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Heeft u een notie van staatssteun? De nieuwe Mededeling betreffende het begrip ‘staatssteun’
De betekenis voor de vastgoedpraktijk

1. Inleiding

Geruime tijd heeft de Europese Commissie gebroed op een Mededeling over de (in Brussels jargon)
‘Notion of state aid. Een concept mededeling van de Europese Commissie is reeds in januari 2014
ter openbare consultatie bekend gemaakt en belangstellenden konden tot 14 maart 2014
reageren.[2] Sindsdien hield de Commissie iedereen in spanning en was het de verwachting dat de
mededeling eind 2014 of begin 2015 zou verschijnen. Het is mei 2016 geworden. De vertraging
heeft vermoedelijk vooral te maken met de rechtspraak van het Hof van Justitie over
infrastructuur en staatssteun die de Commissie dwong de concept mededeling aan te passen en uit
te breiden.[3] Op 19 mei 2016 heeft de Commissie de definitieve versie van de Mededeling
betreffende het begrip ‘staatssteun’ in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU (' de Mededeling) bekend
gemaakt. De Mededeling vormt een logisch sluitstuk van het door de Commissie in 2012
gelanceerde staatssteun moderniseringsprogramma. [4]

Doel van dit moderniseringsprogramma is het voor lidstaten makkelijker te maken om met behulp
van de staatssteunregels economische groei te stimuleren, waarmee wordt aangesloten bij de
Europese ‘2020-strategie’ die inzet op een slimme, duurzame en inclusieve groei. [5] In het kader
van dit beleid maakt de Commissie het voor overheden mogelijk om in meer situaties op relatief
eenvoudige wijze steun te verlenen aan bedrijven, zolang de mededinging daardoor niet wordt
ontwricht. Tegelijkertijd zal de Commissie zich hoofdzakelijk gaan richten op zaken die het meest
van belang zijn voor de interne markt, reden waarom zij tevens de mogelijkheden voor vrijstelling
van steun heeft uitgebreid.

Onderdeel van het moderniseringsprogramma is aldus het verduidelijken en vereenvoudigen van
de toepasselijke regels en het versnellen van het besluitvormingsproces van de Europese
Commissie. In dat kader heeft de Commissie de Mededeling Staatssteun opgesteld, waarin zij
duidelijk maakt hoe de diverse elementen van het begrip staatssteun worden uitgelegd door
Unierechters. De Commissie geeft hiermee nader inzicht in het toepassingsbereik van de
staatssteunbegrippen, waardoor de Mededeling goed bruikbaar moet zijn voor overheden als ex
ante controlekader. Voor kwesties die nog niet door de Unierechter zijn onderzocht, zal de
Commissie uiteenzetten hoe zij meent dat het begrip staatssteun dient te worden begrepen. De in
deze Mededeling geformuleerde standpunten van de Commissie laten de uitlegging van het begrip
staatssteun door de Unierechter echter onverlet. [6]

Met de inwerkingtreding van de Mededeling is de - door overheden gewaardeerde en vaak
gebruikte - ‘Mededeling van de Commissie betreffende staatssteunelementen bij de verkoop van
gronden en gebouwen door openbare instanties (vaak verkort aangeduid als de ‘Mededeling
grondtransacties’) vervallen. Hierdoor zullen overheden het vaststellen van de marktconformiteit
van vastgoedtransacties vanaf nu moeten toetsen aan het overkoepelende beginsel van een
marktdeelnemer in de markteconomie (market economy operator, hierna: ‘MEO-beginsel).
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Daarmee is de balans van een meer formele benadering veranderd in een materiele benadering:
niet de procedure die is gevolgd is leidend, maar de economische realiteit.

In dit artikel zal worden ingegaan op de eventuele consequenties die het vervallen van de
Mededeling grondtransacties heeft voor de waardebepaling bij (grond)transacties en de mogelijke
gevolgen daarvan voor de vastgoedpraktijk. In dat verband zal ook aandacht worden geschonken
aan de wijze waarop het MEO-beginsel volgens de Commissie moet worden toegepast door
overheden, en welke speelruimte de Mededeling ze daarbij biedt. Tot slot bespreken wij het
nieuwe hoofdstuk gewijd aan staatssteun voor infrastructurele projecten.

