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I — Inleiding

1. De onderhavige zaken, die door de Corte
suprema di cassazione naar het Hof zijn
verwezen, hebben betrekking op een Itali-
aanse regeling die voorziet in de heffing van
een havenbelasting bij het laden en lossen
van goederen in bepaalde Italiaanse havens
en de overdracht van een deel van de
opbrengst ervan aan openbare ondernemin-
gen die in deze havens belast zijn met de
uitvoering van verschillende taken, waar-
onder ook het laden en lossen van goede-
ren,

2. Het betreft in wezen de vraag, of de
betrokken regeling moet worden
beschouwd als een maatregel in de zin
van artikel 90, lid 1, EG-Verdrag (thans
artikel 86, lid 1, EG), die het gevaar van
misbruik van een eventueel daaruit voort-
vloeiende machtspositie van de begunstigde
onderneming met zich brengt. Het is even-
eens kwestieus of een dergelijke regeling
staatssteun behelst dan wel geacht moet
worden een compensatie voor diensten van
algemeen economisch belang te vormen.

3. Deze vragen rijzen in een procedure
waarin een onderneming het laden en
lossen van goederen met eigen hulpmidde-
len uitvoerde en dus geen gebruik maakte
van de diensten van de met de havenwerk-
zaamheden belaste openbare onderneming,
doch niettemin was gehouden tot betaling

van de havenbelasting, waartegen zij ten
slotte verzet aantekende.

4. Naar de mening van de tot de betaling
van de havenbelasting verplichte onder-
neming is deze belasting onverenigbaar
met het gemeenschapsrecht, inzonderheid
met artikel 86 EG-Verdrag (thans artikel 82
EG) juncto artikel 90, lid 1, EG-Verdrag
(thans artikel 86, lid 1, EG) en artikel 92
EG-Verdrag (thans artikel 87 EG).

II — Relevante nationale bepalingen

A — De betrokken openbare onderne-
mingen

S. Krachtens wet unr, 961/67 %, gewijzigd bij
wet nr. 494/74 3 bestaan in de zes Italiaanse
havens Ancona, Cagliari, Livorno, La Spe-
zia, Messina en Savona zogenoemde
wAziende dei mezzi meccanici e dei magaz-
zini” (ondernemingen voor mechanische

voorzieningen en opslagplaatsen; hierna:
~AMM?),

2 — GURI nr. 272 van 30 oktober 1967.
3 ~— GURI nr. 274 van 21 oktober 1974,
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6. Volgens hun wettelijke grondslag zijn de
AMM openbare economische instellingen
(»enti pubblici economici”) die onder toe-
zicht staan van het Ministero della marina
mercantile (ministerie van Koopvaardij).
Dergelijke openbare instellingen zijn vol-
gens de inlichtingen van de verwijzende
rechter ,,rechtspersonen die, ofschoon deel
uitmakend van de overheid, als bedrijven
— soms vanuit een monopoliepositie —
een activiteit op de markt uitoefenen vol-
gens economische criteria”.

7. Volgens artikel 2 van genoemde wet
nr. 961/67 zijn de AMM belast met ,het
beheer van de mechanische voorzieningen
voor laden en lossen, de magazijnen, de
opslagterreinen en alle andere roerende en
onroerende goederen van de Staat die de
havenautoriteiten ten dienste stellen van
het goederenverkeer, met de koop, het
onderhoud en het transformeren van deze
goederen, alsmede met de uitoefening van
iedere andcre activiteit in verband met de
voorgaande activiteiten”. Voorts hebben de
AMM krachtens artikel 2 van de genoemde
wet nr. 494/74 het recht om ,andere
commerciéle diensten ter zake van de
havens te verlenen, het beheer te waarbor-
gen van voorzieningen en installaties waar-
van de Staat geen eigenaar is en alle
hierboven genoemde taken te vervullen in
andere havens binnen het bevoegdheids-
gebied van de havenautoriteit van de haven
waar zij zijn gevestigd”.
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8. De kosten van het beheer, het onderhoud
en de transformatie van de onder hun
beheer staande goederen komen ten laste
van elke individuele AMM. De kosten voor
de aankoop van nieuwe goederen komen
voor rekening van de overheid, wanneer het
budget van de AMM niets anders toelaat.
Voor het vervullen van hun wettelijke
taken ontvangen de AMM de opbrengsten
van de genoemde goederen alsmede van
leningen of andere financiéle handelingen.
Bovendien ontvangt de AMM sedert wet
nr. 355/764 twee derde van de haven-
belasting krachtens wet nr. 82/63.5

B — De litigieuze havenbelasting

9. Bij wet nr. 82/63 wordt voor bepaalde
Italiaanse havens een havenbelasting
(,,tassa portuale”) op de geladen en geloste
goederen ingevoerd.® De havenbelasting
wordt berekend en geind door de schatkist.

4 — GURI nr, 147 van § juni 1976.
5 — GURI nr. 52 van 23 februari 1963.

6 — Naast deze havenbelasting werd voorts bij wetsdecreet
nr, 47/74 (,decreto legge”), na wijziging omgezet in wet
nr. 117/74 (GURI nr, 115 van 4 mei 1974), een belasting op
het laden en lossen van goederen in alle havens van Italig
ingevoerd, die van toepassing is op goederen die over zee of
door de lucht worden vervoerd {,,tassa erariale di sbarco e
imbarco™), doch die niet ten goede van de AMM komt.
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10. Bij wet nr. 355/76 worden goederen die
in een van de zes havens waar een AMM
bestaat worden overgeslagen, aan de
havenbelasting van wet nr. 82/63 onder-
worpen en wordt twee derde van de
opbrengst van deze belasting aan de
AMM toebedeeld ten behoeve van hun
taakvervulling,

11. Het decreet van de president van de
Republiek van 12 mei 19777 stelt de
tarieven voor de havenbelasting vast op
15 ITL (voor bepaalde goederen zoals
bijvoorbeeld fosfaat en nitraat), 35 ITL
(voor andere goederen als bijvoorbeeld
zand, grind of cement) en 90 ITL (voor
andere goederen) per metrieke ton.

I — Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

12. Enirisorse SpA (hierna: ,,Enirisorse”)
heeft in de haven van Cagliari8 met ecigen
arbeiders en eigen materieel goederen uit
het binnen- en buitenland geladen en
gelost.

13. Bij betalingsbevel van het ministerie
van Financién werd Enirisorse aangemaand
om de havenbelasting voor de in het jaar

7 — GURI nr. 270 van 4 oktober 1977.

8 — Uit dc opmerkingen van de Italiaanse regering volgt, dat het
in werkelijkheid om de haven van Portovesme gaat. Dit is
evenwel van geen belang omdat de AMM van Cagliari in
ieder geval ook in Portovesme werkzaam was.

1992 overgeslagen goederen te voldoen.
Tegen deze aanmaning tekende Enirisorse
verzet aan op grond dat het decreet van
12 mei 1977 tot vaststelling van de haven-
belasting krachtens wet nr. 355/76 onwet-
tig is.

14. Nadat de rechtsmiddelen van Eniri-
sorse bij het Tribunale di Cagliari en de
Corte d’appello di Cagliari waren verwor-
pen, stelde Enirisorse bij de Corte suprema
di cassazione beroep in cassatie in, waarbij
zij zich onder meer beriep op de onver-
enigbaarheid van de betrokken fiscale rege-
ling met het gemeenschapsrecht.

15. De Corte suprema di cassazione ver-
zoekt het Hof derhalve de volgende vragen
te beantwoorden:

»1) Is de toedeling aan een openbare onder-
neming — die actief is op de markt
voor laad- en loswerkzaamheden in de
haven — van een aanzienlijk deel van
een belasting (havenbelasting op laden
en lossen van goederen), dic aan de
Staat wordt betaald door marktdeel-
nemers die geen gebruik hebben
gemaakt van enige dienst of enige
prestatie van de zijde van die openbare
onderneming, een bijzonder of exclu-
sief recht of een maatregel die in strijd
is met de verdragsbepalingen, in het
bijzonder met de mededingingsregels,
in de zin van artikel 90, lid 1, van het
Verdrag?
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2) Ongeacht het antwoord op de voor-
gaande vraag: werkt de toedeling aan
bedoelde openbare onderneming van
een aanzienlijk deel van de opbrengst
van de belasting misbruik van machts-
positie in de hand als gevolg van een
wettelijke maatregel van de Staat, en is
deze toedeling daarom in strijd met de
gecombineerde bepalingen van de
artikelen 86 en 90 van het Verdrag?

3) Kan de toedeling van een aanzienlijk
deel van bedoelde belasting aan deze
onderneming worden aangemerkt als
staatssteun in de zin van artikel 92 van
het Verdrag, en kan zij als zodanig,
indien niet bij de Commissie aange-
meld of door deze bij beschikking met
de gemeenschappelijke markt onver-
enigbaar verklaard, een en ander als
bedoeld in artikel 93, rechtvaardigen
dat de nationale rechter gebruik maakt
van de hem — volgens de rechtspraak
van het Hof van Justitie — toeko-
mende bevoegdheid om te waarborgen
dat een onrechtmatige en/of onverenig-
bare steunmaatregel geen toepassing
vindt?

4) Vormt de rechtstreekse toedeling aan
bedoelde openbare onderneming van
een aanzienlijk deel van de opbrengst
van een door de Staat geheven belas-
ting op of ter zake van het lossen of
laden van goederen in de havens,
zonder dat tegenover die belasting
enige prestatie of enige dienst van de
zijde van die onderneming staat, een
heffing van gelijke werking als een
invoerrecht (verboden bij de
artikelen 12 en 13 van het Verdrag),
of een binnenlandse belasting op pro-
ducten uit andere lidstaten, die hoger is
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dan die welke op gelijksoortige natio-
nale producten wordt geheven
(artikel 95), dan wel een bij artikel 30
verboden invoerbelemmering?

5) Wanneer de nationale wetgeving in
strijd is met het gemeenschapsrecht,
tasten de hierboven beschreven gron-
den voor onrechtmatigheid, afzonder-
lijk beschouwd, dan de heffing in haar
geheel aan of alleen dat deel dat aan de
Azienda Mezzi Meccanici wordt toege-
wezen?”

IV — De eerste en de tweede prejudiciéle
vraag en de vijfde prejudiciéle vraag, voor-
zover deze betrekking heeft op misbruik
van een machtspositie

16. In artikel 86, lid 1, EG is bepaald dat de
lidstaten met betrekking tot de openbare
bedrijven en de ondernemingen waaraan
bijzondere of uitsluitende rechten zijn ver-
leend, geen enkele maatregel nemen of
handhaven welke in strijd is met de regels
van het Verdrag en met name de bepalingen
inzake de mededinging.

17. De vraag of een bepaalde nationale
regeling binnen het toepassingsgebied van
artikel 86, lid 1, EG valt, vooronderstelt
derhalve dat eerst wordt nagegaan of zij
onder meer met de mededingingsvoor-
schriften — in casu artikel 82 EG —
verenigbaar is. De eerste twee prejudiciéle
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vragen alsmede de vijfde prejudiciéle vraag,
voorzover deze betrekking heeft op mis-
bruik van een machtspositie, moeten
daarom gezamenlijk worden onderzocht.
In wezen moet worden nagegaan, of
artikel 82 EG juncto artikel 86 EG zich
verzet tegen een nationale regeling waarin
enerzijds een openbare onderneming die
havendiensten aanbiedt, wordt belast met
taken ter zake van de haveninfrastructuur,
en die anderzijds bepaalt dat de andere
marktdeelnemers, wanneer zij goederen
met eigen hulpmiddelen laden en lossen,
een belasting betalen die voor een deel ten
goede komt aan die openbare onder-
neming,.

A — Argumenten van partijen

1. De ontvankelijkheid van de eerste en de
tweede prejudiciéle vraag

18. De Italiaanse regering acht de eerste en
de tweede prejudiciéle vraag niet-ontvan-
kelijk omdat de verwijzende rechter feite-
lijke elementen die van wezenlijke beteke-
nis zijn voor de beoordeling van deze
prejudiciéle vragen, niet heeft onderzocht.
Zo is bijvoorbeeld de vraag naar de rele-
vante markt niet verduidelijkt. Dit leidt
ertoe dat de betrokken vragen een hypo-
thetisch karakter hebben.

19. Daarentegen achten Enirisorse en de
Commissie de eerste en de tweede prejudi-

ciéle vraag ontvankelijk, omdat het Hof in
beginsel gehouden is vragen van uitlegging
van het gemeenschapsrecht te beantwoor-
den. Zij beroepen zich daarbij met name op
de arresten TNT Traco? en Ambulanz
Glockner, 10 Voorts is de Commissie van
mening dat het de taak van de nationale
rechter is om die feitelijke elementen vast te
stellen, welke onvoldoende uit het dossier
blijken maar voor de toepassing van het
gemeenschapsrecht in het hoofdgeding
noodzakelijk zijn,

2. De prejudiciéle vragen

20. Enirisorse en de Commissie stellen dat
de artikelen 86 EG en 82 EG op de
betrokken regeling van toepassing zijn. De
AMM in Cagliari is onbetwistbaar een
onderneming in de zin van het mededin-
gingsrecht, en de toedeling van twee derde
van de havenbelasting verleent deze AMM
een quasi-uitsluitend of bijzonder recht
vis-a-vis haar concurrenten.

21. Enirisorse en de Comnnissie wijzen
erop, dat de door de AMM behcerde
havens gezamenlijk cen wezenlijk decl van
het Iraliaanse grondgebied bedienen; Eniri-
sorse voegt hieraan toe, dat de AMM
tezamen een machtspositie bezitten.

9 — Arrest van 17 mei 2001 (C-340/99, Jurispr. blz. 1-4109),

10 — Arrest van 25 oktober 2001 (C-475/99, Jurispr.
bz, 1-8089).
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22. Daarentegen betoogt de Italiaanse rege-
ring dat de betrokken haven van Porto-
vesme stellig geen markt van communau-
taire betekenis is.

23. Naar de mening van de Commissie is
het de taak van de nationale rechter om,
rekening houdende met de arresten Merci
Convenzionali Porto di Genova 1! en Cen-
tre d’insémination de la Crespelle 12, vast te
stellen of sprake is van een eventuele
machtspositie van de AMM, waarvan hij
kennelijk uitgaat.

24. Enirisorse en de Comumissie zijn van
mening dat de betrokken nationale regeling
misbruik van machtspositie in de hand
werkt, omdat zij aan de AMM in Cagliari
de mogelijkheid verschaft haar machtsposi-
tie te consolideren. De Commissie voegt
daaraan toe, dat de beoordeling in het
arrest TNT Traco 12 op de toedracht in het
hoofdgeding kan worden getransponeerd.
In dit arrest heeft het Hof beslist dat sprake
is van het misbruiken van een machtspositie
wanneer een onderneming een vergoeding
ontvangt voor een dienst die zij niet zelf
heeft verleend. Het enige verschil is, dat in
de zaak TNT Traco de frankeerkosten
rechtstreeks door de ondernemingen aan
de ,,Poste Italiane” werden betaald, terwijl
in het onderhavige geval de AMM de
havenbelasting via de Staat ontvangt.

11 — Arrest van 10 december 1991 (C-179/00, Jurispr.
blz. I-5889).

