuttig, omdat uit de analyse btigdt de nationale rechter de beide type beleidisrege
in de praktijk anders gebruikt.

2.3.1 Interpretatieve beleidsregels

Als het gaat om interpretatieve beleidsregels,ldart de analyse van de nationale rechtspraakedat d
nationale rechter niet rechtstreeks toetst aan iggds. Hij volstaat met het betrekken van delsege
bij de uitleg van harde EU-normen. Dit is op zidhgenomen logisch; de regels zijn immers niet
juridisch bindend. Zij vormen ‘enkel’ een verplidhterpretatiehulpmiddel bij de uitleg van
bepalingen van primair en secundair EU-recht (aie §.2). Een voorbeeld van een uitspraak waarin
de nationale rechter een interpretatieve beleigsnean de Commissie in deze zin gebruikt, is de
uitspraak van de rechtbank Zwolle van 4 april 268aarin verwezen wordt naar de ‘Richtsnoeren
inzake verticale beperkingen’ ten behoeve van tleguwvan de Groepsvrijstelling verticale
overeenkomsten (Verordening (EG) nr. 2790/199dpe rechtbank toetst in deze uitspraak of een
wijziging van het distributiebeleid van een levarian van hartslagmeters een exclusieve
distributieovereenkomst oplevert die valt ondeGdeepsvrijstelling verticale overeenkomsten. Als
dit het geval is, geniet de overeenkomst het vaanden de vrijstelling en is er geen strijd metden
meer) het kartelverbod van artikel 101 VWEU (voamhartikel 81 EG). Om te bepalen of sprake is
van een exclusieve afnameovereenkomst die valebihet bereik van de Groepsvrijstelling, maakt
de rechtbank gebruik van de Richtsnoeren inzakicats beperkingen:

“De Europese Commissie heeft in haar bekendmalangld oktober 2000, PbEG C 291 (hierna:
Richtsnoeren verticalen 2000) richtsnoeren gegewende toetsing van verticale overeenkomsten
aan artikel 81 van het EG Verdrag. Volgens Richgsao verticalen 2000 is van exclusieve distributie
(of alleenverkoop) sprake indien de leverancieh eitoe verbindt in een bepaald gebied (rayon) zijn
producten slechts aan één distributeur met hebpogederverkoop te verkopen. Tegelijkertijd
worden meestal aan de distributeur beperkingenlegdanet betrekking tot zijn actieve verkoop in
op basis van exclusiviteit aan anderen toegewemmns. Het verschil tussen alleenverkoop en
selectieve distributie is dat de restrictie vandeattal wederverkopers bij selectieve distribuig n
afhangt van het aantal rayons, maar van selec¢#eertie in de eerste plaats met de aard van het
product verband houden. Een ander verschil tudssamaerkoop en selectieve distributie is dat het
bij selectieve distributie niet gaat om een resg&ican de actieve verkoop in een ander rayon, maar
om een restrictie van om het even welke verkoopnégtrerkende distributeurs, zodat alleen erkende
wederverkopers en eindgebruikers als mogelijkeraére overblijven. Alleenverkoop is krachtens de
groepsvrijstellingsverordening vrijgesteld indiezt marktaandeel van de leverancier niet meer dan
30% bedraagt. Bij alleenverkoop kan uitsluiting eatlere distributeurs geen probleem zijn indien de
leverancier die het alleenverkoopsysteem toeppsieaelfde markt een groot aantal alleenverkopers

200Rp, Zwolle 4 april 2005, LIN AT4337.

201Verordening (EG) nr. 2790/1999 van de Commissie2&december 1999 betreffende de toepassing van
artikel 81, lid 3, van het Verdrag op groepen eaigé overeenkomsten en onderling afgestemdeifkéel
gedragingen, PB. 1999, L 336/21. Deze verordersnigmiddels vervangen door Verordening (EU) nr.
330/2010 van de Commissie van 20 april 2010 betnelé de toepassing van artikel 101, lid 3, varVieetirag
betreffende de werking van de Europese Unie oppgroeerticale overeenkomsten en onderling afgestemd
feitelijke gedragingen, PB. 2010, L 102/1.
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aanwijst en die alleenverkopers geen restrictiésgbpnet betrekking tot de verkoop aan niet-
aangewezen distributeurs..”

Omdat de nationale rechter in beginsel alleen demoteerd kan worden met de verplichting tot

uitleg van bepalingen van primair en secundair Etht als deze rechtstreekse werking hebben dan
wel conform geinterpreteerd moeten worden of toagiemoeten worden in het kader van het leerstuk
van de staatsaansprakelijkheid (zie par. C.2) je@erwachten dat verwijzingen naar interpretatieve
beleidsregels alleen in die gevallen zich voord@enpraktijk leert anders. Verwijzingen naar
interpretatieve beleidsregels zijn ook te vindenitapraken waarin de toetsing aan een nationale
norm centraal staat. Dit doet zich voor in de situdat de wetgever voor de uitleg van een natenal
norm expliciet aansluiting heeft gezocht bij Eurepéeleidsregels (zie par. D.2.3).

De meeste voorbeelden van uitspraken waarin denad¢i rechter voor de uitleg van een nationale
norm verwijst naar een interpretatieve Europeseith&legel, zijn te vinden op het terrein van het
mededingingsrecht. De reden hiervoor is dat de Nemtidse Mededingingswet een hoge mate van
wettelijke convergentie kent met het EU-mededingirght® Ingevolge de parlementaire
geschiedenis bij de Mededingingswet wordt dezeniggtstrenger en niet soepeler toegepast dan het
EU-mededingingsrecH® Hierdoor wordt in de praktijk voor de uitleg vaeel bepalingen uit de
Mededingingswet aansluiting gezocht bij de jurisientie van het Hof en de beschikkingen- en
beleidspraktijk van de Europese Commissie. Eenbemd van een uitspraak waarin de rechter voor
de uitleg van een nationale bepaling aansluitirekizbij een Europese interpretatieve beleidsregels
de uitspraak van de rechtbank Rotterdam van 18&eh2004. In deze uitspraak toetst de rechtbank
een nationaal kartel tussen een modeondernemihgarafnemers aan artikel 6 van de
Mededingingswel® In haar beoordeling over het merkbaar mededinbewsrkende effect van het
kartel verwijst de rechter onder meer naar de Démig-bekendmaking van de Commissie en de
Richtsnoeren van de Commissie inzake verticale rhamgen.