2. Inhoud mededeling staatssteun

Artikel 107 lid 1 VWEU definieert staatssteun als ‘steunmaatregelen van de staten of in welke
vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde
ondernemingen of bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen, voor zover deze steun
het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig beinvioedt.’[7]

In de Mededeling worden enkele sleutelbegrippen - met veelvuldige verwijzingen naar
jurisprudentie van de Unierechter - met betrekking tot het begrip ‘staatssteun’ uit artikel 107 lid 1
VWEU nader uitgelegd. [8] De Commissie maakt ook duidelijk dat alle andersluidende
verklaringen van het begrip ‘staatssteun’ in bestaande mededelingen, bekendmakingen,
kaderregelingen en richtsnoeren worden vervangen door deze Mededeling. [9]

Opgesplitst naar de verschillende definities die in de formulering van artikel 107 lid 1 VWEU
worden gebruikt, behandelt de Mededeling de volgende deelvragen:

Wanneer kwalificeert een entiteit als een onderneming?

Wanneer is een maatregel afkomstig van de staat?

Wanneer is er sprake van een selectief voordeel?

Wanneer beinvloedt een maatregel de mededinging en het interstatelijk handelsverkeer binnen
de Europese Unie?

In het kader van vastgoedtransacties speelt de vraag wanneer een selectief voordeel wordt
verleend vaak een grote rol, nu deze vraag voor een groot deel samenhangt met de marktconforme
waardebepaling van de grond en/of de gebouwen die overheden wensen te (ver)kopen. Wat een
overheidsinstantie met de transactie beoogt te bereiken is niet van belang voor deze beoordeling.
Artikel 107 VWEU maakt geen onderscheid naar de maatschappelijke overwegingen of doeleinden
die een overheid heeft bij een bepaalde steunmaatregel. Deze worden slechts op hun effecten
beoordeeld.

Tot voor kort konden overheden op betrekkelijk eenvoudige wijze de marktconformiteit van
bepaalde vastgoedtransacties vaststellen met behulp van één van de twee genoemde
waarderingsmethodes uit de Mededeling grondtransacties, namelijk de onvoorwaardelijke
biedprocedure en/of een door een onafhankelijk taxateur vooraf opgesteld taxatierapport. In
beide gevallen bestond een vermoeden dat geen staatssteun - bij het correct volgen van de
procedure - aanwezig was.[10] Dit roept de vraag op of deze procedures onder de nieuwe
Mededeling nog steeds toepasbaar zijn, en zo ja, wat het belang is dat daaraan nog mag worden
toegekend.[11]

3. Consequenties vervallen Mededeling grondtransacties

Onder de nieuwe Mededeling moeten vastgoedtransacties, om te bepalen of deze al dan niet
marktconform tot stand komen, worden getoetst aan het beginsel van een marktdeelnemer in de
markteconomie (MEO-beginsel) dat is ontwikkeld in de rechtspraak van het Hof van Justitie in de
jaren tachtig van de vorige eeuw. [12] Dit beginsel houdt - kort gezegd - in dat indien een overheid
handelt zoals een particuliere marktdeelnemer zou doen, er geen sprake is van een steunmaatregel
in de zin van artikel 107 lid 1 VWEU. Hierbij moet de vraag worden gesteld of een particuliere
marktdeelnemer die handelt onder normale marktvoorwaarden dezelfde handeling zou hebben
verricht. Gedachte hierbij is dat de overheid als een marktpartij handelt en transacties enkel
baseert op zuiver economische en financiéle belangen.[13] Dat is een lastig onderdeel van het
leerstuk over staatssteun, omdat veelal ook het algemeen belang een rol speelt bij
vastgoedtransacties. Het publieke belang dient echter bij de staatssteunrechtelijke beoordeling
buiten beschouwing te worden gelaten. [14] Hoewel het criterium zijn oorsprong kent in het
beginsel van de particuliere markt/nvesteerder, is het MEO-criterium door het Hof van Justitie in
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latere rechtspraak tevens van toepassing verklaard op het handelen van de overheid als
particuliere schuldeiseren op de positie van de overheid als particuliere verkoper. [15]

In de Mededeling noemt de Commissie vier methoden die door overheden kunnen worden
gebruikt om tot een marktconforme transactie te komen. Zij onderscheidt deze in twee
categorieén: situaties waarin de marktconformiteit empirisch kan worden vastgesteld, en situaties
waarbij dit niet het geval is waardoor een andere waarderingsmethode moet worden gebruikt.