12 — Arrest van § oktober 1994 {C-323/93, Jurispr. blz. 1-5077).
13 — Aangehaald in voetnoot 9.
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25. De Italiaanse regering beklemtoont
daarentegen, dat het creéren van een
machtspositie door het verlenen van uit-
sluitende of bijzondere rechten in de zin
van artikel 86, lid 1, EG niet per se met
artikel 82 EG onverenigbaar is. Voorts is
evenmin aangetoond dat de AMM in
Cagliari de haar verleende rechten zou
misbruiken.

26. Naar de mening van Enirisorse en de
Commissie kan de regeling niet door
artikel 86, lid 2, EG worden gerechtvaar-
digd. De verwijzingsbeschikking bevat geen
enkel feitelijk gegeven waardoor de nood-
zaak van de toedeling van inkomsten voor
de instandhouding van eventuele dienstver-
richtingen van algemeen economisch
belang wordt aangetoond. De omstandig-
heid dat niet in alle Italiaanse havens AMM
zijn gevestigd, bewijst dat hun werkzaam-
heden overbodig zijn.

27. Daarentegen acht de Italiaanse regering
de betrokken regeling hoe dan ook door
artikel 86, lid 2, EG gerechtvaardigd. De
havenbelasting is op grond van sociaal-
economische redenen noodzakelijk en in
het openbaar belang: de zes havens waar
AMM zijn gevestigd, hebben slechts een
gering verkeersaanbod, zodat een vol-
doende financiering voor de instandhou-
ding van de haveninstallaties niet is
gewaarborgd. De litigieuze regeling heeft
in het algemeen tot doel het voortbestaan
van deze havens en het functioneren van
hun haveninstallaties te verzekeren, als-
mede de veiligheid van het afmeren van
schepen en het aanbod van havendiensten
tegen redelijke prijzen te waarborgen.
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B — Juridische beoordeling

1. De ontvankelijkheid van de eerste en de
tweede prejudiciéle vraag

28. In het kader van de in artikel 234 EG
geregelde samenwerking tussen het Hof en
de nationale rechterlijke instanties staat het
uvitsluitend aan de nationale rechter om
zowel de noodzaak van een prejudiciéle
beslissing voor het wijzen van een vonnis te
beoordelen als de relevantie van de vragen
die hij aan het Hof voorlegt. Wanneer de
vragen betrekking hebben op de uitlegging
van gemeenschapsrecht, is het Hof derhalve

in beginsel verplicht daarop te antwoor-
den. 14

29. Alleen in uitzonderlijke gevallen kan
het Hof een onderzoek instellen naar de
omstandigheden waaronder de nationale
rechter hem om een prejudiciéle beslissing
heeft verzocht en weigeren een uitspraak te
doen, wanneer duidelijk blijkt dat de
gevraagde uitlegging van het gemeen-
schapsrecht geen enkel verband houdt met
een reéel geschil of met het voorwerp van
het hoofdgeding, wanneer het vraagstuk
van hypothetische aard is, of wanneer het
Hof niet beschikt over de gegevens, feitelijk
en rechtens, die voor hem noodzakelijk zijn
om een nuttig antwoord te geven op de
gestelde vragen, 15

14 — Arrest TNT Traco {aangehaald in voetnoot 9), punt 30,
met verwijzing naar arresten van 15§ decemuber 1995,
Bosman (C-415/93, Jurispr. blz. 1-4921, punt 59), cn
13 maart 2001, PreussenElektra (C-379/98, Jurispr.
blz. 1-2099, punt 38).

15 — Arrest van 19 februari 2002, Arduino (C-35/99,
Jurispe.blz. 1-1529, punt 25), met verwijzing naar de
arresten Bosman (aangehaald in voctnoot 14), punt 61, en
PreussenElektra, (aangehaald in voctnoot 14), punt 39,

30. Deze eisen gelden in het bijzonder op
het gebied van het mededingingsrecht, dat
door complexe feitelijke en juridische situ-
aties wordt gekenmerkt, 16

31. De verwijzingsbeschikking in deze zaak
bevat inderdaad slechts schaarse gegevens
over de door de AMM verleende diensten
en over de betrokken havens. Partijen
hebben evenwel ter terechezitting gelegen-
heid gehad om aanvullende inlichtingen te
verstrekken, zodat het Hof in staat moet
worden geacht om duidelijke aanwijzingen
te geven voor de vaststellingen die ten slotte
door de nationale rechter dienen te worden
gedaan. De eerste en de tweede prejudiciéle
vraag zijn derhalve ontvankelijk.

2. De prejudiciéle vragen

32. De beantwoording van de cerste en de
tweede prejudiciéle vraag vooronderstelt,
dat de door de verwijzende rechter
genocemde feiten binnen de personele en
materiéle werkingssfeer van artikel 86,
lid 1, EG vallen.

16 — Arrest van 14 juli 1998, Safety Hi-Tech (C-284/95, Jurispr.
blz. 1-4301, punt 70). Zic cvencens reeds arrest van

26 januari 1993, Telemarsicabruzzo ec.a.
(C-320/90—C-322/90, jurispr. blz. 1-393, punt 7).
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33. Daarom moet eerst worden onderzocht
of de AMM ondernemingen zijn in de zin
van artikel 86, lid 1, EG. Vervolgens moet
worden ingegaan op de materiéle werkings-
sfeer van dat artikel.

a) De AMM als openbare ondernemingen

34. Voor het begrip onderneming kan wor-
den verwezen naar de rechtspraak van het
Hof volgens welke dit begrip ,,in de context
van het mededingingsrecht [...] elke eenheid
omvat die een economische activiteit uit-
oefent, ongeacht haar rechtsvorm en de
wijze waarop zij wordt gefinancierd”. 17

35. De betrokken entiteiten — de
AMM — oefenen een economische activi-
teit uit voorzover zij diensten, met name het
laden en lossen van schepen, tegen betaling
verrichten.

36. Het lijdt evenmin twijfel dat de AMM
als openbare ondernemingen moeten wor-
den gekwalificeerd. Dit volgt al uit hun
rechtsvorm — enti pubblici economici —
alsmede uit het ministerieel toezicht waar-
onder zij kennelijk staan.

17 — Arrest van 23 april 1991, Hofner en Elser (C-41/90,
Jurispr. blz, I-1979, punt 21),
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b) De AMM als ondernemingen met bij-
zondere of uitsluitende rechten

37. Naar mijn mening is deze discussie niet
relevant voor de toepasselijkheid van
artikel 86, lid 1, EG, omdat het bij de
AMM hoe dan ook om openbare onder-
nemingen gaat.

38. Uit artikel 86, lid 1, EG volgt duidelijk
dat de verdragsbepalingen, met name de
bepalingen inzake de mededinging, ook
gelden voor ondernemingen voor het
gedrag waarvan de lidstaten een bijzondere
verantwoordelijkheid op zich moeten
nemen wegens de invioed die zij op dit
gedrag kunnen uitoefenen. 18 Daarbij gaat
het niet alleen om openbare ondernemingen
doch eveneens om andere ondernemingen
die in een bijzondere positie verkeren als
gevolg van de verlening van bijzondere of
uitsluitende rechten. De toepassing van
artikel 86, lid 1, EG hangt daarom voor-
namelijk af van de invloed die de staat op
de betrokken ondernemingen kan uitoefe-
nen. ' Openbare ondernemingen vallen
dienovereenkomstig steeds binnen de wer-
kingssfeer van artikel 86, lid 1, EG, zonder
dat het daarnaast nog aankomt op de
verlening van bijzondere of uitsluitende
rechten.

18 — Zie met name arrest van 6 juli 1982, Frankrijk, Itali¢ en
Verenigd Koninkrijk/Commissie (188/80—190/80, Jurispr.
blz. 2545, punt 12).

19 — Zie in deze zin ook Schwarze-von Burchard, EU-Kom-
mentar, artikel 86 EG, punt 8,
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c¢) Het bestaan van een machtspositie

39. Voorts moet echter wel worden onder-
zocht, of de feiten zoals door de verwij-
zende rechter meegedeeld, ook binnen de
materi€éle werkingssfeer van artikel 86,
lid 1, EG juncto artikel 82 EG vallen.

40. Terwijl artikel 82 EG ,slechts op de
mededinging beperkende gedragingen
waartoe ondernemingen op eigen initiatief
besluiten, en niet op maatregelen van
staten” 20 ziet, heeft artikel 86, lid 1, EG
volgens vaste rechtspraak van het Hof ten
doel ,nauwkeurig aan te geven, welke
voorwaarden gelden voor de toepassing
van de mededingingsregels van de
artikelen 85 en 86 (thans artikelen 81 EG
en 82 EG) op openbare bedrijven, onder-
nemingen waaraan de lidstaten bijzondere
of exclusieve rechten verlenen of onder-
nemingen belast met het beheer van dien-
sten van algemeen economisch belang”.2!
Op grond van artikel 86, lid 1, EG kunnen
de mededingingsvoorschriften derhalve
worden toegepast op mededingingsversto-
rende praktijken waarvoor anders de
betrokken ondernemingen vermoedelijk
niet aansprakelijk zouden kunnen worden
gesteld.

41. Nu moet worden onderzocht of, met
het oog op de verwijzingsregel van

artikel 86, lid 1, EG, aan de feitelijke

20 — Arrest_ van 19 mei 1993, Corbeau (C-320/91, Jurispr.
blz. 1-2533, punt 10).

21 — Zie met name arrest van 4 mei 1988, Bodson (30/87,
Jurispr. blz, 2479, punt 16).

voorwaarden van artikel 82 EG is voldaan,
Artikel 82 EG veronderstelt om te begin-
nen, dat de betrokken ondernemingen een
machispositie op de gemeenschappelijke

markt of op een wezenlijk deel daarvan
bekleden.

i) De relevante markt

42. Het Hof heeft er herhaaldelijk op
gewezen dat bij de vraag of eventueel
sprake is van een machtspositie, ,funda-
menteel belang moet worden toegekend
aan de bepaling van de relevante markt en
aan de afbakening van het wezenlijk deel
van de gemeenschappelijke markt, waar die
onderneming in staat is eventueel misbruik
te maken waardoor een werkzame mede-
dinging wordt verhinderd”. 22

43. Volgens vaste rechtspraak moet de
betrokken relevante markt worden beoor-
deeld ,,binnen het kader van de markt van
alle producten die door hun eigenschappen
bijzonder geschikt zijn om in een constante
behoefte te voorzien, en die slechts in
geringe mate door andere producten [of
andere diensten] kunnen worden vervan-
gen”, 23

22 — Zie_onder mcer arresten van 17 juli 1997, GT-Link
(C-242/95, Jurispr. blz. 1-4449, punt 36), en 23 mei 2000,
Sydlmsv;\)cns Sten & Grus {C-209/98, Jurispr. blz. 1-3743,
punt 57).

23 — Arrest van 9 november 1983, Michelin/Commissie
(322/81, Jurispr. blz. 3461, punt 37),
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44. Volgens de uiteenzetting van de ver-
wijzende rechter gaat het in het hoofd-
geding om havendiensten voor de overslag
van ladingen. 24 De relevante markt moet
derhalve betrekking hebben op deze dien-
sten; het staat overigens aan de verwijzende
rechter deze markt aan de hand van de
kenmerken van de betrokken dienstverrich-
ting definitief te bepalen.2® Hij dient met
name na te gaan in hoeverre de goederen-
overslag verschilt van andere havendien-
sten.

45. Het is eveneens de taak van de ver-
wijzende rechter om de geografische
omvang van de relevante markt vast te
stellen. 26 Deze is immers kennelijk omstre-
den: de verwijzende rechter schijnt reke-
ning te houden met iedere haven waar een
AMM is gevestigd. Volgens de Italiaanse
regering moet de haven van Portovesme
gezien worden als een deel van de haven
van Cagliari, omdat de AMM in beide
havens actief is. Enirisorse daarentegen
heeft — inzonderheid tijdens de terecht-
zitting — alle havens waarin een AMM is
gevestigd in aanmerking genomen en
— kennelijk met het oog op het verband

24 — Zie in dit verband het gewijzigd voorstel voor een richtlijn
van het Europees Parlement en de Raad inzake toegang tot
de markt voor havendiensten {COM/ZOOZ/OI def.), waarin
havendiensten volgens attikel 4 worden gedefinieerd als
»diensten met commerciéle waarde die normaal tegen
betaling in een haven worden verleend”. Aan de bijlage
kan worden ontleend dat havendiensten met name ge
omslag van ladingen, ,waaronder: a) laden en lossen;
b} stuwen, overslag en ander vervoer binnen de terminal;
c) opslag, ook in depot en entrepot, afhankelijk van de
vrachtcategorie; d) groepage” omvatten.

25 — Zie in deze zin arrest Sydhavnens Sten & Grus, (aange-
aald in voetnoot 22), punt 60.

26 — Ibidem.
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met het gemeenschapsrecht — erop gewe-
zen dat zich daaronder de haven van
Livorno bevindt, die een belangrijke inter-
nationale overslagplaats is en dus met de
haven van Genua kan worden vergeleken.
De Commissie heeft ter terechtzitting naar
de havens van Cagliari en Portovesme
verwezen.

46. Hierbij zij opgemerkt, dat de werk-
zaamheden van een individuele AMM wel-
iswaar geografisch zijn afgebakend maar
dat voor alle AMM, onafhankelijk van de
plaats van hun werkzaamheden, dezelfde
wettelijke bepalingen gelden. Dit zou kun-
nen leiden tot een homogeniteit van de
mededingingsvoorwaarden, op grond
waarvan alle havens waar een AMM is
gevestigd, gezamenlijk als de geografisch
relevante markt kunnen worden
beschouwd. Evenwel zou de insulaire situ-
atie van de haveninstallaties in Cagliari en
Portovesme tegen een dergelijke homoge-
niteit kunnen pleiten.

47. Het staat aan de nationale rechter een
definitieve beoordeling te geven. Hij zal
daarbij in ieder geval rekening moeten
houden ,,met de markt waarop de mede-
dingingsvoorwaarden voldoende homogeen
zijn, dat wil zeggen een gebied waarbinnen
de objectieve mededingingsvoorwaarden
voor de betrokken diensten en met name
de vraag van de consument voor alle
marktdeelnemers gelijk zijn”.27

27 — Arrest Ambulanz Gléckner (aangehaald in voetnoot 10),
unt 34, met verwijzing naar arrest van 14 februari 1978,
nited Brands/Commissie (27/76, Jurispr, blz. 207,

punt 44).
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ii) De machtspositie van de AMM

48. Het is in casu twijfelachtig of en in
hoeverre de betrokken regeling een machts-
positie van de AMM op de relevante markt
creéert of versterkt.

Definitie van machtspositie in de recht-

spraak

49. Een machtspositie in de zin van
artikel 82 EG wordt ,gekenmerkt door
een situatie van economische macht van
een onderneming, die haar in staat stelt de
instandhouding van daadwerkelijke mede-
dinging op de relevante markt te verhinde-
ren en het haar mogelijk maake zich jegens
haar concurrenten en haar afnemers in
belangrijke mate onafhankelijk te gedra-
gen”, 28

50. Aan de toepassing van artikel 82 EG
staat echter ,het feit dat de afwezigheid of
de beperking van de mededinging op een
bepaalde markt zijn oorzaak vindt in of in
de hand wordt gewerkt door wettelijke of
bestuursrechtelijke maatregelen, geenszins
in de weg”.2? Uit de rechtspraak inzake
artikel 86, lid 1, EG juncto artikel 82 EG

28 ~— Zie in het bijzonder arresten Michelin/Commissie (aange-
haald in voctnoot 23), punt 30, en Bodson (aangehaaldin
voeinoot 21), punt 26.