2.3.2 Decisoire beleidsregels

Gaat het om decisoire beleidsregels, dan leeredesmning van de nationale rechtspraak dat de
nationale rechter deze regels hoofdzakelijk gebarik nationale besluiten en regelingen rechtstreeks
aan te toetsen. Voorbeelden hiervan zijn de uigdpvan het CBb van 24 juli 2007 over een
marktanalysebesluit van de Onafhankelijke pose@atommunicatie autoriteit (OPTA) en de
uitspraak van het Hof Amsterdam van 14 januari 2009 het Nederlandse tonnageregime voor de
zeevaart®™ Waarop is deze rechtstreekse toetsing gebasesed op het feit dat het gaat om regels
die in beginsel alleen de Commissie zelf kunneddir?

Bij rechtstreekse toetsing aan Europese beleidsrega het type decisoir gaat het in de meeste
gevallen om zaken waarin de nationale autoritafegrond van secundair EU-recht gehouden zijn in
hun nationale beleid en wetgeving met decisoireibistegels van de Commissie rekening te houden,
dan wel deze maximaal in acht te nemen of om terzét nationale wetgeving. In (hoger) beroep
toetst de nationale rechter of de besluiten vanadienale autoriteiten in overeenstemming zijn met
de Europese beleidsregels. Een voorbeeld van dgaewan toetsing aan een Europese beleidsregel
is de uitspraak van het CBb van 18 augustus 20H0invaet College een marktanalysebesluit van de
OPTA toetst op overeenstemming met de ingevoldieeadt5 van de Kaderrichtlijn elektronische-
communicatienetwerken en —diensten door de Comenissitgestelde ‘Richtsnoeren voor de
marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijk&tmacht in het bestek van het

2027je A. GerbrandyConvergentie in het mededingingsredbéen Haag: Boom Juridische uitgevers 2009,
pp. 66-67.

203 7ie Kamerstukken Il 1995/96, 24 707, nr. 3, p(thi@morie van toelichting).

2%4Rp. Rotterdam 13 februari 2004, LIN AO3912.

205 College van Beroep voor het bedrijfsleven 2416i07, LIN BB0186 en Hof Amsterdam 14 januari 2009,
LIN BH4439.
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gemeenschappelijk regelgevingskader voor elekttbeisommunicatienetwerken en —diensten’. Het
College oordeelde:

“Uit het vorenstaande maakt het College de gewveligging dat, omdat OPTA niet aannemelijk heeft
gemaakt dat sprake is van duidelijk afwijkende corentievoorwaarden in de verzorgingsgebieden
van de kabelbedrijven, de geografische markt siafgebakend in overeenstemming met punt 56 van
de Richtsnoeren. Dit geldt zowel voor de heroveimgdie heeft plaatsgevonden ten aanzien van
UPC, Ziggo en Delta op grond van artikel 6a.4 Tewedor het CAIW-besluit. Deze constatering
wettigt, gelet ook op artikel 15, tweede lid, vanKhderrichtlijn, de slotsom dat OPTA in alle vikr
marktanalyses bij de afbakening van de relevané@merkt heeft gehandeld in strijd met de in

artikel 6a.1, tweede lid, Tw aan haar opgelegdplioiting om de relevante markt in
overeenstemming met de beginselen van het algeEwmopese mededingingsrecht te bepalen. De
beroepen van UPC, Ziggo, Delta en CAIW zijn gegrdde bestreden besluiten dienen reeds hierom
te worden vernietigd.”

Een ander voorbeeld van een uitspraak waarin denade rechter aan een decisoire beleidsregel van
de Commissie toetst, is de uitspraak van de Afgediestuursrechtspraak van de Raad van State van
11 juni 2008 in de zaak Eeld®.De Afdeling buigt zich in deze uitspraak over daag of artikel

108, derde lid, VWEU (bepaling inzake meldingspiigé staatssteun; voorheen artikel 88, derde lid,
van het EG-Verdrag) is geschonden. In dat kadet mipeaststellen of een bijdrage voor de
baanverlenging van de luchthaven Eelde een meldlicbtige steunmaatregel is als bedoeld in die
bepaling. Vaste lijn in de jurisprudentie van delédling is dat de decisoire beleidsregels van de
Commissie over staatssteun een vermoeden van bewijsen meldingsplichtige steunmaatregel
opleverert?” Verweerders zijn in casu van mening dat uit eedadeling van de Commissie over
steunmaatregelen in de luchtvaartsector volgt idgéen sprake is van een meldingsplichtige
steunmaatregel. De Afdeling oordeelt anders:

“Anders dan verweerders betogen, hadden verweemdarshet oordeel van de Afdeling echter in
ieder geval ten tijde van het nemen van het bestrédsluit moeten inzien dat de Mededeling uit
1994 geen grond bood voor hun opvatting dat buwtéfel is dat aanmelding van de steunverlening
in 2003 niet nodig was.