a. Als empirische methoden noemt de Commissie:

de pari passu transactie; en
de aanbestedings- of biedprocedure;

b. Als niet-empirische methoden noemt de Commissie:

Benchmarking; en
‘Andere’ waarderingsmethoden.
Pari passu transactie

De pari passu transactie betreft een transactie op voet van gelijkheid, waarbij een
overheidsinstantie gelijktijdig en onder gelijke voorwaarden met particuliere marktpartijen
deelneemt aan een economische transactie. Als de overheid dezelfde risico’s neemt en het recht
heeft op dezelfde opbrengsten als de deelnemende private partijen, dan wordt de transactie
geacht op voet van gelijkheid te hebben plaatsgevonden, en kan worden uitgesloten dat sprake is
van een voordeel voor de particuliere deelnemer. Deze methode kan met name worden gebruikt in
situaties waarin de overheid als (mede)investeerder optreedt. Voor de aan- en verkoop van grond
zal deze methode minder snel bruikbaar zijn, nu bij dergelijke transacties doorgaans geen sprake is
van gelijktijdige aan- of verkoop van grond waarbij private en publieke partijen als gelijkwaardige
mede-investeerders optreden. [16]

De aanbestedings- of biedprocedure

Bij de aan- en verkoop van activa, goederen en diensten kan de marktconformiteit worden bepaald
door het volgen van een concurrerende, transparante, niet-discriminerende en onvoorwaardelijke
inschrijvingsprocedure, in overeenstemming met de algemene beginselen van aanbestedingsrecht.
De Europese Commissie staat dus voor ogen dat de algemene beginselen gelden, maar stelt niet
dat de procedure volgens de aanbestedingsrichtlijnen zou moeten verlopen. [17] Datis een
logische conclusie, omdat aanbestedingsrichtlijnen materieel niet van toepassing zijn.

Een tenderprocedure is open en transparant, indien alle geinteresseerde partijen die aan de
gestelde voorwaarden voldoen, kunnen deelnemen aan de tender. Een tender geldt bovendien als
onvoorwaardelijk indien het de winnende inschrijver c.g. de uiteindelijke koper vrij staat de
verworven activa of goederen voor eigen doeleinden te gebruiken.[18] De tenderprocedure kan
worden gebruikt door de overheid die optreedt als particuliere in- of verkoper. Overigens lijkt
deze formulering nauw aan te sluiten bij de biedprocedure zoals die was opgenomen in de
Mededeling grondtransacties.

Opvallend is dat de Commissie aangeeft dat als een overheid één van de aanbestedingsprocedures
volgt zoals voorzien in de aanbestedingsrichtlijnen, geen sprake zal zijn van staatssteun. [19] Dat
is volgens de Commissie anders indien specifieke omstandigheden het onmogelijk maken om een
marktprijs te bepalen, zoals het gebruik van de onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande
bekendmaking van een aankondiging van een opdracht of indien er slechts één bod is gedaan. [20]
Er zijn echter nog andere situaties denkbaar waarin ondanks het volgen van de
aanbestedingsrichtlijnen, geen juiste prijsbepaling plaatsvindt. Bijvoorbeeld bij het gebruik van het
gunningscriterium economisch meest voordelige inschrijving (EMVI) en een vaste prijs of vaste
kosten, zodat de ondernemers alleen op kwaliteit concurreren.[21] Ook kan worden gedacht aan
de toepassing van artikel 69 Richtlijn 2014/24/EU waarbij de aanbestedende dienst een
inschrijver uitsluit, omdat deze abnormaal laag zou zijn.

Opvallend is ten slotte dat de Commissie aangeeft dat bij een openbare veiling van activa,
goederen en diensten de gunning dient te geschieden op basis van de hoogste prijs.[22] Aande
andere zijde bij koop acht de Commissie het voldoende dat de prijs een aanzienlijk gewicht dient te
hebben. Het ontgaat ons waarom vanuit staatssteunrechtelijk perspectief er een verschil dient te
zijn tussen koop en verkoop. In Nederland is het uitgangspunt van de Commissie niet in lijn met het
bepaalde in artikel 2.114 lid 3 Aanbestedingswet dat aanbestedende diensten doet streven naar
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de beste prijs kwaliteit verhouding als uitgangspunt en niet naar prijs als gunningscriterium.
Daarbij komt dat de minister bovendien op grond van artikel 2.114 Aanbestedingswet voor
bepaalde categorieén overheidsopdrachten het gunnen op laagste prijs of levenscycluskosten kan
uitsluiten.