29 — Arrest Bodson (aangehaald in voctnoot 21), punt 26,

blijke juist dat de economische machts-
positie in de zin van bovengenoemde defi-
nitie ook bij wet kan worden verleend. 30
Op grond van een dergelijke economische
machtspositie moet het de betrokken
onderneming mogelijk zijn de relevante
marke naar eigen goeddunken te beinvloe-
den.3! Dit betekent dat op die onder-
neming ,los van de oorzaken van die
positie, een bijzondere verantwoordelijk-
heid rust, opdat haar gedrag geen inbreuk
maakt op een daadwerkelijke en onver-
valste mededinging op de gemeenschappe-
lijke markt”, 32

Machtspositie als gevolg van de verlening
van uitsluitende rechten

51. Zoals door het Hof in het arrest
Dusseldorp e.a.33 bepaald, moet de ver-
lening van uitsluitende rechten op een
wezenlijk deel van de gemeenschappelijke
markt aldus worden begrepen, dat aan de
begunstigde onderneming cen machtsposi-
tie in de zin van artikel 86 EG wordt
toegekend.

30 — Zic_in_deze zin arrest van 1 oktober 1998, Librandi
(C-38/97, Jurispr. blz, 1-5955, punt 27), met verwijzing
naar arrest van 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche/
Commissic (85/76, Jurispr. blz. 461, punt 38).

31 — Arrest van 13 december 1991, GB-Inno-BM (C-18/88,

JuriS{)r. blz. l-5941.rpum 25), met verwijzing naar arrest

van 19 maart 1991, Frankrijk/Commissic, genoemd ,, Eind-
apparataur” (C-202/88, Jurispr. blz. 1-1223, punt 51).

32 — Arrest van 16 maart 2000, Compagnic maritime bclazc
transports e.a/Commissic (C-395)9 P en C-396/96 P,
,k,;ris r. blz, I-1365, punt 37), met verwijzing naar arrest

ichelin/fCommissie, (aangehaanld in voctnoot 23),
punt 57,

33 — Arrest van 25 juni 1998 (C-203/96, Jurispr. blz. 1-4075,
punt 60). Het betrof daar de verenigbaarheid van cen
regeling met artikel 86, lid 1, EG juncto artikel 82 EG, die
aan één onderneming het recht op de verbranding van
gevaarlijke stoffen voor het gehele grondgebied verleende,
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52. Wanneer dus door de staat aan een
onderneming uitsluitende rechten worden
verleend, hangt de vaststelling of sprake is
van een machtspositie alleen nog af van de
vraag, of deze rechten op het gehele grond-
gebied van de gemeenschappelijke markt of
op een wezenlijk deel daarvan bestaan.

53. Zo heeft het Hof in het arrest GT-
Link 34 uiteengezet dat ,een onderneming
die op een wezenlijk deel van de gemeen-
schappelijke markt een wettelijk monopolie
bezit, kan worden geacht een machtspositie
in de zin van artikel 86 van het Verdrag
[thans artikel 82 EG] in te nemen. Dit geldt
ook voor een openbare onderneming die
eigenaar van een handelshaven is en die, uit
dien hoofde, als enige gerechtigd is om in
die haven de voor het gebruik van de
haveninstallaties verschuldigde havenbelas-
tingen te innen”.

54. Een soortgelijke oplossing is te vinden
in het arrest TNT Traco. 35 Daar betrof het
een postrecht dat onder meer door de
aanbieders van koeriersdiensten recht-
streeks aan de Italiaanse Post moest worden
betaald, ook wanneer de post geen diensten
verleende. Het Hof oordeelde dat ,,Poste
Italiane eveneens [moet] worden aange-
merkt als een onderneming waaraan de
betrokken lidstaat bijzondere of uitslui-
tende rechten heeft verleend in de zin van
artikel 90, lid 1, van het Verdrag [thans
artikel 86, lid 1, EG], aangezien haar het
uitsluitende recht van inzameling, vervoer

34 — Aangehaald in voetnoot 22, punt 35.
35 — Aangehaald in voetnoot 9.
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en bestelling van de post op het grond-
gebied van die lidstaat is toegekend terwijl
zij niet net als ieder ander die dezelfde
diensten verricht, een postrecht [...] hoeft te
betalen”.36 Even verderop stelde het Hof
vast dat ,Poste Italiane, [...] een machts-
positie in de zin van artikel 86 van het
Verdrag [thans artikel 82 EG] bezit” 37,
waarbij het in ander verband sprak van
»het feit dat door de verlening van bijzon-
dere of uitsluitende rechten een machts-
positie wordt gecregerd”, 38

De tockenning van staatsmiddelen kan niet
zonder meer worden vereenzelvigd met de
verlening van uitsluitende rechten

55. Met het oog op de volgens de aange-
haalde rechtspraak beslissende vraag of aan
de AMM uitsluitende rechten zijn verleend,
zijn alle partijen er kennelijk van uitgegaan
dat de betrokken toedeling van inkomsten
als een verlening van uitsluitende rechten
moet worden beschouwd.

56.1k ben echter van mening dat een
toedeling van inkomsten als die waarvan
in casu sprake is, op zich niet als een
uitsluitend recht kan worden gezien en dus
op zich nog niet het bestaan van een

36 — Ibidem, punt 40.
37 — Ibidem, punt 43.
38 — Ibidem, punt 44.
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machtspositie in de zin van de boven-
staande rechtspraak impliceert.

57.In zijn conclusie in zaak C-475/99 32
definieerde advocaat-generaal Jacobs het
begrip bijzondere of uitsluitende rechten in
de zin van artikel 86, lid 1, EG als volgt: het
gaat om ,door de autoriteiten van een
lidstaat aan één of aan een beperkt aantal
ondernemingen verleende rechten die de
mogelijkheid van andere ondernemingen
om de betrokken economische activiteit in
hetzelfde geografische gebied en onder in
wezen gelijkwaardige omstandigheden uit

te oefenen, aanzienlijk ongunstig beinvloe-
den”.

58. De toedeling van staatsmiddelen aan de
AMM vormt in het onderhavige geval op
het eerste gezicht een dergelijke selectief
begunstigende maatregel. 40 Ofschoon de
overslag van ladingen in de havens waar de
AMM zijn gevestigd, ook bij wege van
zelfafhandeling kan worden uitgevoerd, is
de havenbelasting immers van invioed op
de mededinging tussen de AMM en onder-
nemingen die op zelfafhandeling teruggrij-
pen, aangezien deze laatste door de haven-
belasting met bijkomende kosten worden
geconfronteerd, terwijl de AMM door de
toedeling van inkomsten een sterkere eco-
nomische positie verkrijgen, ook op het
gebied van de overslag van ladingen,

39 —Alangchanld in voctnoot 10, punten 83-89 van de con-
clusie.

40 — Zic inzake de compensatic van eventucle aan de openbare

dienst verbonden lasten, mijn uiteenzetting aangaande
staatssteun, nrs, 142 c.v.

59. Toch komt het mij voor, dat de ver-
eenzelviging van een cenvoudige toedeling
van inkomsten met het verlenen van een
bijzonder of uitsluitend recht op bezwaren
stuit. Wanneer staatsmiddelen worden toe-
gekend, gedraagt de begunstigde zich
immers — anders dan bij de normale
uitoefening van een verleend bijzonder of
uitsluitend recht — passief; de op de markt
uitgeoefende invlioed kan evenmin geheel
los worden gezien van de omvang van de
steun. Hiertegen kan zeker worden inge-
bracht dat de onderhavige zaak ook daar-
door wordt gekenmerkt, dat de toegekende
middelen de facto met name door concur-
renten worden verschaft, Zou men dit
evenwel voldoende achten, dan zou moeten
worden aangenomen dat elke — zelfs alleen
maar indirecte — overdracht van midde-
len van een marktdeelnemer aan een andere
marktdeelnemer onder artikel 82 EG juncto
artikel 86, lid 1, EG valt, zonder uiteinde-
lijk rekening te houden met de eventueel
daaruit resulterende mogelijkheid voor de
begunstigde om het markegebeuren te bein-
vloeden, zoals bij een bijzonder of uitslui-
tend recht nodig is.

60. De toedeling van een deel van de
havenbelasting aan de AMM verschilt van
de feitelijke constellatie in de zaken GT-
Link en TNT Traco minstens in zoverre,
dat de AMM niet zelf het besluit tot het
heffen van de belasting nemen en dus geen
enkele invloed kunnen uitoefenen op het
niveau daarvan. De AMM zijn slechts
passieve begunstigden van een financie-
ringsmaatregel van de staat.
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61. Daartegen kan weer worden ingebracht
dat het economisch gezien geen verschil
maakt of de belasting door de begunstigde
zelf wordt geheven dan wel door de staat.
Juridisch maakt het mijns inziens echter
duidelijk een verschil, dat in beide aange-
haalde gevallen de openbare onderneming
steeds uitsluitende rechten heeft verkregen
— bijvoorbeeld het recht op het heffen van
een bepaalde belasting —, terwijl de AMM
in het onderhavige geval niet over een
dergelijk recht beschikken. Maar het is
juist een dergelijk recht dat het de betrok-
ken ondernemingen mogelijk maakt om
naar eigen goeddunken invloed op de rele-
vante marke uit te oefenen. 41

62. Niet in de laatste plaats moet in dit
verband ook nog worden ingegaan op het
probleem van de concurrentie met het recht
inzake staatssteun. Wanneer men de selec-
tieve toedeling van staatsmiddelen aan een
bepaalde onderneming ziet als het aan die
onderneming verlenen van een uitsluitend
recht — zodat de machtspositie van die
onderneming al door die verlening
ontstaat —, dan wordt aan het recht inzake
staatssteun de basis ontnomen. *? Bedacht
zij echter ook, dat deze twee reeksen
bepalingen op verschillende wijze worden
toegepast — het volstaat in casu te ver-
wijzen naar de exclusieve onderzoeks-
bevoegdheid van de Commissie ter zake

41 — Ex zij op gewezen dat in de zaak TNT Traco (in voetnoot 9
aangehaa%d arrest, punt 43), niet is betwist dat Poste
Ttaliane op de betrokken markt een machtspositie innam,

42 — In dit verband dient eraan te worden herinnerd dat
steunmaatregelen van de staat de mededinging deswege
vertekenen, omdat zij aan bepaalde ondernemingen een

wonverdiend kostenvoordeel” — aldus Rawlinson in Lenz,
EG-Vertrag Kommentar, punt 10 bij artikel 87 EG —
verschaffen,
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van de verenigbaarheid van staatssteun met
de gemeenschappelijke marke, 43

63. In een geval waarin de openbare onder-
neming zich alleen van de andere markt-
deelnemers onderscheidt doordat zij staats-
steun ontvangt, lijkt het dus niet mogelijk
haar machtspositie uitsluitend toe te schrij-
ven aan het enkele feit van de selectieve
toedeling van inkomsten. Een machtsposi-
tie van de AMM zou wel bijvoorbeeld het
gevolg kunnen zijn van de wettelijke defi-
nitie van haar taken betreffende de haven-
infrastructuur. 44

64. Het staat derhalve aan de nationale
rechter om vast te stellen of de AMM, aldus
gezien, daadwerkelijk een machtspositie

43 — In dit verband ziﬂ' herinnerd aan de rechtspraak van het
Hof, volgens welke tegenstrijdigheden bij de toepassing
van de artikelen 87 e.v. EG en de andere verdragsbepalin-
gen moeten worden vermeden. In het arrest van 15 juni
1993, Matra/Commissie (C-225/91, Jurispr. blz. 1-3203,
punt 42), sprak het Hof in het kader van een procedure op
grond van artikel 88, lid 2, EG van een ,verplichting van
de Commissie de samenhang tussen de artikelen [§7 EG]
en {88 EG] en de overige bepalingen van het Verdrag in
acht te nemen”,

44 — Zie inzonderheid arrest van 24 oktober 2002, Aéroports de
Paris/Commissie (C-82/01 P, Jurispr. blz. 1-9297,
Funtcn 106 en 107): ,In casu is ADP als eigenaar van de
uchthaveninstallaties de enige die een vergunning voor de
toegang daartoe kan verlenen. [...] [ADP] beschikt [...] over
een wettelijk monopolie voor het beheer van de betrokken
luchthavens, en alleen zij kan een vergunning verlenen om
aldaar gronddiensten te verrichten en de voorwaarden
daarvoor vaststellen, In die omstandigheden kon het
Gerecht [...] op goede gronden tot de conclusie komen,
dat ADP een economische machtspositie inneemt, die haar
in staat stelt de handhaving van een daadwerkelijke
mededinging op de markt te verhinderen doordat zij de
mogelijkheid heeft zich onafhankelijk te gedragen.” In de
onderhavige zaak blijft de staat kennelijk cigenaar van de
haveninstallaties. Toch ligt een vergelijking in zoverre voor
de hand, als de AMM volgens wet nr. 961/76 inderdaad
een monopolie bezitten voor de exploitatie van de nood-
zakelijke infrastructuur, Wanneer dit zou worden beves-
tigd, zouden de AMM de toegang tot de markt voor
havendiensten op beslissende wijze kunnen beinvloeden,
zodat van een machtspositie zou moeten worden uit-
gegaan.
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bezitten. In dit verband zal hij inzonderheid
rekening moeten houden met de voordelen
die de AMM aan hun taken betreffende de
haveninfrastructuur ontlenen en met het
marktgedrag,.

iii) Het wezenlijk deel van de gemeenschap-
pelijke markt

65. Voor het geval dat alle AMM of elke
individuele AMM toch een machtspositie
op de nader te bepalen relevante markt
bezitten, zou vervolgens moeten worden
beoordeeld of deze markt als een wezenlijk
deel van de gemeenschappelijke markt kan
worden beschouwd.

66. Volgens de rechtspraak van het Hof
zijn in dit verband ,,met name de omvang
van het verkeer in de betrokken haven en
de betekenis daarvan ten opzichte van alle
importen en exporten over zee in de
betrokken lidstaat van belang”.4S

67. In het arrest Merci convenzionali porto
di Genova 46, betreffende de markt van de
overslag van ladingen in de haven van
Genua, heeft het Hof deze criteria toege-
past en vastgesteld dat de aldus afgeba-
kende markt wegens zijn betekenis voor de

45 — Arrest GT-Link (aangchaald in voetnoot 22), punt 37, met
verwijzing naar arrest Merci convenzionali porto di
Genova (aangcehaald in voctnoot 11), punt 15,

46 — Aangehaald in voetnoot 11.

communautaire handel als een wezenlijk
deel van de gemeenschappelijke marke
moet worden beschouwd. Zelfs een deel
van het gebied van een lidstaat kan der-
halve op grond van zijn economische
betekenis een wezenlijk deel van de
gemeenschappelijke markt vormen.

68. Het creéren van een machtspositie op
een wezenlijk deel van de gemecenschappe-
lijke markt kan ook het gevolg zijn van een
aantal naast elkaar liggende, territoriaal
begrensde, monopolies die ,,in hun totali-
teit het gehele grondgebied van een lidstaat
beslaan”. 47

69. Het staat aan de nationale rechter om
op grond van de verschillende economische
gegevens en de geografische bijzonderheden
vast te stellen of de door de AMM in
Cagliari beheerde havens, respectievelijk
alle zes havens waarin een AMM is geves-
tigd, als een wezenlijk deel van de gemeen-
schappelijke markt kunnen worden
beschouwd. Wanneer de nationale rechter
zou opteren voor een collectieve beoor-
deling, zou de economische betekenis van
de verschillende havens in zoverre van
minder belang worden, als de havens waar
een AMM is gevestigd, een aanzienlijk deel
van het Italiaanse grondgebied in de zin van
de bovenstaande rechtspraak zouden
beslaan.