Daartoe wijst de Afdeling in de eerste plaats opetist van de Mededeling uit 1994 zelf. Achter de
zin in punt 12 van onderdeel 11.3. van de Mededgliit 1994 waar verweerders op wijzen, is een
voetnoot geplaatst met een verwijzing naar het eottvan de Commissie op een schriftelijke vraag
nr. 28 van de heer Dehousse uit 1967 (10 april 1BB7nr. 118 van 20 juni 1967, blz. 2311/67). In
dit antwoord staat dat de uitvoering door de ovidrikan infrastructuurwerken die traditioneel ten
laste van de begroting van de Staat of van laggvégkrechtelijke organen komen, geen
steunmaatregel in de zin van artikel 92 van het&erdrag (thans: artikel 87 van het EG-Verdrag)
vormt, maar dat dit anders kan liggen wanneer dezken worden uitgevoerd ten gunste van een of
meer bepaalde ondernemingen of bepaalde produitieSAE N.V. in 2003 in elk geval moest
worden aangemerkt als onderneming, zoals eerd@Pin4.2. overwogen, hadden verweerders reeds
op grond van de tekst van de Mededeling uit 199fete kunnen hebben omtrent de vraag of in
2003 kon worden afgezien van aanmelding van dedgglten behoeve van baanverlenging.

Naast de in overweging 2.21.4.2. bedoelde vraafy Heéfdeling voorts aan de Commissie

gevraagd of uit de Mededeling uit 1994 volgt d@driaigen van de lidstaten ten behoeve van de aanleg
van luchtinfrastructuur enkel behoeven te wordergameld als met die infrastructuur een
bevoordeling van een luchtvaartmaatschappij woedtdrkstelligd. De Commissie heeft daarop
geantwoord dat op het moment van toekenning varettekken steun in 2003 uit de rechtspraak van
het Hof van Justitie volgde dat de bijdrage moestden aangemeld op grond van artikel 88, derde

206 RvS 11 juni 1008, LIN BD3598.
207 Zie bijvoorbeeld ABRVS van 9 augustus 2006, LINS8Y4 (Bestemmingsplan ‘Zorgcentrum Hintham’);
ABRvVS van 13 april 2011, LIN BQ1077 (Bestemmingsp&entrum Haaren’).
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lid, laatste zin, van het EG-Verdrag. Dit is volgete Commissie bevestigd in de Mededeling uit
2005 en is door de Commissie toegepast in allented®schikkingen in verband met steun aan
luchthavens. De Commissie verwijst naar de arrasteake Aéroports de Paris (arrest van het
Gerecht van Eerste Aanleg van 12 december 2008kik £-128/98 en arrest van het Hof van Justitie
van 24 oktober 2002 in zaak C-82/01 P) en noemditiverband haar besluit van 10 juni 2007 om met
betrekking tot de luchthaven Libeck de procedureartikel 88, tweede lid, van het EG-Verdrag in
te leiden.

[..]

Gelet op het vorenstaande is de Afdeling van odmdigeserweerders ten tijde van het nemen van het
bestreden besluit, in 2006, hadden moeten begrggpenij niet, althans niet langer, op grond van de
Mededeling uit 1994 het vertrouwen mochten heblzrdd Commissie de in 2003 verleende bijdrage
van het Rijk in de bekostiging van de verlenging da start- en landingsbaan niet zou aanmerken als
steunverlening, althans niet als steunverleningdmmelding behoefde.”

De Afdeling komt in deze uitspraak dus tot de cosie dat verweerders enerzijds de mededeling van
de Commissie verkeerd hebben gelezen waardoar igeop mochten vertrouwen dat ze de bijdrage
voor de baanverlening niet hoefden te melden, deraijds dat de mededeling is achterhaald door
een nieuwe en dat ook om die reden er niet oporerti mocht worden dat de bijdrage niet gemeld
hoefde te worden.

Onze verkenning van de nationale rechtspraak heefi uitspraken opgeleverd waarin de nationale
rechter een oordeel moest vellen over het al deingerechtvaardigd afwijken van een decisoire
beleidsregel door de nationale autoriteit of overethtmatigheid van de regel zelf in het licht van
een hogere, dwingende EU-norm. Met Lavrijssen-Haijezijn wij van mening dat op de nationale
rechter wel de plicht rust in daartoe aangewezealtn die toets te verrichten. De beleidsregefs va
de Europese Commissie worden immers niet volgemslemocratische procedure tot stand gebracht
en de verenigbaarheid ervan met primair en secuBdihrecht staat niet op voorhand vast (nagenoeg
alle Europese beleidsregels bevatten een clausdemde Commissie stelt dat de beleidsregels de
uitlegging die het Hof en het Gerecht kunnen gexsende relevante EU-verdragsbepalingen of
bepalingen secundair EU-recht onverlet laten).ld2#tkent dat de nationale rechter ervoor moet
waken dat beleidsregels worden gevolgd die indstijp met EU-recht of in een concrete casus tot
onredelijke uitkomsten leidef®

De analyse van de nationale rechtspraak heeftitsimaank opgeleverd waarin een nationale regeling
rechtstreeks werd getoetst aan een Europese brelggtlszonder dat er sprake was van een
verplichting op basis van secundair EU-recht omedel in acht te neméft Het betreft een

uitspraak over de verenigbaarheid van het Nedestat@hnageregime voor het zeevervoer met de
Richtsnoeren van de Commissie betreffende staatsster het zeevervoél® De rechter oordeelde
de Nederlandse regeling niet in strijd met de scheren. In de uitspraak wordt niet gemotiveerd op
basis waarvan rechtstreeks wordt getoetst aarchismoeren. De richtsnoeren zijn op zichzelf
genomen niet juridisch bindend. De vraag is duselze wijze de richtsnoeren toch bindende
effecten kunnen hebben in de nationale rechtsdldar ons oordeel kan die binding enkel worden
gebaseerd op het feit dat Nederland ingevolge mhesaerkingsverplichting in artikel 108, lid 1,
VWEU heeft ingestemd met de richtsnoeren (zie pas£d3.2.4%*! In de motivering van de

208 7je S.A.C.M. Lavrijssen-Heijman§nafhankelijke mededingingstoezichthouders, regulde
bevoegdheden en de waarborgen voor good govern&seHaag: Boom Juridische uitgevers 2006, pp- 415
417.