Benchmarking

Door gebruikmaking van benchmarking kan een overheid de marktconformiteit van een transactie
bepalen door na te gaan of vergelijkbare transacties door vergelijkbare particuliere marktpartijen
in vergelijkbare situaties hebben plaatsgevonden. De Commissie plaatst in de Mededeling direct
enkele kanttekeningen bij deze methode. Zo wijst zij er op dat benchmarking wellicht niet de
aangewezen methode is, indien de beschikbare benchmarks geen rekening houden met
marktoverwegingen en dat prijzen verstoord kunnen zijn door overheidsmaatregelen. Tevens
moet goed worden gelet op het tijdstip van de transactie. [23]

Andere waarderingsmethoden

Tot slot kan de marktconformiteit van een transactie ook worden bepaald aan de hand van een
algemeen aanvaarde standaardwaarderingsmethode. Deze moeten gebaseerd zijn op beschikbare
objectieve, verifieerbare en betrouwbare gegevens, die voldoende gedetailleerd zijn en die de
economische situatie tot uiting brengen zoals die bestond op het tijdstip waarop tot de transactie
werd besloten. [24]

De vraag of een taxatie nog steeds als geschikte waarderingsmethode kan worden gezien, lijkt de
Commissie bevestigend te beantwoorden. Zo overweegt zij dat in het geval van de verkoop van
gronden een taxatie uitgevoerd door een onafhankelijke deskundige op grond van algemeen
aanvaarde marktindicaties en taxatiecriteria, voor de aanvang van de onderhandelingen, ‘in
beginsel voldoende’is.[25] Ondanks het verzoek van de Nederlandse overheid tijdens de
consultatieronde heeft de Commissie de residuele grondwaardemethode niet expliciet als
geschikte waarderingsmethode willen opnemen in de Mededeling, noch heeft zij deze expliciet
afgewezen. [26] Wij achten het aannemelijk dat de Commissie, zoals in Leidschendam-
Voorburg [27] , het gebruik van de residuele grondwaardemethode kritisch zal blijven beoordelen.
Het gevolg is dat - totdat het Gerecht of het Hof hierover een expliciete uitspraak heeft gedaan -
de onduidelijkheid over de geschiktheid van deze methode voorlopig zal blijven voortbestaan.

Overigens doet de Mededeling wel de vraag rijzen of een taxatie a/leennog wel genoegis omer
zeker van te zijn dat eventuele staatssteunrechtelijke aspecten zijn uitgesloten. De Commissie
roept overheden namelijk op om - in bijna Haags jargon - de ‘robuustheid’ van de waardering -
afhankelijk van de waarde van de transactie - te bevestigen door ‘een gevoeligheidsanalyse uit te
voeren, waarin verschillende zakeljjke scenario’s worden onderzocht, noodplannen worden
opgesteld en de uitkomsten worden vergeleken met alternatieve waarderingsmethoden.’ [28] Dit
lijkt erop te wijzen dat wil een overheid zeker zijn dat een transactie ‘staatssteunproof’ verloopt, zij
er goed aan doet om de uitkomsten van een taxatie bij wijze van second opinion te vergelijken met
een alternatieve waarderingsmethode. Een verzwaring dus ten opzichte van de Mededeling
grondtransacties.

Een andere vraag die op komt is of de Commissie bedoeld heeft om een hiérarchie aan te brengen
tussen de verschillende waarderingsmethodes, in die zin dat pas voor een niet-empirische
methode kan worden gekozen indien een empirische methode onmogelijk is. [29] Wij krijgen - op
basis van de tekst van de Mededeling - inderdaad sterk de indruk dat de Commissie een
onverbloemde voorkeur heeft voor een empirische methode boven een niet-empirische
methode. [30] De Commissie overweegt echter dat indien een transactie niet via een empirische
methode plaatsvindt, ‘dit niet automatisch betekent dat de transactie niet marktconform is.’[31]
De marktconformiteit kan dan nog steeds worden beoordeeld aan de hand van een niet-
empirische waarderingsmethode, aldus de Commissie. [32] Het standpunt van de Commissie gaat
in onze optiek daarom niet zo ver dat een overheidsinstelling verplicht is een empirische
waarderingsmethode te kiezen. Wel zal de overheidsinstelling onzes inziens moeten kunnen
motiveren waarom een empirische waardebepaling niet mogelijk is. [33] Zo kan het zijn dat een
empirische methode niet zinvol of uitvoerbaar is, en een niet-empirische waarderingsmethode
daarom meer voor de hand ligt.