70. Alleen wanneer de verwijzende rechter
zou menen dat de AMM een machtspositie
op de relevante marke bekleden en dat deze

47 —- Arrest Centre d'insémination de la Crespelle (nangehaald
in voetnoot 12), punt 17,
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laatste een wezenlijk deel van de gemeen-
schappelijke markt vormt, moet vervolgens
de vraag naar een eventueel misbruik
worden onderzocht.

d) Het bestaan van misbruik

71. Artikel 82 EG vooronderstelt boven-
dien dat de betrokken onderneming zich
aan misbruik schuldig maakt en ten slotte
dat dit kan leiden tot een ongunstige
beinvioeding van de handel tussen de
lidstaten. Krachtens artikel 86, lid 1, EG
moeten bepaalde maatregelen van de staat
in zoverre met de gedragingen van de
betrokken onderneming worden vereenzel-
vigd.

i) Het misbruik

72. Het uitgangspunt van de overwegingen
is de intussen vaste rechtspraak van het
Hof, volgens welke ,,ofschoon het feit dat
door de verlening van bijzondere of uit-
sluitende rechten een machtspositie wordt
gecreéerd, als zodanig niet onverenigbaar is
met artikel 86 van het Verdrag [thans
artikel 82 EG], een lidstaat evenwel in
strijd handelt met de in artikel 90, lid 1, van
het Verdrag [thans artikel 86, lid 1, EG]
juncto artikel 86 van het Verdrag [thans
artikel 82 EG] genoemde verboden wan-
neer hij door het treffen van een wettelijke
of bestuursrechtelijke maatregel een situa-
tie schept waarin een onderneming waar-
aan hij uitsluitende rechten heeft verleend,
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noodzakelijkerwijs misbruik van haar
machtspositie zal maken”. 48

73. Mocht de nationale rechter tot de
overtuiging komen dat de AMM op grond
van de omstandigheden van het concrete
geval, zoals bijvoorbeeld de taken die hun
met betrekking tot de haveninfrastructuur
zijn toevertrouwd, de geografische omstan-
digheden of de beperkte economische bete-
kenis van de betrokken havens, de moge-
lijkheid hebben de relevante markt naar
eigen goeddunken te beinvloeden, zou ver-
volgens moeten worden onderzocht of de
AMM door de staat in een situatie zijn
gebracht waarin zij onvermijdelijk op
artikel 82 EG inbreuk moeten maken. 42

74. Verschillende categorieén van misbruik
komen in aanmerking: enerzijds misbruik
ten aanzien van de afnemers, anderzijds
misbruik ten aanzien van de concurrenten.

75. Er is sprake van misbruik ten aanzien
van de afnemers wanneer ,,de bezitter van
de machtspositie de mogelijkheden ervan
heeft benut om handelsvoordelen te ver-

48 — Arrest TNT Traco {aangehaald in voetnoot 9), punt 44,
met verwijzing naar de arresten GT-Link (aangehaald in
voetnoot 22), punt 33, en Dusseldorp e.a, (aangehaald in
voetnoot 33), punt 61, Zie evencens arrest Sydhavnens
Sten & Grus (aangehaald in voetnoot 22), punt 66,

49 — Zie ook arrest Sydhavnens Sten & Grus {aangehaald in
voetnoot 22), punt 67: ,,Zo heeft het Hof geoordeeld, dat
een lidstaat, zonder inbreuk te maken op artikel 86 van het
Verdrag, aan bepaalde ondernemingen exclusieve rechten
kan verlenen, mits die ondernemingen geen misbruik
maken van hun machtspositie of niet onvermijdelijk tot
een dergelijk misbruik worden gebracht”, met verwijzing
naar arrest van 18 juni 1998, Corsica Ferries France
(C-266/96, Jurispr. blz, 1-3949, punt 41},
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werven die hij in een situatie van normale
en voldoende daadwerkelijke mededinging
niet zou hebben gehad”. 0

76. Tot deze categorie behoren met name
gevallen waarin ,,een onderneming met een
machtspositie voor haar diensten een onbil-
lijke of overdreven hoge prijs toepast in
verhouding tot de economische waarde van
de verrichte prestatie”, 5!

77. Naar de mening van het Hof moet dit
»des te meer gelden, wanneer die onder-
neming een vergoeding ontvangt voor dien-
sten die zij niet zelf heeft verricht”. 52

78. Advocaat-generaal Alber heeft in de
zaak TNT Traco er daarentegen op gewe-
zen, dat de heffing van een recht niet moet
worden gelijkgesteld met misbruik in de
vorm van het afdwingen van een vergoe-
ding voor niet-verleende diensten, aange-
zien een dergelijke heffing niet door een
onderneming met een machtspositie had
kunnen worden opgelegd. 33

79. Deze beperkende uitlegging van
artikel 86, lid 1, EG heeft in zoverre het
bezwaar, dat deze bepaling juist het oog
heeft op de gevallen waarin de staat de

50 — Arrest United Brands/Commissic (aangehaald in
voetnoot 27), punten 248 e.v.

51 — Arrest TNT Traco (aangehaald in voetnoot 9), punt 46,
met vcrwifzin naar de arresten Centre d'insémination de
la_Crespelle (aangehaald in voetnoot 12), punt 25, en
GT-Link (aangehaald in voetnoot 22}, punt 39.

52 — Arrest TNT Traco (aangehaald in voctnoot 9), punt 47,

53 — Conclusic in de zaak TNT Traco (aangehaald in
voctnoot 9), punten 66 en 67,

onder zijn invloed staande onderneming
brengt of dwingt tot een gedraging waartoe
de betrokken onderneming zelf niet zou
zijn overgegaan,

80. Het toepassen van de oplossing in de
zaak TNT Traco op de onderhavige zaak
ligt mijns inziens echter evenmin voor de
hand. Weliswaar ben ik het met de Com-
missie eens, dat het economisch geen ver-
schil maakt of een openbare onderneming
zelf een recht heft dan wel de opbrengst van
een door de staat geheven belasting — of
een deel daarvan — ontvangt. Juridisch zie
ik echter een belangrijk verschil in het feit
dat in een geval de onderneming door de
staat tot een bepaalde gedraging wordt
»verleid”, terwijl in het andere, onderhavi-
ge, geval de onderneming ter zake van de
heffing kennelijk in het geheel niets onder-
neemt,

81. Mijns inziens dient een misbruik dus
veeleer te worden onderzocht met het oog
op de gevolgen van de betrokken regeling.
Overeenkomstig de rechtspraak van het
Hof vormt ook een overheidsmaatregel
die leidt tot een uitbreiding of versterking
van de machtspositie van een onderneming
waaraan de staat bijzondere of uitsluitende
rechten heeft verleend, een inbreuk op
artikel 86 EG juncto artikel 82 EG. 54

54 — Zie arrest Ambulanz Gléckner (aangehaald in
voctnoot 10), punt 40, met verwijzing naar arrcsten
GB-Inno-BM (nnngchnnf(l in voetnoot 31), punt 21, en
Dusseldorp c.a. (aangehaald in voetnoot 33), punt 61.
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82. In de zaak TNT Traco kwalificeerde
advocaat-generaal Alber als misbruik de
vervalsing van de mededinging ten gunste
van de activiteiten van de Italiaanse post
— en daarmee de uitbreiding van de
machtspositie van de Italiaanse post op
een bepaalde markt door het belasten van
de concurrenten op een andere markt. 55

83. Ook de Commissie verdedigt in de
onderhavige zaak haar al in de zaak TNT
Traco gebleken opvatting, volgens welke
het misbruik bestaat in de uitbreiding van
de machtspositie op een bepaalde marke
door het belasten van de gezamenlijke
concurrenten. Zij is van mening dat ook
in casu de toedeling van inkomsten de
positie van de AMM op de markt voor de
overslag van ladingen versterkt.

84. Het misbruik van een eventuele
machtspositie van de AMM kan mijns
inziens ook daarin bestaan, dat de toedeling
van een deel van de opbrengst van de
havenbelasting de concurrentie vervalst. De
Italiaanse regering heeft namelijk betoogd
dat deze toekenning van middelen ten slotte
neerkomt op een ,ondersteuning van de
prijs”: zij verschaft de AMM namelijk de
mogelijkheid om hun havendiensten tegen
prijzen beneden de marktprijzen te verrich-
ten. Uit dit betoog kan worden opgemaakt
dat de AMM ten slotte te lage — en niet te
hoge — prijzen verlangen, die dus in ver-
gelijking met de marktprijzen evenzeer

55 — Arrest aangehaald in voetnoot 9, punt 74 van de conclusie.
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buiten verhouding staan. Wanneer deze
handelwijze opzettelijk tegen concurrenten

is gericht, is echter weer sprake van mis-
bruik. 56

ii) Ongunstige beinvloeding van de handel
tussen de lidstaten

85. Indien zou worden vastgesteld dat de
AMM misbruik hebben gemaakt van hun
eventuele machtspositie, zou ten slotte nog
moeten worden onderzocht of dat misbruik
ertoe kan leiden dat de handel tussen de
lidstaten ongunstig wordt beinvloed. 57

86. Van een dergelijke beinvloeding is
slechts sprake wanneer ,besluiten, over-
eenkomsten of feitelijke gedragingen op
grond van een reeks van feitelijke en juri-
dische gegevens met een voldoende mate
van waarschijnlijkheid doen verwachten,
dat zij al dan niet rechtstreeks, daadwerke-
lijk of potentieel, invloed kunnen uitoefe-
nen op het handelsverkeer tussen lidstaten,
en wel zo, dat men moet vrezen dat zij de
totstandkoming van een gemeenschappe-
lijke markt tussen lidstaten kunnen belem-
meren. Die invioed dient voorts niet van
geringe betekenis te zijn [...]”.58

56 — In deze zin heeft het Hof al vastgesteld dat de selectieve
prijsverlaging door een onderneming met een machts-
positie een misbruik vormt, wanneer deze lagere prijzen
tegen een concurrent zijn gericht (zie arrest Compagnie
maritime belge transports e.a., aangehaald in voetnoot 10,
punt 117).

57 — Zie bijvoorbeeld arresten Bodson (aangehaald in
voetnoot 21), punt 22; GT-Link (aangehaald in
voetnoot 22), punt 44, en Ambulanz Glockner (aange-
haald in voetnoot 10), punt 48,

58 — Arrest Ambulanz Gléckner (aangehaald in voetnoot 10),

punt 48, met verwijzing naar het arrest van 28 april 1998,
Javico (C-306/96, Jurispr. blz. 1-1983, punt 16).
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87. Wanneer het diensten betreft, kan deze
invloed hierin bestaan, ,,dat de betrokken
activiteiten zo zijn geregeld dat de gemeen-
schappelijke markt wordt gecompartimen-
teerd en het vrij verrichten van diensten [...]
wordt belemmerd [...]. Evenzo kan de
handel tussen lidstaten ongunstig worden
beinvloed door een maatregel die een
onderneming belet zich in een andere
lidstaat te vestigen om aldaar diensten op
de betrokken markt aan te bieden”.5?

88. Het staat aan de nationale rechter om
na te gaan of, gezien de economische
kenmerken van de plaatselijke markt voor
de overslag van lading, voldoende waar-
schijnlijk is dat de gedeeltelijke toedeling
van havenbelastingen aan de AMM andere
marktdeelnemers daadwerkelijk belet om
in de betrokken Italiaanse havens soortge-
lijke diensten te verrichten. 60 Gelet op het
hoofdgeding is het met name plausibel dat
andere ondernemingen, die diensten van
ladingoverslag in de haven van Cagliari of
Portovesme willen aanbieden of die over-
slag bij wege van zelfafthandeling willen
uitvoeren, worden afgeschrikt of afgehou-
den van het verrichten van activiteiten op
deze markt door de lage tarieven van de
AMM in Cagliari, mogelijk gemaakt door
de gedeeltelijke toedeling van de haven-
belasting,

59 — Arrest Ambulanz Gléckner (aangehaald in voetnoot 10),
punt 49, met verdere verwijzingen.

60 — In deze zin ook het arrest Ambulanz Glockner (aangehaald
in voetnoot 10), punt 50.

e) Rechtvaardiging uit hoofde van
artikel 86, lid 2, EG

89. Mocht met inachtneming van de
bovenstaande redenering door de nationale
rechter worden vastgesteld dat de betrok-
ken nationale regeling onder het verbod
van artikel 86, lid 1, EG juncto artikel 82
EG valt, zou ten slotte nog moeten worden
onderzocht of sprake is van een dienst van
algemeen economisch belang in de zin van
artikel 86, lid 2, EG, zoals door de Itali-
aanse regering betoogd.

90. Volgens vaste rechtspraak van het Hof
kan een lidstaat zich op artikel 86, lid 2, EG
baseren om aan een onderneming belast
met het beheer van diensten van algemeen
economisch belang, uitsluitende rechten toe
te kennen die in strijd zijn met inzonderheid
artikel 82 EG, mits de vervulling van de aan
die onderneming toevertrouwde bijzondere
taak slechts door de verlening van derge-
lijke rechten kan worden verzekerd en
voorzover de ontwikkeling van het handels-
verkeer niet wordt beinvloed in een mate
die strijdig is met het belang van de
Gemeenschap, 61

91. Derhalve moet worden onderzocht of
de AMM zijn belast met diensten van
algemeen economisch belang, en in hoe-
verre de selectieve toedeling van inkomsten

61 — Arrest Sydhavnens Sten & Grus (aangchaald in
voetnoot 22), punt 74,
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noodzakelijk is voor de vervulling van de
hun toevertrouwde bijzondere taak.

i) Diensten van algemeen economisch
belang

92. De toepassing van artikel 86, lid 2, EG
veronderstelt62 dat de lidstaat de inhoud
definieert van de verplichtingen en feitelijke
beperkingen die in het kader van de bij-
zondere taak werden opgelegd, dat deze
verplichtingen bovendien kenmerkend voor
die onderneming en haar werkzaamheden
zijn, dat zij verband houden met het doel
van de betrokken dienst van algemeen
economisch belang en dat zij rechtstreeks
beogen dat belang te dienen.

93. Uit het onderhavige dossier blijkt, dat
de AMM enerzijds diensten rechtstreeks ten
behoeve van de staat verrichten, doordat zij
een deel van de haveninrichtingen beheren
en instandhouden. 63 Anderzijds verrichten
zij diensten ten behoeve van andere markt-
deelnemers, met name doordat zij deel-
nemen aan de mededinging op de markt
voor de overslag van ladingen, en hun
diensten op deze markt aanbieden.

62 — Arrest van 23 oktober 1997, Commissie/Frankrijk
{C-159/94, Jurispr. blz. I-5815, punten 65-69).