209 Hof Amsterdam 14 januari 2009, LIN BH4439.

219 Mededeling van de Commissie ‘Communautaire riakesen betreffende staatssteun voor het zeevervoer’,
PB. 2004, C 13/3.

21 vergelijk de uitspraak van het Hof in HvJ 15 ok¢oi996, nr. C-311/94ur. 1996, p. I-5023lIjssel-Vlie),

r.0. 35-44.

49



uitspraak van de nationale rechter zou dit elertantitdrukking moeten worden gebracht (zie ook
paragraaf E.2.4).

Bij de verkenning van de nationale rechtspraak bebj slechts enkele uitspraken van de nationale - -| Met opmaak: Nederlands

A" - - =-_ -9 - -~ - - - - -T- - -"--J - - - - - - - _ - _ - _ T

rechter aangetroffen waarin decisoire beleidsregelmterpretatiehulpmiddel worden gebruikt. De (standaard)

verklaring hiervoor is wellicht dat de nationalelger deze beleidsregels in beginsel alleen dan als
interpretatiemiddel kan gebruiken als hij een Ermanoet uitleggen die via rechtstreekse werking
of conforme interpretatie doorwerkt in de nation@ehtsorde, of als hij een nationale norm moet
uitleggen waarvoor de nationale wetgever in de exgigy aansluiting heeft gezocht bij een Europese
beleidsregel. Bij decisoire beleidsregels diddeordelingsuimte van de Commissie invullen, is dit
nog denkbaar. Beoordelingsruimte als gevolg vae velgmen is een fenomeen dat een behoorlijk
aantal bepalingen van EU-recht dat rechtstreeksngot of conform kan worden uitgelegd, eigen is.
Een goed voorbeeld is het begrip ‘merkbare medéutjsgeperking’ uit artikel 101, lid 1, VWEU
waaraan de Commissie een invulling heeft gegevele iBekendmaking van de Commissie inzake
overeenkomsten van geringe betekenis die de meglediniet merkbaar beperken in de zin van
artikel 81, lid 1, van het Verdrag tot oprichtingnvde Europese Gemeenschap (de minimis). Bij
decisoire beleidsregels die aangeven hoe de Comendissian haar in een EU-norm gegeven
beleidsrijheid invult (welke rechtsgevolgen zij toekerineeen bepaalde gedraging) en die geen
bindende werking hebben ingevolge een specifiekersaverkingsverplichting of een bepaling van
secundair EU-recht, zal doorwerking van de regeleimationale rechtsorde een zeldzaamheid zijn,
omdat in dat geval de norm zich niet richt totidsthat of de particulier. Gebruik van een dergelij
type beleidsregel als interpretatiemiddel zal oerdden eveneens zeldzaam zijn.

2.4 Motivering

De verwijzingen naar Europese beleidsregels inadiemale rechtspraak worden over het algemeen
summier gemotiveerd. In de meeste gevallen wondpaiweg volstaan met een verwijzing naar (een
onderdeel van) de beleidsregel in de tekst varitdpraak, soms vooraf gegaan door een citaat uit de
beleidsregel in het overzicht van toepasselijke eetregelgeving, zonder dat wordt getoetst op
verenigbaarheid van de regel met hoger EU-rectiabivordt uitgelegd op grond waarvan
verbindendheid uit het EU-recht kan worden afgéhedet worden aangenomen, waarom verwijzing
naar de beleidsregel nodig is bij de uitleg vacalecrete EU-norm of nationale norm, waarom
verwijzing inhoudelijk relevant is en waarom dedfieke beleidsregel waarnaar wordt verwezen een
dusdanige status heeft dat deze kan bijdrageneaaardecte uitleg van de wel bindende EU-norm of
nationale norm. Er zijn echter ook positieve uigeringen hierop. Een voorbeeld is de uitspraak van
de Afdeling bestuursrechtspraak Raad van Statd 3aktober 2010 waarin verwezen werd naar de
Mededelingen van de Commissie betreffende de tsépgasan de regels inzake staatssteun op de
publieke omroep uit 2001 en 2009, die haar beleidwidelijken aangaande staatssteun aan
omroeperf*? De Afdeling oordeelde:

“Hoewel aan deze mededelingen uit zichzelf geeddride werking toekomt, volgt uit de rechtspraak
van het Hof dat nationale rechterlijke instantiee@uden zijn niet bindende rechtsinstrumentenszoal
aanbevelingen en mededelingen, in aanmerking tendéimde oplossing van de bij hen aanhangige
geschillen, wanneer deze duidelijkheid kunnen Yexfen over de uitlegging van andere nationale
bepalingen of wanneer zij bedoeld zijn om dwingecmimmunautaire bepalingen aan te vullen (arrest
van 13 december 1989, C-322/88, Grimaldi, puntiig, 1989, p. 4407.”