4. Het Market Economy Operator Principle (‘(MEO-beginsel’)
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In de Mededeling valt op dat de Commissie vasthoudt aan een strikte toepassing van het MEO-
beginsel en geen ruimte laat voor overheden om sociaal of maatschappelijke overwegingen een rol
te laten spelen in hun handelen als marktdeelnemer. Zo stelt de Commissie:

‘Voor de toepassing van het criterium van de marktdeelnemer in een markteconomie dient alleen
rekening te worden gehouden met de voordelen en verplichtingen die verband houden met de rol
van de Staat in zijn hoedanigheid van marktdeelnemer - en niet met die welke verband houden met
zijn rol van overheid. (...) Bijgevolg dient het criterium van de marktdeelnemer in een
markteconomie te worden toegepast, los van alle overwegingen die uitsluitend verband houden
met de rol van een lidstaat als overheid (bijv. overwegingen van sociale aard of van regionaal of
sectoraal beleid).’ [34]

Verder moet een overheid bij twijfel het bewijs kunnen leveren waaruit blijkt dat het besluit om de
transactie uit te voeren, is genomen op grond van economische analyses vergelijkbaar met die
welke een rationele marktdeelnemer had laten uitvoeren om de winstgevendheid van een
transactie te bepalen. [35]

Dat de Commissie zich niet gewaagd heeft aan een herbezinning op het MEO-beginsel viel te
verwachten, maar is desalniettemin teleurstellend te noemen. De strikte toepassing van het MEO-
beginsel is sinds lange tijd het voorwerp van kritiek. [36] Belangrijke bezwaren zien onder andere
op het feit dat het onderscheid tussen markt en overheid steeds moeilijker te maken is. Zo zijn
bedrijven sinds de liberaliseringstrend van de jaren 90 markten gaan betreden die voorheen tot
overheidsprerogatieven werden gerekend. Tevens committeren bedrijven zich in toenemende
mate aan ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’ waarbij ook andere factoren dan louter
financieel-economische motieven een rol zijn gaan spelen, ook bij ondernemingen. Het verschil,
met andere woorden, tussen overheid en markt is vager geworden.

Een nuancering van het MEO-beginsel was te meer op zijn plaats geweest, nu het Gerecht en het
Hof van Justitie in twee recente uitspraken wel degelijk ruimte hebben willen bieden aan
overheden voor de toepassing van andere overwegingen dan van zuiver financieel-economische
aard bij het vaststellen van de marktconformiteit.

Zo accepteerde het Hof van Justitie in een prejudiciéle beslissing in de zaak BVVG/Landkreis
Jerichower Land [37] dat een Duitse overheidsinstelling verantwoordelijk voor het privatiseren
van landbouwpercelen het hoogste bod in een tenderprocedure terzijde legde, nu deze vele malen
hoger was dan de reéle waarde van het beschikbaar gestelde perceel. Het Hof overwoog dat het
onder omstandigheden gerechtvaardigd kan zijn om rekening te houden met andere factoren dan
de prijs, indien de methode van de verkoop tegen het beste bod niet geschikt is om de
marktwaarde vast te stellen. De Duitse overheid voerde in deze procedure aan dat de afwijzing van
het disproportioneel hoge bod voortvloeide uit de wens om de markt voor landbouwgronden
toegankelijk te houden voor agrarische ondernemers. [38]