63 — Zie inzonderheid de supra aangehaalde wet nr, 961/67.
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94, De door de AMM verrichte diensten
kunnen in tweeérlei opzicht van algemeen
economisch belang zijn. Naar de mening
van de Italiaanse regering zouden zij

— enerzijds bijdragen aan de functionali-
teit van de haveninstallaties alsmede
aan de veiligheid van het afmeren van
schepen in de haven;

— anderzijds belast zijn met de taak, de
overslag tegen redelijke prijzen met
name ook in kleinere havens te waar-
borgen. Anders gezegd: de AMM moe-
ten de instandhouding van een kwali-
tatief hoogwaardige haveninfrastruc-
tuur en de toegang daartoe in de zin
van een universele dienst verzekeren,
ook in havens die louter economisch
gezien minder aantrekkelijk zijn.

95. Het Hof heeft al uitgesloten ,dat de
exploitatie van iedere handelshaven het
beheer van een dienst van algemeen eco-
nomisch belang nitmaakt, inzonderheid [...]
dat alle in een dergelijke haven verrichte
diensten onder een dergelijke taak val-
len”. 64 Niettemin heeft het Hof vastgesteld
dat bepaalde havendiensten, bijvoorbeeld
de handhaving van een universele dienst
inzake vast- en ontmeren®5, dan wel

64 — Arrest GT-Link (aangehaald in voetnoot 22), punt 52. Zie
ook arrest Merci convenzionali porto di Genova (aange-
haald in voetnoot 11), (gunten 25 ewv., en conclusie van
advocaat-generaal Van Gerven in die zaak, punt 27,

65 — Aurrest Corsica Ferries France (aangehaald in voetnoot 49),
punt 45.
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bepaalde voorrechten van een rivier-
haven %6, diensten van algemeen eco-
nomisch belang vormen.

96. Beslissend voor de kwalificatie als
diensten van algemeen economisch belang
is, dat er ,,een algemeen economisch belang
[bestaat] dat deze werkzaamheden van
andere economische activiteiten onder-
scheidt”. 67 In het arrest Corsica Ferries
1168 werd het specificke kenmerk daarin
gezien, dat de dienst uit veiligheidsover-
wegingen te allen tijde aan alle gebruikers
van de haven ter beschikking moest staan.
In het arrest GT-Link heeft het Hof niet
uitgesloten ,,dat de loutere terbeschikkings-
telling van een haveninfrastructuur” als een
dienst van algemeen economisch belang
kan worden aangemerkt.%® Ten slotte
erkende het Hof in het arrest SIOT70 , de
algemene voordelen, verbonden aan het
gebruik van wateren en haveninstallaties,
waarvan het bevaarbaar houden en het
onderhoud door overheidsinstanties wor-
den bekostigd”.

97. Derhalve dient de nationale rechter
mijns inziens inzonderheid na te gaan in
hoeverre aan de AMM de taak is toever-
trouwd, haveninfrastructuren en haven-
diensten in de vorm van de overslag van
ladingen als universele dienst aan te bieden.
Daarbij moet rekening worden gehouden
met de criteria van de rechtspraak: het

66 — Arrest van 14 juli 1971, Muller c.a., genoemd ,.Port de
Mertert” (10/71, Jurispr. blz. 723, punt 11).

67 — Zie inzonderheid het arrest GT-Link (aangehaald in
voctnoot 22), punt 53.

68 — Aangehaald in voetnoot 49,
69 — Aangehaald in voetnoot 22, punt 54.

70 — Arrest van 16 maart 1983 (266/81, Jurispr. blz. 731,
punt 21).

aanbieden van diensten aan iedereen, op
elk moment, tegen uniforme tarieven en op
voorwaarden die slechts mogen variéren
volgens objectieve criteria. 7!

98. Aangaande de haveninfrastructuur kan
worden opgemerkt dat het onderhoud van
haveninstallaties op zich de veiligheid van
deze installaties en derhalve ook de veilig-
heid van de scheepvaart in de haven dient.
In het hoofdgeding blijft het onduidelijk in
hoeverre de hierboven gepreciseerde, door
de AMM aan de staat verleende diensten,
specifieke kenmerken hebben, die een van
het gebruik afhankelijke compensatie op
grond van de ontstane kosten zou kunnen
rechtvaardigen.”?2 Deze onduidelijkheid
wordt vermoedelijk daardoor verklaard,
dat deze diensten in het hoofdgeding geen
rol spelen.

99. De verlening van overslagdiensten
tegen redelijke prijzen hangt samen met
de kwestie van de universele dienstver-
lening en vergt een gedifferentieerd onder-
zoek: weliswaar dienen volgens de aange-
haalde rechtspraak 73 ,havenwerkzaamhe-
den als het laden, lossen, overslaan en het

71 — Zic bi;'voorbccld arresten van 27 april 1994, Alinclo c.a,
(C-393/92, Jurispr, blz. 1-1477, punt 48); zic in dit verband
ook reeds het arrest Corbean (nnngclmnfd in voctnoot 2(){(,
punt 15, cn het arrest van 23 oktober 1997 in zaa
C-159/94 (aangehaald in voctnoot 62) inzake monopolie
bij elektriciteit en gas, punten $7 en 58. Zie evencens de
uiteenzetting van Blum/Logue, State monopaolies wunder EC
Law, blz. 175 c.v.

72 — Ten aanzien van de marke voor grondafhandelingsdicnsten
op luchthavens voorzict artikel 16, lid 3, van richtlijn
96/67/EG van de Raad van 15 oktober 1996 betreffende de
toegang tot de grondafhandelingsmarkt op de luchthavens
van de Gemeenschap (PB L 275, blz. 36), in de mogelijk-
heid van de betaling van een vergoeding voor de tocgang
tot de luchthavenvoorzieningen, inzonderheid voor markt-
declnemers die voor zelfafhandeling wensen te zorgen. De
uitlegging van deze bepaling is het voorwerp van de
aanhangige zank Flughafen Hannover-Langenhagen
(C-363/E)1[§.

73 — Zic voctnoot 64.
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verplaatsen in het algemeen van goederen
of ander materieel in de haven, niet nood-
zakelijkerwijze een algemeen economisch
belang [...] dat deze werkzaamheden van
andere economische activiteiten onder-
scheidt”, doch anderzijds bepaalt artikel 6
van het gewijzigd voorstel van de Com-
missie voor een richtlijn inzake toegang tot
de markt voor havendiensten
{COM/2002/0101 def.), dat de toekenning
van vergunningen aan verleners van haven-
diensten afhankelijk kan worden gesteld
van ,openbare dienstverplichtingen met
betrekking tot veiligheid, regelmatigheid,
continuiteit, kwaliteit en prijs, alsook de
voorwaarden waaronder de dienst mag
worden verleend”.

100. De omstandigheid waarop de Itali-
aanse regering zich beroept, te weten dat
het bij de havens waar de AMM zijn
gevestigd, om havens met een gering ver-
keersaanbod gaat, zou als een dergelijk
»specifiek kenmerk” in de zin van de
bovenstaande rechtspraak kunnen worden
beschouwd.

ii) Noodzakelijkheid

101. Maar zelfs wanneer de taken waar-
mee de AMM zijn belast, inderdaad als van
algemeen economisch belang zouden kun-
nen worden beschouwd, zou de regering
van de betrokken lidstaat ten genoegen van
de nationale rechter dienen aan te tonen dat
de toekenning van uitsluitende rechten — in
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casu in de vorm van een toedeling van
inkomsten 7* — voor de vervulling van de
bijzondere taak door de onderneming
noodzakelijk is en dat de betrokken onder-
neming zonder de bestreden maatregel niet
in staat zou zijn de haar opgedragen taak te
vervullen. 75

102. Het blijft derhalve de vraag in hoe-
verre de toedeling van inkomsten voor de
vervulling van deze eventuele taken door de
AMM noodzakelijk is. 76 Dit zou alleen zijn
aan te nemen wanneer de Italiaanse rege-
ring zou kunnen aantonen dat de toege-
deelde inkomsten de door de bijzondere
taken veroorzaakte kosten compenseren.
Uit het betoog van de Italiaanse Republiek
zelf kan worden opgemaakt dat dit op zijn
minst genomen aan twijfel onderhevig is.

103. Om te beginnen moet eraan worden
herinnerd dat de Italiaanse regering de door
de overdracht van de bijzondere taken
ontstane kosten duidelijk behoorde te iden-
tificeren. 77

74 — Zie de punten 55 e.v. supra voor mijn opvatting over de
toedeling van inkomsten als een verlening van uitsluitende
rechten. In het kader van artikel 86, lid 2, EG staat niets
eraan in de weg dat de toedeling van inkomsten gezien
wordt als een verlening van uitsluitende rechten, aangezien
op die bepaling eveneens een beroep kan worden gedaan
ter rechtvaardiging van een steunverlening,

75 — Arrest Dusseldorp e.a. {aangehaald in voetnoot 33),
puat 67.

76 — Zie het arrest Commissie/Frankrijk inzake de monopolies
voor gas en elektriciteit (aangehaald in voetnoot 62),
punt 96: een uitzondering op de verdragsbepalingen is
slechts aanvaardbaar wanneer zij noodzaEelijE is om de
uitverkoren onderneming in staat te stellen de bijzondere
taak onder economisch aanvaardbare voorwaarden te
vervullen,

77 — Zie punt 101 supra.
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104. Bovendien is het duidelijk dat de
toedeling van een deel van de opbrengst
van de havenbelasting niet de enige finan-
cieringsbron van de AMM was. Uit het
nationale juridisch kader blijkt dat de
kosten voor de aankoop van nieuwe goe-
deren voor rekening van de Staat komen
voorzover het budget van de AMM geen
andere mogelijkheden biedt. Daaruit blijkt
overigens duidelijk dat de interventie van
de Staat om het evenwicht van het budget
te verzekeren, in ieder geval variabel is.
Bovendien ontvangen de AMM de
opbrengsten van de beheerde goederen
alsmede van leningen of andere financigle
handelingen.

105. Een controleerbare vergelijking van de
lasten van de AMM als gevolg van eventu-
ele bijzondere taken, met de hiervoor door
de Staat toegekende compensatie, blijkt
derhalve nauwelijks mogelijk te zijn. De
bij richtlijn 2000/52/EG van de Commis-
sie 78 nagestreefde doorzichtigheid van de
financiéle betrekkingen tussen de lidstaten
en de openbare ondernemingen is kennelijk
niet verwezenlijkt. 72 Nu het niet mogelijk
is de lasten van de AMM te vergelijken met
de compensatie van de Staat, zal dit ook
een rol spelen bij de beoordeling van het
hoofdgeding in het licht van het recht
inzake staatssteun. 80

78 — Richtlijn van 26 juli 2000 tot wijziging van richtlijn
80/723/EEG bctrcf}cndc de doorzichtigheid in de financi-
¢le betrekkingen tussen lidstaten en openbare bedrijven
(PB L 193, blz. 75).

79 ~— In dit verband zij crop gewezen, dat het gewijzigd voorstel
voor een richtlijn inzake de toegang tot de marke voor
havendiensten (aangehaald in voetnoot 24) de doorzich-
tigheid van de financiéle betrekkingen tussen lidstaten en
havens tot doel heeft: zie met name artikel 12 inzake de
bockhouding van havendienstactiviteiten.

80 — Zie hicrover infra, punten 138 c.v.

106. Bovendien heeft wet nr. 84/94 kenne-
lijk het beheer van de betrokken haven-
installaties tegelijk met de gedeeltelijke
toedeling van de havenbelasting aan de
havenautoriteiten van de Staat overgedra-
gen, maar niet het laden en lossen van
goederen, dat nog steeds door de AMM
wordt verzekerd. Daaruit blijkt dat de
onderhavige toedeling van inkomsten niet
echt noodzakelijk was om te verzekeren dat
overslagdiensten tegen redelijke prijzen
konden worden aangeboden.

107. Onder deze omstandigheden schijnt
een rechtvaardiging krachtens artikel 86,
lid 2, EG derhalve niet voor de hand te
liggen; de nationale rechter heeft evenwel
tot taak, een definitief onderzoek volgens
de aangeduide criteria in te stellen.

f) De vijfde prejudiciéle vraag, voorzover
deze betrekking heeft op het misbruik van
een machtspositie

108. Met de vijfde prejudiciéle vraag, voor-
zover deze betrekking heeft op het misbruik
van een machtspositie, wenst de Corte
suprema di cassazione in wezen te ver-
nemen welke gevolgen een met artikel 86,
lid 1, EG strijdig misbruik van een machts-
positie op de onderhavige belastingregeling
zou hebben.
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109. Om te beginnen moet eraan worden
herinnerd, dat ook in het kader van
artikel 86 EG de bepalingen van artikel 82
EG ,rechtstreekse werking hebben en voor
de justitiabelen rechten in het leven roepen
die de nationale rechter dient te bescher-
men”. 8 Het Hof heeft bovendien vast-
gesteld dat de personen of ondernemingen
waaraan een openbare onderneming met
artikel 86, lid 1, EG juncto artikel 82 EG
strijdige havenbelastingen heeft opgelegd,
in beginsel recht hebben op terugbetaling
van de onverschuldigd betaalde belastin-
gen, 82

110. In casu wordt de belasting echter niet
door een openbare onderneming geheven,
maar door de Staat, die een aanzienlijk deel
van de opbrengst aan de AMM toedeelt. De
eventuele machtspositie van de AMM
wordt door deze belastingregeling slechts
in zoverre uitgebreid, als de opbrengst
daarvan gedeeltelijk aan de AMM wordt
toebedeeld.

111. Wanneer de nationale rechter tot de
conclusie komt dat sprake is van misbruik
van een machtspositie, zou de onverenig-
baarheid met het gemeenschapsrecht der-
halve alleen betrekking hebben op het deel
van de opbrengst van de belasting dat aan
de AMM wordt toebedeeld.

81 — Arrest GT-Link (aangehaald in voetnoot 22), punt 57.
82 — Ibidem, punt 61.
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V — De derde prejudiciéle vraag en de
vijfde prejudiciéle vraag, voorzover deze
betrekking heeft op staatssteun

112. Volgens artikel 87 EG zijn steunmaat-
regelen van de staten of in welke vorm ook
met staatsmiddelen bekostigd, die de mede-
dinging door begunstiging van bepaalde
ondernemingen of bepaalde producties ver-
valsen of dreigen te vervalsen, onverenig-
baar met de gemeenschappelijke markt,
voorzover deze steun het handelsverkeer
tussen de lidstaten ongunstig beinvloedt.

113. Met zijn derde vraag wenst de ver-
wijzende rechter in wezen te vernemen of
de toedeling van een aanzienlijk deel van de
betrokken havenbelasting aan de AMM een
steunmaatregel van de staat vormt. Bij
positieve beantwoording van deze vraag
wenst hij te vernemen, of hij mag weigeren
die maatregel toe te passen omdat de steun
niet bij de Commissie is aangemeld. Tot
slot wenst hij te vernemen of de onver-
enigbaarheid met het gemeenschapsrecht de
heffing van de belasting betreft dan wel
slechts de gedeeltelijke toedeling daarvan.

A — Argumenten van partijen

114. Enirisorse en de Commissie stellen,
dat de AMM in Cagliari een onderneming
is, en dat de toedeling van een deel van de
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opbrengst van de havenbelasting selectief
plaatsvindt. Die toedeling heeft een ongun-
stige invloed op het intracommunautaire
handelsverkeer en vervalst de mededinging
of dreigt deze te vervalsen, voorzover de
AMM concurreert met ondernemingen uit
andere lidstaten, die de ladingoverslag met
eigen middelen willen uitvoeren.