Een reden dat nationale rechters op het terreirneamededingingsrecht en de staatssteunregels
verwijzingen naar Europese beleidsregels beperkivaren, kan zijn dat een aantal van de
beleidsregels van het type interpretatief is erifimadie vormen van jurisprudentie van het Hof et h
Gerecht. Gesteld kan worden dat de beleidsregatsnde in feite weinig nieuws brengen (passieve
interpretatie) en als een bron van recht geldendak par. B.2.2). Dat de rechter die interpretatie
volgt zonder uitgebreide motivering is op zich vigiproblematisch, zo lang hij er zeker van is dat d

212 RvS 13 oktober 2010, LIN BO0270.
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regels (nog steeds) overeenstemmen met de aatuislgrjidentie van het Hof. Dit ligt anders als het
gaat om toepassing van een dergelijk type belaidsie een puur nationale casus. In die situatie is
het wel degelijk van belang aan te geven waarofutepese beleidsregel in de nationale casus voor
de uitleg van de nationale norm relevant is enbigliagen aan de correcte uitleg van die norm. Ook
ligt het anders als het gaat om interpretatievelsagaarin de Commissie subjectieve elementen
(actieve interpretatie) heeft opgenomen (zie p&.2 of decisoire beleidsregels die invulling geve
aan de beoordelingsruimte van de Commissie. Eanaegan een groter risico dat de regels afwijken
van de interpretatie die het Hof of het Gerechtem EU-norm geven. Dit doet op de nationale
rechter een zwaardere motiveringsplicht rusten.

25 Mate van binding

Uit de bestudeerde uitspraken op de terreinen niegiad, staatssteun en telecommunicatie komt het
beeld naar voren dat de nationale rechter de irEaevpese beleidsregel gegeven uitleg van een
bepaling van primair of secundair EU-recht volgdennhoud ervan aan een weinig kritische
beoordeling onderwerpt. Ons zijn geen gevallenajedrl waarin de nationale rechter gemotiveerd
afwijkt van een in een EU-beleidsregel gegevergitl

De vraag is hoe deze praktijk te kwalificeren. Bet# het feit dat er in de nationale rechtspraange
voorbeelden zijn van het gemotiveerd afwijken van Europese beleidsregel, dat die situatie zich
nooit voordoet in de praktijk? Of kiest de rectgeroor om bij het niet volgen van een beleidsregel
niet naar te verwijzen? Of voelt de rechter zitlidagjehouden de beleidsregel te volgen? Onzeeeserst
verkenning van de nationale rechtspraak is te lepen op deze vragen een eenduidig antwoord te
kunnen geven. Dit zou vereisen dat ook uitsprakerden geanalyseerd waarin niet wordt verwezen
naar Europese beleidsregels terwijl dit inhoudelig relevant was geweest.

Hoe het ook zij, vanuit een oogpunt van motiverdng het wenselijk zijn dat de nationale rechter,
ook in de situatie dat hij een beleidsregel vatgth duidelijker uitspreekt over de reden waarom en
de mate waarin hij zich gebonden acht aan de rBgehu gevonden onderzoeksresultaten wekken de
indruk dat de rechter zich ‘altijd’ juridisch gelam acht aan een Europese beleidsregel. Dit is niet
waartoe hij gehouden is op grond van EU-recht.rDeen Europese beleidsregel gegeven uitleg van
een EU-norm hoeft, net als een nationale beleiésraget te worden gevolgd door de nationale
rechter; hij is slechts gehouden de regel als mengretatiemiddel in acht te nemen. Afwijking i
door de Commissie gegeven interpretatie is dus hjlagaits gemotiveerd. Dit uitgangspunt zou in
de nationale jurisprudentie nadrukkelijker tot uikking kunnen worden gebracht. Ook vanuit een
oogpunt van rechtszekerheid zou dit gewenst zijmopese beleidsregels laten de uitleg van een EU-
norm door het Hof of het Gerecht onverlet. Hettdigven van een kritische beoordeling van de
regels mede in het licht van de jurisprudentie lvanHof en het gerecht, alvorens deze te volgen,
vergroot de rechtszekerheid voor justitiabelen exkleint de risico’s op het doen van uitspraken, di
achteraf mogelijk in strijd zijn met de door hetftéd het gerecht gegeven uitleg aan een EU-norm.

Dit geldt wellicht in nog sterkere mate voor Eurspéeleidsregels die een decisoir karakter hebben.
Deze regels geven inzage in hoe de Commissie voame is haar beoordelingsruimte en
beleidsvrijheid in te vullen en zijn bedoeld de Goissie te binden aan haar eigen beleid. De
nationale rechter zou deze regels bij voorkeueallgan moeten volgen indien zij juridisch bindend
zijn geworden door nationale instemming met delsege basis van een specifieke
samenwerkingsplicht, op grond van primair of seaimegtcht, door omzetting van de regels in
nationale wetgeving of door ‘spontane’ overname damegels in nationale wetgeving als ‘nationaal’
beleid (zie ook par. C.3}°

#37ie ook A. GerbrandyConvergentie in het mededingingsredden Haag: Boom Juridische uitgevers 2009,
pp. 453-455.
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3. Tussenconclusie

De Nederlandse rechter verwijst in uitspraken oped®inen van mededinging, staatssteun en
telecommunicatie naar Europese beleidsregels. ipgadt het om beleidsregels van zowel
interpretatieve als decisoire aard. De rechter maglkniet expliciet een onderscheid tussen
interpretatieve en decisoire beleidsregels. Imgitijkt hij beide type beleidsregels in de praktij
echter wel anders toe te passen.

Aan interpretatieve beleidsregels toetst de reatigtrechtstreeks; hij gebruikt de regels enkelean
interpretatiehulpmiddel bij de uitleg van een noBaarbij beperkt hij de verwijzingen niet tot
situaties waarin hij toetst aan EU-normen. Hij vigginook bij toetsing aan nationale normen, te wete
in de situatie dat de beleidsregels door de wetgewde nationale wetgeving zijn overgenomen dan
wel daarnaar wordt verwezen in de wetgeving obetidhting.