Op vergelijkbare wijze blijkt uit het arrest van het Gerecht in de zaak Leidschendam-Voorburg [39]

dat de Commissie niet kan volstaan met een onverkorte toepassing van de MEO-test, maar oog
moet hebben voor de context waarin de transactie zich afspeelt. In laatstgenoemde zaak werd de
gemeente Leidschendam-Voorburg verweten te hebben ingestemd met een verlaging van de
verkoopprijs van de grond rondom het Damplein, nu de projectontwikkelaar had duidelijk gemaakt
de overeenkomst onder de oorspronkelijk overeengekomen voorwaarden niet meer te kunnen
uitvoeren. De Gemeente stemde in met een verlaging van de verkoopprijs, in een aanvullende
overeenkomst. De Commissie kwam in haar oorspronkelijke besluit tot het oordeel dat de
aanvullende overeenkomst een economisch voordeel verschafte aan de projectontwikkelaar, nu -
kort gezegd - het risico van een krimpende woningmarkt een risico is dat voor rekening van de
projectontwikkelaar en niet de gemeente had moeten komen. [40]

Het Gerecht kwam in zijn arrest tot de conclusie dat de Commissie in haar bestreden besluit van
23 januari 2013 de MEO-toets niet op de juiste wijze heeft toegepast door geen rekening te
houden met alle relevante omstandigheden die de gemeente noopten om met de
projectontwikkelaar een neerwaartse herziening van de verkoopprijs van de grond overeen te
komen, zoals de sterke contractuele positie van de projectontwikkelaar en het financiéle belang
van de gemeente bij een snelle afronding van de grondexploitatiefase. [41]

Uit deze zaken blijkt dat bij de toets of sprake is van voordeelverstrekking niet alleen kan worden
uitgegaan van departiculiere investeerder of van de door een maatregel begunstigde
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onderneming, omdat juist de interactie tussen de verschillende marktdeelnemers kenmerkend is
voor de markteconomie. [42] Tevens hebben het Hof en het Gerecht duidelijk gemaakt dat bij
langlopende gebiedsontwikkelingsprojecten de MEO-toets meer behelst dan een puur rationele
economische toets zoals de Commissie bepleit in de Mededeling, maar dat maatschappelijke
overwegingen die passen in een ‘sociale markteconomie’ onder omstandigheden een rol kunnen
spelen en dat de context ruimer dient te worden bezien.[43] In het licht van bovenstaande is het
een gemis dat de Commissie deze trend in de jurisprudentie niet tot uitdrukking heeft weten of
willen te brengen in de definitieve versie van de Mededeling.

5. Staatssteun en infrastructuur

Nieuw in de definitieve versie van de Mededeling is de paragraaf over staatssteun in relatie tot
infrastructurele projecten. De Commissie heeft het, gezien het strategische belang van
overheidsfinanciering van infrastructuur, nodig geacht enige specifieke verduidelijkingen te
verschaffen ten aanzien van de vraag wanneer overheidsfinanciering van infrastructuur een
onderneming begunstigt, deze een voordeel verleent en invloed heeft op de mededinging en het
handelsverkeer tussen de lidstaten. [44]

De Commissie erkent dat overheidsfinanciering van infrastructuurvoorzieningen van oudsher niet
geacht werd staatssteun te vormen, omdat de bouw en exploitatie van dergelijke voorzieningen als
algemene maatregelen van overheidsbeleid werden aangemerkt, en niet als economische
activiteiten.[45] Onder invloed van diverse factoren, waaronder liberalisering, privatisering,
technologische vooruitgang en het toegenomen gebruik van PPS vormen voor infrastructuur, zijn
de mogelijkheden voor commerciéle exploitatie van infrastructuur echter toegenomen, waardoor
ook de staatssteunregels om de hoek komen kijken. [46]

Deze trend heeft het Gerecht in de zaken Aeroports de Paris [47] en Flughafen Leipzig/Halle [48]
als zodanig erkend, door te oordelen dat respectievelijk de exploitatie en de bouw van (een deel
van) een landingsbaan - afzonderlijk van elkaar - economische activiteiten vormen. Hoewel deze
uitspraken beide zien op luchthavens, is de Commissie van mening dat de door de Unierechter
ontwikkelde beginselen tevens gelden voor andere infrastructuurvoorzieningen die commercieel
worden geéxploiteerd.

