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Het Unierecht kan ook in situaties waarin het niet van
toepassing is, een aanjagende werking hebben. Dat is
niet gek, als we bedenken hoe sterk ongelijkwaardigheid
wordt ervaren. Een ingeboren intuïtie voor gelijkwaardig-
heid is aangetoond met de experimenten met kapucijner-
aapjes van onder meer Frans de Waal. Zij maken zicht-
baar dat ongelijke behandeling in gelijke gevallen leidt
tot revolte. Ook als het minder goed behandelde aapje
niet slecht wordt behandeld, is voor hem de betere behan-
deling van het andere aapje reden voor opstand.
Ook voor rechters is gelijkwaardigheid een existentiële
notie. Het is aannemelijk dat zij het niveau van mensen-
rechtenbescherming waarin het Unierecht voorziet, willen
ontsluiten voor een geval waarop het Unierecht niet van
toepassing is maar dat materieel overeenkomt met of
sterk lijkt op een geval dat wel valt onder het bereik van
het Unierecht. Dat kan door de mensenrechtelijke bepa-
lingen die wel van toepassing zijn, de inhoud te geven
die wordt gegeven aan een vergelijkbare norm van
Unierecht, zoals een algemeen beginsel van Unierecht
of een Handvestbepaling.
Een andere resonantie van Unierecht in het nationale
recht laat zich denken in het staatssteunrecht. Ik licht
dat kort toe. Aan het mogen verlenen van staatssteun
stelt het Unierecht eisen. Is daaraan niet voldaan dan is
de steun onrechtmatig verleend en moet door de steun-
verlenende lidstaat worden teruggevorderd van de begun-
stigde. De begunstigde van een steunmaatregel die on-
rechtmatig is omdat hij niet is aangemeld, kan geen ge-
wettigd vertrouwen hebben in de rechtmatigheid van de
toekenning van de steun.
Bekend is dat het voordeel dat het ontvangen van steun
oplevert voor de begunstigde, voor zijn concurrent nadeel
teweeg kan brengen. Deze concurrent kan van de steun-
verlenende overheid eisen om de steun terug te vorderen
van de begunstigde. Maar het is interessant te weten of
het ontvangen van verboden steun door de begunstigde
een onrechtmatige daad kan inhouden jegens de concur-
rent.
Dat onderwerp wordt niet beheerst door het Unierecht.
Toch blijkt de schending van de Unierechtelijke norm
in de rechtsverhouding tussen de begunstigde en de
steunverlenende lidstaat, haar schaduw vooruit te werpen
als de inhoud van de norm wordt bepaald die geldt in de
verhouding van de begunstigde en zijn concurrenten.

Door verscheidene rechtsgeleerden werd deze mogelijk-
heid al beredeneerd. Inmiddels vat zij post in de recht-
spraak. Zo heeft het Hof van Beroep van Brussel op
28 februari 2019, zaak 2018/AR/1416, aangenomen dat
het gebruikmaken van onrechtmatige staatssteun aldus
dat de ontvanger abnormaal lage prijzen hanteert, een
oneerlijke marktpraktijk kan zijn in de zin van art. VI.104
Wetboek van Economisch Recht. Deze bepaling wordt
beschouwd als een verwoording of toepassing van de in
art. 1382 en 1383 Belgisch BW geregelde onrechtmatige
daad. Een concurrent kan daarop een vordering tot ver-
goeding van schade stoelen en ook een verbod om de
ontvangen steun aan te wenden.
Het Duitse Bundesgerichtshof heeft op 10 februari 2011,
zaak I ZR 136/09, aangenomen dat art. 108 lid 3 derde
zinsnede VWEU een ‘Schutzgesetz’ is. Dat houdt in dat
een aanspraak wegens schending van art. 108 VWEU kan
worden gebaseerd op § 823 Abs. 2 Bürgerliches Gesetz-
buch, dat de aansprakelijkheid voor onrechtmatige daad
bestaande in een wetsschending regelt. Als de concurrent
valt binnen de kring van personen die beschermd wordt
door § 823 Abs. 2 in verbinding met art. 108 lid 3 derde
zinsnede VWEU komt zijn door de schending veroorzaak-
te schade voor vergoeding in aanmerking. De gedraging
is bovendien een oneerlijke handelspraktijk in de zin van
het Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb.
In het Duitse geval is ten aanzien van het verwijt dat de
begunstigde wordt gemaakt, eveneens de Unierechtelijke
benadering doorgetrokken. De ontvanger van de steun
kan zich naar Unierecht jegens de overheid niet erop
beroepen dat hij niet wist dat de steun niet was aange-
meld. Naar Duits nationaal recht kan hij dat evenmin
jegens zijn concurrent.
Mij is geen Nederlandse uitspraak bekend waarin de
rechter de begunstigde van onrechtmatige staatssteun
jegens zijn concurrent aansprakelijk oordeelt. Maar het
ligt voor de hand dat het aanwenden door de begunstigde
van onrechtmatige staatssteun jegens zijn concurrent
onzorgvuldig kan zijn en dat deze daad aan hem kan
worden toegerekend, zoals bedoeld in art. 6:162 Neder-
lands BW. Eens te meer daar oneerlijke concurrentie al
101 jaar, sinds het in 1919 gewezen arrest Lindenbaum/
Cohen onder deze algemene regeling van buitencontrac-
tuele aansprakelijkheid wordt geschaard.

C.H. Sieburgh
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