115. De toedeling is een financieel voordeel
en geschiedt kennelijk uit staatsmiddelen.
De Commissie wijst er in dit verband echter
op, dat het Hof in de zaak Preussen
Elektra 83 heeft vastgesteld, dat de verplich-
ting van particuliere elektriciteitsbedrijven
om elektriciteit vit hernieuwbare energie-
bronnen tegen vastgestelde minimumprij-
zen af te nemen, geen enkele rechtstreekse
of zijdelingse overdracht van staatsmidde-
len aan de producenten van dit soort
elektriciteit met zich meebrengt, zodat van
staatssteun in de zin van artikel 87, lid 1,
EG niet kan worden gesproken. Ofschoon
in de hoofdzaak duidelijk sprake is van een
overdracht van staatsmiddelen, aangezien
de belasting moet worden betaald aan de
Staat die op zijn beurt een deel van de
opbrengst aan de AMM toedeelt, is het
onderhavige geval in economisch opzicht
vergelijkbaar met de zaak Preussen Elektra,
aangezien in beide gevallen de Staat een
systeem voor de overdracht van middelen
heeft gecregéerd. Zich baseren op de beta-
lingsmodaliteiten — in casu aan de Staat, in
de zaak Preussen Elektra aan een onder-
neming -— zou in strijd zijn met het begin-
sel dat het bij staatssteun in de eerste plaats
aankomt op de gevolgen daarvan.

83 — Arrest van 13 maart 2001 (C-379/98, aangehaald in
voctnoot 14).

116. De Commissie is bovendien van
mening dat het aan de nationale rechter
staat om vast te stellen of de maatregel de
handel tussen de lidstaten ongunstig bein-
vloedt en de mededinging vervalst dan wel
dreigt te vervalsen,

117. De Italiaanse regering beklemtoont
dat de onderhavige maatregel geen onrecht-
matige staatssteun is. De havenbelasting is
uit sociaal-economische redenen noodzake-
lijk en is in het algemeen belang. 84 Zij wijst
op het geringe verkeersaanbod in de haven
van Portovesme en stelt, dat de tarieven in
dergelijke havens sterk zouden stijgen wan-
neer de kosten van de diensten van de
AMM volgens louter markteconomische
normen zouden worden berekend. Over-
eenkomstig het arrest in de zaak Preussen
Elektra 85 kunnen bovendien de kosten van
een openbare dienst over een grotere kring
van ondernemingen worden omgeslagen
teneinde deze dienst in stand te kunnen
houden.

118. Overigens zou de maatregel ook als
steun voor de bevordering van bepaalde
vormen van economische bedrijvigheid of
van bepaalde regionale economieén krach-
tens artikel 87, lid 3, sub ¢, EG gerecht-
vaardigd zijn,

119. Daarom is de nationale rechter niet
bevoegd om op grond van artikel 88, lid 3,
EG in te grijpen.

84 — Zic voor dit argument ook punt 27 supra.
85 — Aangchaald in voctnoot 14,
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120. Enirisorse en de Commissie sluiten
uit, dat de onderhavige regeling op grond
van artikel 86, lid 2, EG kan worden
gerechtvaardigd. Aan de verwijzings-
beschikking kan de Commissie geen feite-
lijke gegevens ontlenen die de noodzaak
van diensten van algemeen economisch
belang zouden aantonen. Daarom kan
ook het arrest Ferring 86 niet op de onder-
havige casus worden getransponeerd. Eni-
risorse voegt hier nog aan toe, dat de
omstandigheid dat de AMM niet in elke
Italiaanse haven zijn gevestigd, aantoont
dat hun werkzaamheden niet noodzakelijk
zijn. Naar haar mening, en die van de
Commissie, zou de regeling hoe dan ook
onwettig zijn, omdat zij niet bij de Com-
missie is aangemeld.

B — Juridische beoordeling

1. De ontvankelijkheid van de derde preju-
diciéle vraag

121. De verwijzende rechter roert zelf de
vraag aan, of de derde prejudiciéle vraag
ontvankelijk is: het voorwerp van het
hoofdgeding betreft de verplichting tot
betaling van de belasting en de rechtmatig-
heid van bet beffen van de belasting, terwijl
de derde prejudiciéle vraag uitdrukkelijk
betrekking heeft op de toedeling van een
deel van de opbrengst van de belasting aan
een openbare onderneming,.

86 — Arrest van 22 november 2001 (C-53/00, Jurispr.
blz. I-9067).
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122. De vraag of de toedeling van inkom-
sten als staatssteun kan worden gekwalifi-
ceerd, zou dus irrelevant kunnen zijn voor
de in het hoofdgeding gestelde vraag naar
de rechtmatigheid van het heffen van de
belasting. Overeenkomstig de rechtspraak
van het Hof kunnen ,,[z]ij die een verplichte
bijdrage verschuldigd zijn, [...] om zich aan
de betaling daarvan te onttrekken, zich [...]
niet erop beroepen dat de door anderen
genoten vrijstelling een staatssteun
vormt”. 87 Het Hof heeft derhalve de vraag
of een vrijstelling van een belasting staats-
steun vormt, kennelijk irrelevant geacht
voor een procedure die betrekking had op
een verplichting tot betaling van een belas-
ting. Deze rechtspraak zou dus kunnen
worden uitgelegd in die zin, dat de kwali-
ficatie van een maatregel als staatssteun
weliswaar tot terugvordering van de
betaalde bedragen, maar niet tot vrijstelling
van de belasting moet leiden.

123. In casu is echter de verplichting tot
betaling van een belasting het voorwerp
van het hoofdgeding. Ter terechtzitting
heeft Enirisorse er ook nog uitdrukkelijk
op gewezen, dat zij met haar beroep op het
recht inzake staatssteun de betaling van de
havenbelasting wil voorkomen.

124. De ontvankelijkheid van de derde
prejudiciéle vraag in verbinding met de
vijfde prejudiciéle vraag moet mijns inziens
nochtans om meerdere redenen worden
bevestigd.

87 — Asrest van 20 september 2001, Banks (C-390/98, Jurispr.
blz. I-6117, punt 80), met verwijzing naar de arresten van
9 maart 2000, EKW en Wein & Co. (C-437/97, Jurispr.
blz, I-1157, punten 51-54), en 13 juli 2000, Idéal tourisme
{C-36/99, Jurispr. blz. I-6049, punten 26-29).
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125. In de eerste plaats dient te worden
gewezen op de reeds aangehaalde recht-
spraak van het Hof, volgens welke het in
beginsel aan de nationale rechter staat om
de noodzaak van een prejudiciéle beslissing
te beoordelen. 88

126. Voorts dient erop te worden gewezen
dat een vergelijkbare redenering al in de
zaken Ferring®® en GEMO?° door de
Franse regering is gevolgd. In de zaak
Ferring werd deze redenering door advo-
caat-generaal Tizzano 2! weerlegd; het Hof
ging in zijn arrest hierop niet verder in. In
de zaak GEMO sloot advocaat-generaal
Jacobs zich aan bij het betoog van advo-
caat-generaal Tizzano, 72

127. In de onderhavige zaak achtte de
verwijzende rechter het bovendien oppor-
tuun het Hof te adiéren juist op grond van
de vraag of, in het kader van de kwalificatie
als staatssteun, het heffen van de belasting
kan worden gescheiden van de toedeling
van een deel van de opbrengst daarvan, dus
van de besteding van die belasting. In dit
verband schijnt de derde prejudiciéle vraag
een voorvraag te zijn van de vijfde. Het lijkt
daarom noodzakelijk om inhoudelijk op de
derde prejudiciéle vraag in te gaan, al is het
maar om vast te stellen of de vraag, of de
uit artikel 88, lid 3, EG eventueel voort-

88 — Zie supra ;ln(untcn 28 e.v. en de in voetnoot 14 aangehaalde
rechtspraak.

89 — Arrest aangehaald in voetnoot 86.

90 — Zaak C-126/01, conclusie van advocaat-generaal Jacobs
van 30 april 2002, arrest van 20 november 2003, Jurispr.
blz. 1-13769, 1-13772.

91 — Punten 20-24 van de conclusie {in voctnoot 86 aangchaald
arrest).

92 — Zie met name de punten 35-48 van de in voctnoot 90
aangehaalde conclusie.

vloeiende ongeldigheid van de betrokken
toedeling van inkomsten zich ook uitstrekt
tot de heffing 23, op grond van het gemeen-
schapsrecht moet worden beantwoord.

128. De derde prejudiciéle vraag is der-
halve ontvankelijk.

2. De derde en de vijfde prejudiciéle vraag

129, Met het eerste deel van de derde
prejudiciéle vraag wenst de Corte suprema
di cassazione in wezen te vernemen of de
gedeeltelijke toedeling van de havenbelas-
ting aan de AMM staatssteun vormt in de
zin van artikel 87, lid 1, EG.

a) De feitelijke kenmerken van het begrip
staatssteun

130. Een maatregel valt onder het verbod
van artikel 87, lid 1, EG wanneer

93 — Zie in die zin de punten 177 c.v. infra.
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— hij bepaalde ondernemingen of produc-
ties een eenzijdig voordeel verschaft,

— het voordeel rechtstreeks of onrecht-
streeks uit middelen van de staat wordt
toegekend,

— het voordeel de mededinging vervalst
of dreigt te vervalsen en

— de maatregel zich ertoe leent het han-
delsverkeer tussen de lidstaten ongun-
stig te beinvloeden.

131. In de onderhavige zaak wordt kenne-
lijk niet betwist dat de AMM ondernemin-
gen in de zin van het mededingingsrecht
zijn. 24

132. De toekenning van een deel van de
opbrengst van de havenbelasting komt ook
niet ten goede aan alle havenbedrijven in
Italié, maar wordt alleen toegekend aan de
in zes Italiaanse havens gevestigde AMM,
zodat de maatregel ook wordt gekenmerkt
door een zekere selectiviteit. %3

94 — Zie daarvoor al punten 35 en 36 supra.

95 — Zie inzake selectiviteit met name arrest van 8 november
2001, Adria-Wien Pipeline en Wietersdorfer & Peggauer
Zergl;.;ltwerke (C-143/99, Jurispr. blz. 1-8365, punten 34
en 35).
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133. Deze toekenning vormt ook een over-
dracht van staatsmiddelen, aangezien zij
rechtstreeks wordt toegekend uit de
opbrengst van de door het ministerie van
Financién geheven havenbelasting. Het
betreft dus een positieve subsidie van de
Staat, waardoor de onderhavige zaak zich

ook onderscheidt van de zaak Preussen
Elektra. 26

134. Inzake de vraag naar de mededin-
gingsvervalsing en de nadelige beinvioeding
van de intracommunautaire bandel dient te
worden geconstateerd, dat wanneer ,een
door een lidstaat verleend voordeel de
positie van een categorie van ondernemin-
gen ten opzichte van andere concurrerende
ondernemingen in het intracommunautaire
handelsverkeer versterkt, dit handelsver-
keer moet worden geacht door dit voordeel
te worden beinvloed”. 97

135.In de onderhavige zaak heeft de
betrokken maatregel ongetwijfeld betrek-
king op het internationale handelsverkeer,
aangezien hij verband houdt met haven-
diensten. Daarom mag worden aange-
nomen dat in de betrokken havens goede-
ren uit andere lidstaten worden overgesla-
gen, zodat het, onder voorbehoud van een
definitief onderzoek door de nationale
rechter, voor de hand ligt dat de intra-
communautaire handel ongunstig wordt
beinvloed.

96 — Arrest aangehaald in voetnoot 14.

97 — Arrest Ferring (aangehaald in voetnoot 86), punt 21, met
verwijzing naar arrest van 17 september 1980, Phili
Morris )Holland/Commissie (730/79, Jurispr. blz. 2671,
punt 11),
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136. Voorts kan worden aangenomen dat
de AMM op het gebied van de overslag van
goederen concurreren met ondernemingen
uit andere lidstaten, met name ondernemin-
gen die op zelfafhandeling teruggrijpen,
zodat het risico van een vervalsing van de
mededinging eveneens voor de hand ligt.

137. Tot slot is vooral kwestieus, of de
betrokken maatregel een begunstigend
effect heeft. Dit wordt bestreden door de
Italiaanse regering, die daarvoor verwijst
naar de desbetreffende compensatie voor
diensten van algemeen economisch belang.

b) Compenserende betalingen van de staat
voor diensten van algemeen economisch
belang: stand van de discussie

138. De behandeling van compenserende
betalingen van de staat voor diensten van
algemeen economisch belang in de recen-
tere rechtspraak van het Hof?8, leidt tot
discussies in de doctrine®?, maar ook
tussen de advocaten-generaal 190, met name

98 — Zie inzonderheid arrest Ferring (aangehaald in
voetnoot 86), doch evencens arrest idria-\ ien Pipeline
en Wictersdorfer & Peggauer Zementwerke, (anngc?
in voetnoot 95).

99 — Zie met name Netteshein, ,Europiische Beihilfeaufsicht
und mitglicdstaatliche Dascinsvorsorge”, EWS 2002,
blz. 253; Gundel, ,Staatliche Ausgleichszahlungen fiir
Dicnstlcistur‘l};cn von allgemeinem wirtschafilichen Inte-
resse: Zum Verhiltnis zwischen Artikel 86 Absatz 2 EGV
und dem EG-Beihilfenrecht”, RIW 2002, blz. 222, en
Ruge, EuZW, 2002, blz. 50.

100 — Zie de conclusie van advocaat-generaal Léger in de zaak
Altmark Trans en Regicrungsprisidium Magdeburg
(C-280/00, Jurispr. 2003, blz. 1-7747, 1-7751), en van
advocaat-gencraal Jacobs in de zaak GEMO (aangchaald
in voetnoot 90).

haald

omdat deze diensten in het middelpunt van
de politicke belangstelling staan. 101

139. Wegens mijn al geformuleerde voor-
behoud 192 ten aanzien van een mogelijke
rechtvaardiging van de onderhavige rege-
ling krachtens artikel 86, lid 2, EG, ga ik
hier slechts volledigheidshalve op die dis-
cussie in, namelijk voor het geval het Hof
het zinvol zou achten om de nationale
maatregel ecrst in het licht van het recht
inzake staatssteun te onderzoeken.

i) Het arvest Ferring 193 in het licht van de
vroegere rechtspraak en de praktijk van de
Commissie

140. In de zaak Ferring ging het in wezen
om de vraag, of een belastingvrijstelling
binnen het toepassingsgebied van het recht
inzake staatssteun valt, wanneer zij bedoeld
is om bijzondere lasten, veroorzaakt door
de waarneming van diensten van algemeen
economisch belang, te compenseren.

101 — Zic de door advocaat-generaal Jacobs in voctnoot 50 van
de conclusie in de zaak O (aangehaald in
voetnoot 90) genoemde documenten. Zie sindsdien ook
de Mededeling van de Commissic — Methodologische
nota voor de horizontale cvaluatic van diensten van
algemeen cconomisch belang {COM/2002/331 def.) en
het advies van het Economisch en Socinal Comité van
17 juli 2002 over dicnsten van algemeen belang
(860/2002). Zie in dit verband ook artikel 36 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie:
»De Unie erkent en cerbiedigt de toegang tot diensten van
algemeen cconomisch belang zoals (llczc is geregeld in de
nationale wetgevingen cn praktijken, overeenkomstig het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gcmccnscimp,
Icncin((; de sociale en territoriale samenhang van de Unie
te bevorderen”.