Aan decisoire beleidsregels toetst de nationaleteeevel rechtstreeks, namelijk in de situatie dat
deze beleidsregels bindende werking hebben vemiréger omzetting in nationale wetgeving of door
instemming met regels door de lidstaat. De analgsede rechtspraak van de nationale rechter op de
terreinen van mededinging, staatssteun en telecoioatie heeft geen voorbeelden opgeleverd
waarin de rechter heeft moeten oordelen over hretgévaardigd afwijken van deze regels of het
beoordelen van de verenigbaarheid van de regelbehgrimaire of secundaire EU-recht. Het
gebruik van decisoire beleidsregels als interpettatpmiddel komt in de Nederlandse rechtspraak
beperkt voor. Mogelijk is een verklaring hiervoat theleidsregels die deleidsrijheid van de
Commissie inperken niet als interpretatiemiddel @amechter worden voorgelegd omdat de EU-
normen waarop zij betrekking hebben, niet voldoethddelijk, nauwkeurig en onvoorwaardelijk

zijn, om door te kunnen werken in de nationale tsaide.

Als het gaat om de motivering van verwijzingen rnfaaropese beleidsregels valt op dat deze vaak
zeer beknopt is. Zelden wordt expliciet gemotivegad de status is van de beleidsregel en waarom
verwijzing naar de regel nodig is voor de uitleg @& betreffende norm. Voorts wordt meestal geen
verantwoording afgelegd over de verenigbaarheiddearegel met primair of secundair EU-recht, een
eerste vereiste voor het rechtmatig verwijzen eaarbeleidsregel. Deze gebrekkige verantwoording
van het gebruik van de beleidsregel in de natioreadbtspraak komt terug in de opvolging die eraan
wordt gegeven; de nationale rechter lijkt geneigaebel zonder een al te kritische beschouwing te
volgen. Dit is niet waartoe de rechter verplichbfisgrond van het EU-recht.

F. Conclusies en aanbevelingen
1. Inleiding

In dit preadvies is onderzoek gedaan naar de wigarop Europese administratieve soft law
ingevolge het EU-recht doorwerkt in de nationathtsorde (top down-benadering) en de wijze
waarop de Nederlandse wetgever en rechter daanmgaam in de rechtspraktijk (bottom-up
benadering). Een belangrijk doel hiervan is de Naddse rechtspraktijk nader te informeren over de
implicaties en rechtsgevolgen die Europese admiatiete soft law met zich brengt en wat dat
betekent c.q. kan betekenen voor (de inrichting tam werkzaamheden. In dit laatste hoofdstuk
worden de conclusies gepresenteerd die uit heddop: onderzoek (par. 2.1) en het bottom-up
onderzoek (par. 3.1) zijn te trekken. Voorts wareh aantal aanbevelingen gedaan voor een zo
verantwoord mogelijk gebruik van Europese admiaii&re soft law in de Europese en nationale
rechtspraktijk (par. 2.2 en 3.2).

52



2. Gelaagde doorwerking van Europese administratieveodt law in de nationale
rechtsorde

2.1 Conclusies

Het onderzoek naar de eisen die het EU-rechtadelde doorwerking van Europese administratieve
soft law oftewel beleidsregels in de nationale teafte, geeft ons aanleiding tot de volgende
kernconclusies. Ten eerste, Europese — interpretain decisoire - beleidsregels ontberen nogsteed
een uitdrukkelijke institutionele of constitutiordbasis in de Europese Verdragen, maar zijn
desondanks tot een vast kenmerk van het Europsesubgrecht geworden. De juridische fundering
daarvan ligt besloten in de taakstelling en bevbeddn van de Commissie als hoedster van de
Verdragen en als bestuursorgaan. Vooral de deeisggels die de Commissie in het kader van deze
laatste taakstelling aanneemt, vervullen op sommeigeinen een niet meer weg te denken rol bij de
omzetting, toepassing en handhaving van het Urtieiecle lidstaten. Dat betreft met name die
regels die tot stand komen in het kader van dengirrechtelijke) specifieke samenwerkingsplicht op
het terrein van de staatssteun, de gedecentralsseandhaving van het Europees mededingingsrecht
op grond van Verordening 1/2003 of op grond vansssundairrechtelijke rechtsbasis die voorziet in
de aanname van nadere soft law uitvoeringsregedds bijvoorbeeld het geval is in het kader van de
netwerkbenadering op een terrein als het telecoriuati@recht. Het specifieke raamwerk waarbinnen
deze Europese decisoire beleidsregels tot stanérkabotijkt belangrijke consequenties te hebben
voor de mate van doorwerking van deze regels.

Dat brengt ons bij de tweede belangrijke conclud@ewel Europese beleidsregels juridische
verbindendheid als inherente eigenschap missegr@pl van het simpele feit dat de Verdragen daar
niet in voorzien), zijn ze niet alleen niet vanijische werking ontbloot, maar moeten we ook
constateren dat er feitelijk sprake is van vertafie gradaties in de mate van doorwerking daarvan
in het nationale recht. Meer in het bijzonder cadefen we dat er sprake is van een situatie van
gelaagde doorwerking van administratieve soft lawé nationale rechtsorde. Terwijl de doorwerking
van interpretatieve en ‘gewone’ decisoire beleigel® zich op grond van het EU-recht beperkt tot het
in aanmerking nemen daarvan door nationale - zaxgtdevende als rechterlijke autoriteiten — als
verplicht interpretatiehulpmiddel, gaat de doorviegkvan de decisoire regels met bovenstaande
specifieke kenmerken aanzienlijk verder. Weliswaate rechtspraak aangaande de verplichtingen
die voor de nationale wetgever voortvloeien uit adstratieve soft law handelingen die zijn
gebaseerd op secundaire wetgeving nog niet duidetgekristalliseerd, maar voor het terrein van de
staatssteun staat vast dat lidstaten op grond e/gmichairrechtelijke specifieke samenwerkingsplicht
op dit terrein gebonden zijn aan dergelijke hamdglh wanneer ze er zelf mee hebben ingestemd.
Daarmee ontstaat er ook een juridische werkingdeare regels voor particulieren.