Omdat bij infrastructurele projecten dikwijls meerdere partijen zijn betrokken en steun ten goede
kan komen aan zowel de bouw, de exploitatie als het gebruik van de infrastructuur, maakt de
Commissie een onderscheid tussen drie potentiéle begunstigden van staatssteun: de ontwikkelaar
en/of eerste eigenaar van de infrastructuurvoorziening, de beheerder en de eindgebruiker. Onder
de eerste categorie dient mede de aannemer te worden begrepen. Overheidsfinanciering voor
infrastructuur bedoeld voor commerciéle exploitatie verschaft mogelijk een voordeel aan de
eigenaar/ontwikkelaar van deze infrastructuur en valt derhalve onder de staatssteunregels. Indien
de infrastructuur zowel voor economische als niet-economische activiteiten wordt gebruikt, valt
alleen de financiering ter dekking van de kosten van de economische activiteiten onder de
staatssteunregels.

Opmerkelijk is de passage in de Mededeling over de situatie van gemengd gebruik voor zowel
economische als niet-economische activiteiten, waarin de infrastructuur bijna uitsluitend voor een
niet-economische activiteit wordt gebruikt. De Commissie is van mening dat de financiering van
infrastructuur buiten het bereik van de staatssteunregels blijft, zolang het economische gebruik
zuiver ondersteunend blijft aan de niet-economische hoofdactiviteit. Een economische activiteit
moet met andere woorden ‘intrinsiek verband houden’ met het niet-economische hoofdgebruik
van de infrastructuur. [49] Ditis het geval indien de economische activiteiten dezelfde input
(vaste activa, materialen, arbeid) gebruiken als de primaire niet-economische activiteiten. Hierbij
kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het geval waarin een onderzoeksorganisatie incidenteel
haar uitrusting en laboratoria aan industriéle partners verhuurt.[50] Dit alles geldt echter alleen
voor zover de ondersteunende activiteiten, wat de capaciteit van de infrastructuur betreft,
beperkt in omvang blijven.

De Commissie het heeft aangedurfd om - weliswaar in een voetnoot - de ‘marginale omvang’ van
de capaciteit voor ondersteunde activiteiten te kwantificeren. Zij acht het economische gebruik
van infrastructuur ondersteunend indien deze niet meer dan 20% ‘van de totale jaarcapaciteit van
onderzoeksinfrastructuur bedraagt’.[51] Hoewel de Commissie het in deze voetnoot heeft over
onderzoeksinfrastructuur, lijkt de conclusie - op basis van de tekst van de Mededeling -
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gerechtvaardigd dat de 20% grens ook van toepassing kan zijn op overige infrastructuur. Of dit
percentage naar analogie ook kan worden toegepast op gevallen buiten de infrastructuur, waarin
tevens sprake kan zijn van economische activiteiten die zuiver ondersteunend blijven aan een niet-
economische hoofdactiviteit wordt op basis van de Mededeling niet duidelijk. Overigens heeft de
Commissie klaarblijkelijk met het percentage moeten worstelen: in de ontwerpmededeling werd
nog geopteerd voor een percentage van 15%.[52]

Beinvloeding handelsverkeer

Steunverlening aan infrastructuur met een overwegend lokaal verzorgingsgebied waarbij het
tevens niet erg waarschijnlijk is dat grensoverschrijdende investeringen worden beinvloed, wordt
door de Commissie geacht een kleine kans te hebben het interstatelijke handelsverkeer te
beinvloeden. [53]

Samengevat is de Commissie van oordeel dat de beinvloeding van het interstatelijke
handelsverkeer kan worden uitgesloten in gevallen waarin het tegelijkertijd zo is dat:

De infrastructuurvoorziening doorgaans niet met directe concurrentie te maken krijgt;
particuliere financiering in de betrokken sector en lidstaat onbeduidend is; en

de infrastructuur niet is ontworpen om een specifieke onderneming of sector selectief te
begunstigen, maar voordelen oplevert voor de samenleving als geheel. [54]

De Mededeling geeft vervolgens een overzicht van de manier waarop de Commissie de
financiering van infrastructuur - op het niveau van de ontwikkelaar/eigenaar - in verschillende
sectoren denkt te gaan beoordelen op basis van bovengenoemd toetsingskader. Uit het overzicht
wordt duidelijk dat de Commissie veelal let op de investeringsbereidheid van particulieren in de
betreffende sectoren om tot haar oordeel te komen of financiering van infrastructuur staatssteun
inhoudt. Zo noemt de Commissie de energie- en breedbandsector als voorbeeld van sectoren
waarin infrastructuur in ruimte mate wordt aangelegd door marktpartijen, zonder dat
overheidsfinanciering daarvoor noodzakelijk is. Aan de andere kant wordt de aanleg van
spoorweginfrastructuur door de Commissie geacht aan bovengenoemde voorwaarden te voldoen
en zal de financiering ervan het interstatelijke handelsverkeer niet snel ongunstig beinvlioeden.
Hetzelfde geldt voor investeringen in spoorbruggen, -tunnels, en infrastructuur voor
stadsvervoer.[55]