102 — Zic punten 92 c.v. supra.
103 — Aangchaald in voeinoot 86.
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141. Het uitgangspunt van de overwegin-
gen van het Hof was de vaststelling dat
»[h]et bestaan van een voordeel in de zin
van artikel 92, lid 1, van het Verdrag [thans
artikel 87, lid 1, EG] [...] niet automatisch
[kan] worden afgeleid uit het feit dat de
betrokken ondernemingen verschillend
worden behandeld”. 194 Daaruit volgt, dat
van een dergelijk voordeel geen sprake is
»wanneer deze verschillende behandeling is
gerechtvaardigd door redenen die de opzet
van het systeem betreffen”, 105

142. De omstandigheid dat bepaalde
ondernemingen van de aldaar genoemde
belasting zijn vrijgesteld, kan naar het
oordeel van het Hof beschouwd worden
als de tegenprestatie voor de prestaties die
zijn verricht ter vervulling van hun ver-
plichtingen van algemeen belang, en zal
geen staatssteun vormen voorzover de bij-
komende kosten van de ondernemingen,
veroorzaakt door deze diensten van alge-

meen economisch belang, daardoor worden
gedekt, 106

143. De compensatie door de staat van
lasten veroorzaakt door de vervulling van
verplichtingen van algemeen economisch
belang, geldt dus niet als staatssteun wan-
neer deze compensatie niet hoger is dan de
werkelijk ontstane kosten, omdat in
zoverre van een economisch voordeel geen
sprake is.

104 — Ibidem, punt 17.

105 — Zie de analoge formulering in het arrest Adria~Wien
Pipeline (aangehaald in voetnoot 95), punt 42: ,,Volgens
de rechtspraak van het Hof voldoet een maatregel niet
aan deze selectiviteitsvoorwaarde indien deze, hoewel de
begunstigde erdoor wordt bevoordeeld, gerechtvaardigd
is door de aard of de opzet van het stelsel waarvan hij
deel uitmaakt”.

106 — Arrest Ferring (aangehaald in voetnoot 86), punt 27,

I-14278

144. Deze behandeling van compenserende
betalingen, wat het al dan niet bestaan van
staatssteun betreft, springt in het oog
omdat het Hof daarmee afstand nam van
zijn eigen rechtspraak 197 en van de praktijk
van de Commissie 198, zonder zich af te
vragen welke gevolgen deze wijziging zou

hebben.

145. Het door het Hof in het arrest Ferring
gehanteerde uitgangspunt verschilt overi-
gens niet veel van zijn aanpak in de zaak
ADBHU. 1% Daar was het Hof namelijk
van mening dat de in richtlijn 75/439/EEG
van de Raad 0 voorziene bijdrage, gefi-
nancierd volgens het beginsel dat de ver-
vuiler betaalt — in voorkomend geval door
een belasting, geheven op de producten
waarvan het gebruik afgewerkte olie doet
ontstaan dan wel op de afgewerkte olie zelf,
en die niet hoger was dan de jaarlijkse
feitelijke kosten — niet moest worden
beschouwd als staatssteun, maar als de
tegenprestatie voor de door de inzamelings-
of verwijderingsbedrijven verrichte presta-
ties.

107 — Zie de in voetnoten 112 en 113 genoemde rechtspraak.
Over de stand van de rechtspraak véér het arrest Ferring:
Koenig, Kiihling en Ritter, EG-Beibilfenrecht, blz. 33.

108 — Zie over deze beslissingspraktijk: J.-Y. Chériot, ,,Finance-
ment des obligations de service public et aides d’Etat”,
Europa 2000, blz. 4. Als voorbeeld voor de inachtneming
van de staatssteunbenadering door de Commissie komt in
aanmerking beschikking 1999/133/EG van 10 juni 1998
in de zaak CELF (PB 1999, L 44, blz. 37): de Commissie
onderzocht daar een compensatie in het kader van een
Frans systeem voor de bevordering van de uitvoer van
boeken ‘op grond van artikel 87, lid 1, EG en artikel 87,
lid 3, sub cﬁ EG. Aangezien zij laatsigenoemde bepaling
toepasselijk achtte, ging zij niet over tot een onderzoek op
grond van artikel 86, lid 2, EG.

109 — Arrest van 7 februari 1985 (240/83, Jurispr. blz. 531,
punt 18).

110 — Richtlijn van 16 juni 1975 inzake de verwijdering van
afgewerkte olie (PB L 194, blz, 23),
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146. Dit standpunt werd in een arrest van
het Gerecht van eerste aanleg 1! verwor-
pen, met name op grond dat het begrip
steun objectief — dat wil zeggen zonder
rekening te houden met het doel van de
toedeling van inkomsten — moest worden
uitgelegd, zodat de vraag of het verleende
voordeel bedoeld was om een last te com-
penseren, tot de problematiek der recht-
vaardiging behoorde. Het Hof heeft
— overigens zonder in te gaan op de vraag
of van steun al niet per definitie sprake

was — het arrest bij beschikking beves-
tigd. 112

147. In het arrest Banco Exterior de Espa-
na 113 gtelde het Hof wederom vast dat een
in Spanje aan openbare banken verleende
vrijstelling van belasting als steun moest
worden gekwalificeerd, waarbij toepassing
van artikel 86, lid 2, EG niet in aanmerking
komt zolang de Commissie de onverenig-
baarheid van de steun met de gemeen-
schappelijke markt niet heeft vastgesteld.

ii) De kritiek op het arrest Ferring

148. In zijn conclusie in de zaak Altmark
Trans 114 gaf advocaat-generaal Léger in

111 — Arrest van 27 februari 1997, FFSA c.a./Commissic
(T-106/95, Jusispr. blz. 11-229). Het standpunt van het
Gerecht van eerste aanleg werd bevestigd in zijn arrest
van 10 mei 2000, SIC/Commissic (T-46/97, Jurispr.
blz. 1I-2125).

112 — Beschikking van 25 maart 1998, FFSA c.a./Commissic
(C-174/97 P, Jurispr. blz. 1-1303).

113 — Arrest van 15 maart 1994 (C-387/92, Jurispr. blz. 1-877),
Zic ook expliciet arrest van 22 juni 2000, Frankrijk/
COI’;llniSSic -332/98, Jurispr. blz. 1-4833, punten 31
ewv.).

114 — Aangehaald in voetnoot 100.

overweging, de in het arrvest Ferring
gevolgde compensatiebenadering niet meer
te hanteren.

149. Advocaat-generaal Léger baseert zich
in wezen op drie aspecten:

— de objectieve aard van het begrip steun;

— de potentiéle uitholling van artikel 86,
lid 2, EG door de compensatiebenade-
ring, omdat deze bepaling niet meer
zou kunnen worden toegepast op
gevallen waarin de verleende compen-
satie de kosten van de verplichtingen
van algemeen economisch belang niet
overtreft (deze bepaling zou ook in
andere gevallen geen rol kunnen spe-
len, omdat een overcompensatie, die in
zulke gevallen zou leiden tot de con-
clusie dat sprake is van steun, niet
noodzakelijk zou kunnen zijn in de zin
van deze bepaling);

— de compensatiebenadering beperkt de
rol van de Commissie bij het onderzoek
van maatregelen voor de financiering
van openbare diensten.
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150. In zijn conclusie in de zaak GEMO 115
bespreekt advocaat-generaal Jacobs tot slot
zowel het arrest Ferring als de argumenten
van advocaat-generaal Léger.

151. Hij concludeert dat noch de compen-
satiebenadering noch de staatssteunbena-
dering in alle gevallen tot een ideale
oplossing leidt. 116

152, Samengevat, geeft advocaat-generaal
Jacobs de voorkeur aan een onderscheid
gebaseerd i) op de aard van het verband
tussen de toegekende financiering en de
opgelegde verplichtingen van algemeen
belang en ii) op de mate van duidelijkheid
waarmee deze verplichtingen zijn gedefini-
eerd. 117 Dienovereenkomstig bepleit hij de
toepassing van de compensatiebenadering
op de gevallen ,,waarin de financierings-
maatregelen kennelijk bedoeld zijn als
tegenprestatie voor duidelijk afgebakende
verplichtingen van algemeen belang”. 118
Andere gevallen moeten zijns inziens aan de
conirole van de Commissie inzake steun-
maatregelen onderworpen blijven.

iii) Beoordeling en conclusie voor het
onderhavige geval

153. Wanneer men ervan uitgaat, dat voor
de beoordeling of een maatregel staatssteun

115 — Aangehaald in voetnoot 90.
116 — Ibidem, punt 117.
117 — Ibidem, punt 118.
118 — Ibidem, punt 119.
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vormt, dient te worden onderzocht ,,of de
begunstigde onderneming een economisch
voordeel ontvangt dat zij onder normale
marktvoorwaarden niet zou hebben ver-
kregen” 119, moet derhalve worden nage-
gaan of de begunstigde onderneming een
dienst heeft verricht waarvoor doorgaans
een vergoeding wordt verwacht en of de
verleende vergoeding in een redelijke ver-
houding tot deze dienst staat.

154. Een op de compensatiebenadering
gebaseerde oplossing, zoals in het arrest
Ferring, komt dus alleen dan in aanmer-
king, wanneer prestatic en tegenprestatie
duidelijk kunnen worden geidentificeerd.
Ten aanzien van diensten van algemeen
economisch belang moet er evenwel op
worden gewezen, dat een beoordelings-
maatstaf voor de redelijkheid van de com-
pensatie in zoverre moeilijk te vinden is, dat
diensten van algemeen economisch belang
meestal daar plaatsvinden ,,waar door de
werking van de markt geen bevredigende

aanbieding van diensten kan worden ver-
wacht”. 120

155. Een oplossing op grond van de com-
pensatiebenadering komt in ieder geval dan
niet in aanmerking, wanneer de openbare-
dienstverplichtingen niet duidelijk zijn
gepreciseerd. In dergelijke gevallen kunnen
namelijk de eventueel daaruit voortvloei-
ende lasten, dat wil zeggen de kosten, niet
voldoende duidelijk worden vastgesteld. In
dergelijke situaties is het bestaan
— overeenkomstig het voorstel van advo-
caat-generaal Jacobs — van een recht-
streeks en klaarblijkelijk verband met de
aangegane verplichtingen uitgesloten.

119 — Aldus met name arrest van 11 juli 1996, SFEI e.a,
{C-39/94, Jurispr, blz. I-3547, punt 60).

120 — Zie bijvoorbeeld de mededeling van de Commissie van
20 september 2000, Diensten van algemeen belang in
Europa [COM (2000) 580 def., blz. 3].
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156. Ten aanzien van de onderhavige zaak
heb ik al uiteengezet, dat de eventuele
openbaredienstverplichtingen van de
AMM mijns inziens onvoldoende duidelijk
zijn gepreciseerd. 121 Alleen al om deze
reden acht ik het dus onmogelijk het
bestaan van een economisch voordeel al
op feitelijk niveau uit te sluiten. Daar komt
bij dat de lasten die eventueel uit de
diensten van algemeen economisch belang
voortvloeien, kennelijk door een groot
aantal financieringsbronnen worden
gedekt, zonder dat sprake is van een
duidelijke toekenning, 122

157. Niet kan worden bestreden dat crite-
ria als het rechtstreeks of klaarblijkelijk
verband tussen de opgelegde lasten en de
compensatie daarvan, dienen te worden
gepreciseerd. Gezien het door de Commis-
sie recentelijk beklemtoonde ,,evolutionaire
karakter” van de diensten van algemeen
economisch belang 123, voorzien zij echter
in een flexibele beoordelingsmaatstaf. In dit
verband dient erop te worden gewezen dat
de noodzaak van een rechtstreeks of klaar-
blijkelijk verband tussen de opgelegde las-
ten en de compensatie daarvan, niet prin-
cipieel uitsluit dat diensten van algemeen
economisch belang ook buiten een aan-
bestedingsprocedure kunnen worden toe-
vertrouwd. Dit dient te worden toegejuicht,
omdat het gemeenschapsrecht geen alge-
mene aanbestedingsplicht kent, en niet kan
worden uitgesloten dat andere delegatiety-
pes — bijvoorbeeld op grond van feitelijk
bestaande onderhandelingsmogelijkhe-
den — verzekeren dat de Staat voor de

121 — Zie supra punt 106 met verwijzing naar punt 101.
122 — Zie supra punt 108.

123 — Zie de in voetnoot 101 aangchaalde Mededeling van de
Commissic onder 3.1., sub a.

hem bewezen diensten cen passende ver-
goeding betaalt.

158. Aangaande het argument dat de com-
pensatiebenadering niet verenigbaar is met
de objectiviteit van het begrip steun, ben ik
van mening dat, wanneer men al bij de
voorwaarden voor het bestaan van steun-
verlening onderzoekt of de toedeling door
de Staat alleen maar een nadeel compen-
seert dan wel de omvang daarvan overtreft,
men slechts aanknoopt bij de gevolgen van
de toedeling van inkomsten. De doelstellin-
gen van de toedeling van inkomsten wor-
den slechts onderzocht voorzover dit voor
de vaststelling van de diensten van alge-

meen economisch belang noodzakelijk
ig. 124
is.

159. Het risico dat artikel 86, lid 2, EG
eventueel aan belang zou inbocten, kan
mijns inziens niet tot een andere beoor-
deling leiden. Zelfs wanneer dit met het oog
op artikel 87, lid 1, EG het geval mocht
zijn, blijft de betekenis van artikel 86, lid 2,
EG bij de toepassing van de andere mede-
dingingsbepalingen en op het gebied van de
fundamentele vrijheden onverminderd
bestaan. Hoogstens zou het gebrek aan
parallelliteit tussen de steun- en de andere
mededingingsregels met het oog op de
toepassing van artikel 86, lid 2, EG te
betreuren zijn, maar dit aspect behoort niet
de doorslag te geven. In een ander opzicht
ontbreekt namelijk al een dergelijke paral-

124 — In dit verband zij echter bedacht dat de controle van het
Hof slechts beperkt is, aangezien de lidstaten bij de
toewijzing van opdrachten voor de uitvoering van dicn-
ilcnx over cen aanzienlijke bccord(.hngsvrullcul beschik-

cen
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lelliteit. Zo is in het kader van artikel 86,
lid 1, EG het vereiste dat een maatregel de
mededinging ongunstig beinvloedt, minder
strikt dan in het kader van het onderzoek
uit hoofde van het recht inzake steunmaat-
regelen het vereiste dat de compensatie de
lasten niet mag overtreffen. 125

160. Ten slotte moet worden ingegaan op
de rol van de Commissie. De controlebe-
voegdheid van de Commissie — die, wat de
wettigheid van de opdracht voor de uit-
voering van diensten betreft, toch al
beperkt is — doet de gevolgen van
artikel 88, lid 3, EG, met name het
uitvoeringsverbod, in werking treden.
Maar juist dit verbod komt weinig doel-
matig voor, wanneer het gaat om diensten
van algemeen economisch belang. De twij-
fel aan de staatssteunbenadering is juist ook
met het oog daarop ontstaan. 126 Wanneer
een compenserende betaling daadwerkelijk
een overcompensatie impliceert, kan de
Commissie hoe dan ook tegen de betrokken
lidstaat een procedure wegens niet-nako-
ming inleiden.

161. Dit leidt tot de conclusie dat de
toedeling van een wezenlijk deel van de
opbrengst van een havenbelasting aan een
openbare onderneming staatssteun in de zin
van artikel 87 EG vormt, wanneer deze
toedeling van inkomsten geen klaarblijke-
lijk en rechtstreeks verband houdt met de
lasten voortvloeiende uit het verrichten van
duidelijk identificeerbare diensten van alge-
meen economisch belang.