Deze specifieke beleidsregels blijken in verschdie situaties inroepbaar voor de nationale reehter
genereren daarmee een zekere mate van voorrarigete dverking in combinatie met de
onderliggende harde EU-norm, zij het niet in dedukfe betekenis dat ze afdwingbare rechten
creéren maar wel in de ruimere opvatting daarveimalatstaf voor de beoordeling van de
rechtmatigheid van het overheidshandelen. Dat loesftevens tot de conclusie geleid dat er ten
aanzien van deze decisoire beleidsregels ook spnaké zijn van een plicht tot conforme
interpretatie. Daarmee bevindt de doorwerking vezedspecifieke decisoire beleidsregels zich ergens
tussen die van harde EU-normen en die van de eofteeEU-normen iR’ De kwestie van de
doorwerking van — administratieve - soft law in hationale recht is daarmee complexer dan vaak
wordt aangenomen en vraagt daarom ook om een geserale aanpak door nationale autoriteiten.

Een derde conclusie is dat de mate van rechtshasicigewaarin het EU-recht voorziet tegen
onrechtmatige Europese beleidsregels maar sleedteperkt gelijke tred heeft gehouden met
voorgaande ontwikkeling® Zo heeft het Hof wel een opening geschapen onigiaitisvragen

214ygl. De Visser 2009, p. 204.
215 7ie voor een vergelijkbare conclusie voor wat éiethet gebruik van soft law door netwerken zeltlen
mate van rechtsbescherming die in dat verbandaszien, Eliantonio 2011, voetnoot 96.
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dienaangaande langs de weg van artikel 267 VWEUhagH of voor te leggen wanneer Europese
administratieve soft law rechtsgevolgen generbgmporbeeld langs de weg van de rechterlijke
interpretatie, maar blijft het bewandelen van dg wan de nietigverklaringsprocedure van artikel 263
VWEU niet mogelijk voor beleidsregels die geen teghvolgen beogen. Hier lijkt de aanpak van het
Hof op verschillende gedachten te hinken, waar magilijk een logische verklaring voor is te
vinden.

2.2 Aanbevelingen

In het licht van voorgaande conclusies is er adimlgite pleiten voor het maken van een scherper en
explicieter onderscheid tussen in elk geval ineatieve en decisoire beleidsregels in de prakijk

de Commissie, zoals het hanteren van een dergelijkrscheid door de Commissie zelf in de
benaming van relevante documenten. Dat zou naéidnsianties meer houvast bieden voor een
adequate toepassing van de Europese beleidsregalmeen voorkomen dat ze er meer gewicht aan
geven dan raadzaam is dan wel dat ze ze onterietlih manmerking nemen. Gegeven de juridische
werking die bepaalde decisoire beleidsregels kuhebben als belangrijk uitvoeringsinstrument, zou
verder moeten worden nagedacht over de vraag Weogragsniveau in een specifieke bepaling zou
moeten worden voorzien ten aanzien van het gebarilbeleidsregels en de modaliteiten daarvan,
onder meer vanuit een oogpunt van transparantietseekerheid en democratische legitimatie. Een
dergelijke bepaling zou op zichzelf genomen goexs@a in de systematiek van de nieuwe
normenhiérarchie, bovenal in het verlengde vakelri91 VWEU inzake de juridisch verbindende
uitvoeringshandelingen van de Unie. Nader (ooktexehngelijkend) onderzoek is volgens ons
aangewezen om meer helderheid te verkrijgen overathselijkheid van het bewandelen van deze
weg en van de procedurele waarborgen die op hatsptauden zijn. Een dergelijke
Verdragswijziging zou hoe dan ook nog verre toekamgiek zijn. Voor de kortere termijn zouden
deze aspecten aandacht kunnen krijgen in het kategen herziening van het Interinstitutioneel
Akkoord Beter Wetgeven, in het kader waarvan heopees Parlement gepleit heeft voor een grotere
betrokkenheid en consultatie bij de aanname varnaefhandelingen door de Commissie.

Los van de voorgaande aandachtspunten, zijn wijvaming dat het Hof zou dienen te komen tot het
verzekeren van een gelijkaardige en ruimere toet#rde rechter met het oog op een beoordeling
van de rechtmatigheid van Europese beleidsregadsit 2r duidelijkheid is over de verenigbaarheid
van de regels met het hogere primaire en secunflbineecht. De mate waarin toegang tot het Hof is
verzekerd op grond van de artikelen 263 en 267 VVdigdt in dit verband gelijk te worden
getrokken. In het bijzonder zou het Hof de verstiegeran ddocus standin artikel 263 wat betreft
regelgevingshandelingen waardoor particulierentstieteks worden geraakt, ingevoerd bij wege van
het Verdrag van Lissabon, moeten benutten als aes daartoe.

3. Europese administratieve soft law in de Nederlandsechtspraktijk
3.1 Conclusies

Het verkennende onderzoek naar de omgang met Bedydeidsregels in nationale wetgeving en
rechtspraak toont aan dat de juridische effectendeae beleidsregels verder gaan dan men op het
eerste gezicht, gelet op het ontbreken van inhejaritlische verbindendheid, zou verwachten. De
wetgever en de rechter verwijzen in de praktijk regielmaat naar de regels. De wijze waarop zij dit
doen verschilt, al naar gelang het gaat om eerpirgiatieve regel of een decisoire regel.
Interpretatieve regels worden door de wetgevereerecdhter in beginsel alleen als interpretatieniidde
gebruikt. Decisoire regels daarentegen worden afokporal, gebruikt als regels die juridisch
bindende effecten hebben waaraan rechtstreeksvmoogén getoetst. Dit is een consequentie van het
kader waarbinnen ze op EU-niveau tot stand kometgelen op zijn beurt gevolgen heeft voor de
doorwerking ervan in de nationale rechtsorde. éwsegels kunnen het werkterrein van de
wetgever en de rechter in beginsel alleen beralbendat secundair EU-recht daartoe verplicht of
doordat de lidstaat Nederland heeft ingestemd meégdels in het kader van een bijzondere
samenwerkingsplicht. Buiten die gevallen bindemedgls in principe alleen de Commissie; het gaat
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immers om regels die de beslisruimte en beleidwidjvan dat bestuurorgaan inkaderen. De
nationale wetgever en rechter hebben in die séumét de regels weinig van doen, tenzij de wetgever
ervoor kiest de regels spontaan over te nemen iratienale wetgeving (spontane harmonisatie).