Indien sprake is van staatssteun op het niveau van de eigenaar/ontwikkelaar, is tevens sprake van
staatssteun op het niveau van de beheerder, indien zij het recht om de infrastructuur te beheren
tegen een voordeligere prijs verkrijgen dan de prijs die zij onder normale marktomstandigheden
voor vergelijkbare infrastructuur zouden moeten betalen. [56] Het risico op voordeelverstrekking
aan de beheerder kan worden uitgesloten door aan de hand van het eerder besproken MEO-
beginsel de marktconformiteit van de transactie vast te stellen, bijvoorbeeld door selectie van de
beheerder via een open en niet-discriminatoire aanbestedingsprocedure. [57]

Op het niveau van de eindgebruiker is mogelijk sprake van voordeelverstrekking, indien de
beheerder van de infrastructuur staatssteun heeft ontvangen en daardoor tegen voordeligere
voorwaarden aan de eindgebruiker toegang tot de infrastructuur kan verschaffen. Ook hier
herhaalt de Commissie haar adagium dat voordeelverstrekking kan worden voorkomen door er
voor te zorgen dat de gebruiksvoorwaarden in overeenstemming zijn met het criterium van de
marktdeelnemer in een markteconomie. [58] Dit kan door de gebruikersvergoeding vast te stellen
door middel van een open en niet-discriminatoire aanbestedingsprocedure, benchmarking, of een
algemeen aanvaarde standaardwaarderingsmethode.

6. Conclusies

Kritiek is gemakkelijk als een complex vraagstuk wordt getracht in één mededeling van de
Europese Commissie te vangen. De Europese Commissie heeft in ieder geval haar doel bereikt om
een soort leeswijzer te maken en in één stuk een encyclopedie te maken van de Europese
rechtspraak en beschikkingspraktijk ten aanzien van het begrip staatssteun. Het vervallen van de
Mededeling grondtransacties door de inwerkingtreding van de Mededeling staatssteun zal door
haar voormalig gebruikers zeker als een aderlating worden beschouwd. De Mededeling
grondtransacties bood een even overzichtelijk als eenvoudige handleiding om te komen tot een
vermoeden van een marktconforme transactie. In de praktijk bleek die transactie gevrijwaard van
staatssteunrechtelijke risico’s.[59] Wij menen dat het onder de nieuwe Mededeling staatssteun
nog steeds mogelijk moet zijn om door middel van een voorafgaande taxatie de marktconformiteit
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van een transactie vast te stellen, indien gebruikmaking van een empirische waarderingsmethode
zoals een openbare biedprocedure geen uitweg biedt. Wel zullen de administratieve lasten voor
overheden in veel gevallen groter worden, omdat de Europese Commissie een meer inhoudelijk
oordeel vergt. De nieuwe Mededeling staatssteun roept overheden op om in het geval van
omvangrijke transacties, gebruik te maken van een tweede - alternatieve - waarderingsmethode
om op die manier de robuustheid van de waardering- bij wijze van second opinion - te bevestigen.
Verder valt het te betreuren dat de Commissie de Mededeling niet heeft aangegrepen voor een
nuancering van het MEO-beginsel, in lijn met recente rechtspraak van het Hof en het Gerecht.

De paragraaf over infrastructuur toont aan dat de Commissie er aan hecht duidelijkheid te
scheppen over staatssteun in relatie tot infrastructurele projecten. Hoewel de Commissie in de
Mededeling geen nieuwe opvattingen presenteert, geeft de paragraaf een heldere uitleg van het
toetsingskader dat de Commissie toepast en biedt de Commissie een nuttig overzicht van de wijze
waarop zij het staatssteunkarakter van infrastructuurprojecten en de financiering daarvan in
verschillende sectoren de komende jaren denkt te gaan beoordelen. Al met al blijft de Mededeling
daarmee een nuttige handleiding waar betrokkenen zeker hun voordeel mee kunnen doen.
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