Wat verder opvalt, maar tegelijkertijd ook logisshis dat de wijze waarop de wetgever omgaat met
Europese beleidsregels van grote invloed is opifze waarop de rechter ermee omgaat. Neemt de
wetgever regels over in nationale wetten, al dahvia de techniek van verwijzing, dan worden de
regels automatisch onderdeel van het nationalé ¢(entdus bindend) en is de rechter gehouden er
aan te toetsen. Volstaat de wetgever met een vaimgetan de regel in de toelichting, dan zal de
rechter de regel anders toepassen in de praktigester genegen zijn deze als een, al dan niet
verplicht, interpretatiemiddel te gebruiken.

Bij het verwijzen naar, omzetten van en toetsenEaanpese beleidsregels, die geen juridisch
bindende werking hebben door instemming of omzgitimationaal recht, hebben zowel de

nationale wetgever als de nationale rechter dangite regels te volgen. Ingevolge EU-recht zijn zi
hiertoe echter niet verplicht. Bovendien is hatdsol in de gevallen dat de beleidsregels sulgeeti
elementen bevatten en de verenigbaarheid ervahaget primair en secundair EU-recht niet is
vastgesteld. Het is om die reden van belang mstama om te gaan met Europese beleidsregels in de
nationale rechtspraktijk en hierover nadrukkeligcantwoording af te leggen in toelichtingen bij
wetgeving en in rechterlijke uitspraken. Dit voonkodat regels worden gevolgd waarvan achteraf
moet worden vastgesteld dat zij in strijd zijn heger rechf’® of anderszins niet geschikt zijn voor
toepassing in de nationale situatie.

3.2 Aanbevelingen

De belangrijkste conclusie die uit bottom up-ondekzvan dit preadvies volgt, is dat de nationale
wetgever en rechter wat kritischer zouden mogenaamgnet het verwijzen naar en toetsen aan
Europese beleidsregels. Om een meer kritische eingdn de nationale rechtspraktijk te initiéren,
zou met een volgend stappenplan gewerkt kunnenemord

1. Kwalificeer om wat voor type beleidsregel het g@sterpretatief of decisoir). De volgende
criteria kunnen hierbij behulpzaam zijn:

- de titel van de regel (in de kop van sommige bsteigels wordt expliciet aangegeven dat
het een interpretatief document is);

- de grondslag waarop de regel is gebaseerd (isggegebaseerd op de algemene
Verdragsgrondslag van artikel 17, lid 1 VEU of sentorspecifieke grondslag zoals de
artikelen 107 en 108 VWEU);

- deinhoud van de regel (gaat het enkel om uitlegBid-recht of (ook) om invulling van
beoordelingsruimte of beleidsvrijheid van de Conwiels

2. Stel vast of de regel verenigbaar is met primaisegundair EU-recht.
Is sprake van strijd met EU-recht, dan kan de rggeh juridische werking genereren en moet zij
niet worden gevolgd.
Is de regel wel verenigbaar met EU-recht, ga dam dear stap 3.

3. Stelin geval van een decisoire beleidsregel Viadeépe bindende werking heeft op grond van:
- Secundair EU-recht;
- Specifieke samenwerkingsverplichting ingevolge waarde lidstaat heeft ingestemd met
de regel; of
- Spontane harmonisatie (overname van de regel ionade wetgeving voor situaties
zonder EU-Iink).

218 Zie in die zin ook HvJ 12 januari 2006, nr. C-3#,/Jur. 2006, p. I-60%{gemene Scheepsagentuur
Dordrecht BY.
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Heeft de regel bindende werking, verwijs dan hiarna wetgeving c.q. toets rechtstreeks hieraan
in een rechtszaak.
Heeft de regel geen bindende werking, ga dan daer stap 4.

Stel vast of de beleidsregel een relevant intesiezhiddel is in de concrete casuspositie.
Zo ja, gebruik de regel door ernaar te verwijzewdétgeving of rechtspraak.
Zo nee, wijk gemotiveerd af van de beleidsregel.

Leg over alle gevolgde stappen verantwoording afitoelichting bij de wetgeving c.q. in de
rechterlijke uitspraak.
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Overzicht van de geanalyseerde nationale rechtspri&ap de terreinen mededinging, staatssteun
en telecommunicatie
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— ABRVS 11 juni 2008, LIJN BD3598
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— CBb 25 september 2007, LIN BB4187
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— CBb 8 november 2010, LIBN4954

— Hof Amsterdam 14 januari 2009, LIN BH4439
— Hof Arnhem 25 juli 2006, LIN AY5832

— Hof Arnhem 18 december 2007, LIN BC5311
— Hof Arnhem 17 november 2009, LIN BL7079
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- Rechtbank Arnhem 8 december 2005, LIN AV1562
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— Rechtbank Utrecht 27 juni 2006, LBW9407

— Rechtbank Utrecht 9 mei 2007, LJIN BA5375

— Rechtbank Zwolle 4 april 2005, LIN AT4337
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