125 — Zie met name het arrest Commissie/Frankrijk inzake de
monopolies voor elektriciteit en gas (aangehaald in
voetnoot 62), punt 59: de noodzaak moet worden erkend
wanneer de toepassing van de verdragsregels de ver-
vulling van de bijzondere verplichtingen in feite of in
rechte op het spel zou zetten. Het is niet noodzakelijk, dat
de onderneming in haar bestaan wordt bedreigd.

126 — Zie de conclusie van advocaat-generaal Tizzano in de
zaak Ferring (arrest aangehaald in voetnoot 86),
punten 77 e.v.
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c) De taak van de nationale rechterlijke
instanties volgens artikel 88, lid 3, EG

162. Met het tweede deel van de derde
prejudiciéle vraag wenst de verwijzende
rechter in wezen te vernemen, of in het
geval van niet aan de Commissie gemelde
steun, de interventie van de nationale
rechterlijke instanties krachtens artikel 88,
lid 3, EG mogelijk dan wel geboden is.

163. De interventie van de nationale rech-
terlijke instanties in het stelsel van toezicht
op staatssteun berust volgens de recht-
spraak van het Hof ,,op de rechtstreekse
werking van het verbod van artikel 93,
lid 3, laatste volzin, van het Verdrag [thans
artikel 88, lid 3, derde volzin, EG] op de
uitvoering van voorgenomen steunmaat-
regelen [...]. De nationale rechterlijke
instanties dienen de justitiabelen te waar-
borgen dat, overeenkomstig hun nationale
recht, alle consequenties uit een schending
van die bepaling worden getrokken, zowel
wat betreft de geldigheid van handelingen
tot uitvoering van de betrokken steunmaat-
regelen, als wat betreft de terugvordering
van in strijd met deze bepaling of eventuele
voorlopige maatregelen verleende financi-
éle steun” 127 (cursivering van mij).

127 — Arrest Adria-Wien Pipeline, Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerk (aangehaald in voetnoot 95), punten 26 e.v.,
met verwijzing naar het arrest van 21 november 1991,
Fédération nationale du commerce extérieur des produits
alimentaires en Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon (C-354/90, Jurispr.
blz. 1-5505, punt 12).
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164. Deze verplichting van de nationale
rechterlijke instanties bestaat slechts voor-
zover inbreuk is gemaakt op het verbod van
artikel 88, lid 3, derde volzin, EG.

165. Voorzover de nationale regeling een
steunmaatregel bevat die niet aan de Com-
missie is gemeld, moet op de vraag van de
Corte suprema di cassazione worden geant-
woord dat de interventie van de nationale
rechterlijke instanties verplicht is.

d) De vijfde prejudiciéle vraag, voorzover
deze betrekking heeft op staatssteun

166. Met de vijfde prejudiciéle vraag, voor-
zover deze betrekking heeft op staatssteun,
wenst de verwijzende rechter in wezen te
vernemen, of de kwalificatie als staatssteun
gevolgen heeft voor de belasting in haar
geheel dan wel slechts voor het aan de
AMM toegekende deel.

167. Belastingen met een bepaalde bestem-
ming worden door het Hof ,parafiscale
heffingen” genoemd. Bij dergelijke heffin-
gen, die worden gekenmerkt door het feit
dat zij al ten tijde van de heffing bestemd
zijn voor de financiering van een bepaalde
toedeling van inkomsten, moet in het kader
van het onderzoek uit hoofde van het recht
inzake steunmaatregelen onderscheid wor-

den gemaakt tussen twee gebeurtenissen:
het inzamelen van staatsmiddelen door het
heffen van de belasting en het gebruik van
die middelen door toedeling van de
opbrengst aan een begunstigde. Op grond
van de bestemming van de belasting bestaat
een bepaald verband tussen heffing en
toedeling, 128

168. Dat het echter mogelijk is om onder-
scheid te maken tussen de heffing van de
belasting en de toedeling van de opbrengst
daarvan, wordt duidelijk aangetoond door
de onderhavige nationale regeling: sinds
1963 bestond een algemene regeling inzake
de heffing van een havenbelasting, die eerst
in 1973 werd aangevuld door de toevoe-
ging van een bestemming voor een aan-
zienlijk deel van de belasting.

169. In het arrest FNCE 12? behandelde het
Hof de invoering van een parafiscale hef-
fing zonder verschil te maken tussen heffing
en bestemming. Daarentegen differen-
tieerde het Hof in het arrest Compagnie
commerciale de I’Ouest tussen de belasting

128 — Het Hof heeft bijvoorbeeld in lict arrest van 25 juni 1970,
Frankrijk/Commissie (47/69, Jurispr. blz. 487, punt 17},
bij belastingen waarmee cen” steun mocest worden gefi-
nancierd, wzowel in de wijze van financiering als in de
nauwe samenhang [...) in die zin dat dic omvang van
bedoeld rendement afhangt” cen omstandigheid gezien
waarinee bij de beoordeling van de gevolgen van de'steun
rekening moet worden gehouden.

129 — Aangchaald in voctnoot 127.
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op zich en de bestemming daarvan, aange-
zien ,de in het geding zijnde parafiscale
heffing [al naar gelang van] de bestemming
van de opbrengst ervan [...] niettemin een
met de gemeenschappelijke markt onver-
enigbare steunmaatregel [kan] opleve-
ren”, 130

170. Dit onderscheid werd in een reeks van
arresten over parafiscale heffingen beves-
tigd en ook met terminologische verschillen
toegepast, waarbij het Hof nu eens de
bestemming van de opbrengst van de
belasting 131 en dan weer de heffing van
de belasting 132 als staatssteun kwalificeer-

de.

130 — Arrest van 11 maart 1992 (C-78/90—C-83/90, Jurispr.
blz. I-1847, punt 32).

131 — Arrest van 11 juni 1992, Sanders Adour en Guyomarc’h
Orthez (C-149/91—C-150/91, Jurispr. blz.” 1-3899,
punt 24): ,,Dienaangaande zij opgemerkt, dat de omstan-
digheid dat de heffing in bepaalde opzichten onder het
toepassingsgebied van hetzij artikel 12 hetzij artikel 95
EEG-Verdrag valt, niet uitsluit dat de aanwending van de
opbrengst ervan of de teruggaveregeling een eventueel
met de gemeenschappelijke markt onverenigbare staats-
steun kan opleveren” en ,De teruggave van een parafis-
cale heffing als in casu in geding, of de aanwending van
de opbrengst ervan, kan een met de gemeenschappelijke
markt onverenigbare staatssteun zijn” (ibidem, punt 27);
arrest van 2 augustus 1993, Celbi (C-266/91, Jurispr.
blz. 1-4337): ,,De bestemming van de opbrengst van een
parafiscale heffing als de onderhavige kan een met de
gemeenschappelijke markt onverenigbare staatssteun
vormen”; arrest van 16 december 1992, Lornoy e.a.
(C-17/91, Jurispr. blz. I-6523, punt 28): ,Dienaangaande
moet worden opgemerkt, dat de omstandigheid dat de
betrokken parafiscale heffing onder het verbod van hetzij
de artikelen 12 en 13, hetzij artikel 95 EEG-Verdrag kan
vallen, niet uitsluit, dat het voor de nationale producten
aanwenden van de opbrengst van die heffing een met de

emeenschappelijke markt onverenigbare steunmaatregel
ﬁan opleveren” ‘en ,Een dergelijke parafiscale heffing
kan, naar gelang van het gebruik van de opbrengst ervan,
cen met de gemeenschappelijke markt onverenigbare
staatssteun opleveren” (ibidem, punt 32),

132 — Arrest van 27 oktober 1993, Scharbatke (C-72/92,
Jurispr. blz, 1-5509): ,,De toepassing van een dergelijke
paragscale heffing kan, naar gelang van het gebruik van
de opbrengst ervan, een met de gemeenschappelijke
markt onverenigbare steunmaatregel opleveren”,

I-14284

171. Uit de rechtspraak volgt niet duidelijk,
of alleen de bestemming van de belasting of
eveneens de heffing van de belasting zelf als
steun moet worden gekwalificeerd. Advo-
caat-generaal Tesauro heeft in de zaken
Lornoy, Demoor e.a. en Claeys deze vraag
uitvoerig behandeld en ook de heffing van
de belasting als steun gekwalificeerd, met
als gevolg dat de belastingplichtigen de
heffing van de belasting voor de nationale
gerechten kunnen betwisten of de teruggave
ervan kunnen vorderen wanneer aan de
voorwaarden van artikel 88, lid 3, derde
volzin, EG is voldaan. Nochtans heeft hij
ook aandacht besteed aan een striktere
uitlegging, volgens welke de onverenig-
baarheid van een steun met het gemeen-
schapsrecht alleen tot gevolg heeft dat de
steun niet mag worden verleend, doch geen
consequenties heeft voor de rechtmatigheid
van de heffing van de belasting. 133

172. De nadelige beinvloeding van de
mededinging is in casu het gevolg van het
gebruik van de opbrengst van de belasting
bij wege van toedeling van inkomsten.
Alleen de toedeling van inkomsten kan
logischerwijze de steun vormen. Daarom
moet op de vijfde prejudiciéle vraag, voor-
zover deze betrekking heeft op staatssteun,
worden geantwoord dat de kwalificatie als
staatssteun alleen betrekking heeft op het
aan de AMM toegekende deel.

173. De vraag in hoeverre de inbreuk op
artikel 88, lid 3, EG gevolgen heeft voor de

133 — Gevoegde conclusies van 25 juni 1992 in de zaken
Lornoy e.a. {aangehaald in voetnoot 131), Demoor e.a.
(arrest van 16 december 1992, C-144/91 en C-145/91,
Jurispr, blz, I-6613), en Claeys (arrest van 16 december
1992, C-114/91, Jurispr. blz. 1-6559).
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rechtmatigheid van de belastingheffing,
moet afzonderlijk worden onderzocht. Uit
het dictum van het arrest in de zaak
FNCE 134 kan worden opgemaakt, dat
artikel 88, lid 3, derde volzin, EG ,de
autoriteiten van de lidstaten een verplich-
ting oplegt waarvan de niet-nakoming de
geldigheid van handelingen tot uitvoering
van steunmaatregelen aantast”. In de over-
wegingen heeft het Hof dienaangaande
vastgesteld: ,De nationale rechterlijke
instanties dienen de justitiabelen die zich
op een dergelijke miskenning kunnen
beroepen, te waarborgen dat daaruit, over-
eenkomstig hun nationale recht, alle con-
sequenties zullen worden getrokken, zowel
wat betreft de geldigheid van handelingen
tot uitvoering van de betrokken steunmaat-
regelen, als wat betreft de terugvordering
van de in strijd met deze bepaling of
eventuele voorlopige maatregelen verleende
financiéle steun”, 135

174, Naar mijn mening volgt hieruit, dat
de vraag welke nationale maatregel door de
ongeldigheid wordt geraakt, uitsluitend
naar nationaal recht moet worden beant-
woord — met het gebruikelijke voor-

behoud van de beginselen van gelijkwaar-
digheid en doeltreffendheid. 136

134 — Arrest aangehaald in voetnoot 127,
135 — Ibidem, punt 12,

136 — In deze zin ook advocaat-gencraal Jacobs (conclusie
aangehaald in voetnoot 90), punt 44: ,In het licht van
het beginsel van procedurele autonomic is het vervolgens
mijns inziens zaa{: van de nationale rechtsorde, precics te
bepalen welke nationale maatregelen door de ongeldig-
heid worden getroffen en welke gevolgen deze ongeldig-
heid bijvoorbeeld heeft voor de teruggave van op basis
van de betrokken maatregelen geinde bedragen. Deze
autonomic wordt alleen ingeperkt door de beginsclen van
gelijkwaardigheid en doeltreffendheid.”

VI — De vierde prejudiciéle vraag: De
toedeling wit het oogpunt van het vrije
verkeer van goederen, als heffing van
gelijke werking of als discriminerende bin-
nenlandse belasting (artikelen 28, 25 en 90
EG)

A — Argiomenten van partijen

175. Enirisorse betoogt dat de onderhavige
regeling inbreuk maakt op de artikelen 28
EG, 25 EG en 90 EG. Dit zou gevolgen
hebben voor de volledige belastingregeling,.

176. De Commmissie is van oordeel dat
artikel 28 EG in casu niet van toepassing
is omdat het een maatregel van fiscale aard
betreft. Zij ziet hierin ook geen heffing van
gelijke werking als in- en uitvoerrechten in
de zin van artikel 25 EG. De maatregel zou
als binnenlandse heffing volgens artikel 90
EG moeten worden onderzocht. Hij maakt
geen onderscheid tussen binnenlandse en
ingevoerde goederen, zodat kan worden
nitgesloten dat het een discriminerende
binnenlandse heffing betreft.

I- 14285



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. STIX-HACKL — GEVOEGDE ZAKEN C-34/01—C-38/01

177. De Italiaanse regering kan in de
onderhavige regeling geen inbreuk op het
vrije verkeer van goederen onderkennen,
geen heffing van gelijke werking en even-
min een binnenlandse belasting die in strijd
is met artikel 90 EG.

B — Beoordeling

178. Met zijn vierde prejudiciéle vraag
wenst de verwijzende rechter in wezen te
vernemen of de onderhavige regeling ver-
enigbaar is met de bepalingen van het
Verdrag inzake het vrije verkeer van goe-
deren, het verbod van heffingen van gelijke
werking als in- en uitvoerrechten en het
beginsel van gelijke behandeling ter zake
van binnenlandse belastingen.

179. De vierde prejudiciéle vraag vermeldt
weliswaar ,de rechtstreekse toedeling [...]
van een aanzienlijk deel van de opbrengst
van een [...] belasting” en niet de heffing
van de belasting zelf, maar om op deze
prejudiciéle vraag een nuttig antwoord te
kunnen geven, dient zij aldus te worden
verstaan, dat de verenigbaarheid van de
belastingregeling met de aangehaalde ver-
dragsbepalingen moet worden onderzocht.
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1. Het vrije verkeer van goederen

180. Volgens vaste rechtspraak ,,omvat het
toepassingsgebied van artikel 30 EEG-Ver-
drag [thans, na wijziging, artikel 28 EG]
niet de belemmeringen die onder andere
bijzondere bepalingen van het Verdrag
vallen en vallen de belemmeringen van
fiscale aard of met gelijke werking als
douanerechten, zoals bedoeld in de
artikelen 9 tot en met 16 en 95 EEG-
Verdrag [thans, na wijziging, artikel 23 EG
tot en met 25 EG en artikel 90 EG], niet
onder het verbod van artikel 30 [thans, na
wijziging, artikel 28 EG]”. 137

181. De betrokken regeling inzake de hef-
fing van havenbelastingen moet derhalve
volgens de artikelen 25 EG en 30 EG
worden beoordeeld.

2. De heffing van gelijke werking als een
in- of uitvoerrecht

182. Om te beginnen zij eraan herinnerd
dat ,volgens vaste rechtspraak [..] de
bepalingen betreffende heffingen van
gelijke werking en die betreffende discrimi-
nerende binnenlandse belastingen niet
cumulatief toepasselijk zijn, zodat een
zelfde heffing in het systeem van het Ver-
drag niet gelijktijdig tot beide categorieén
kan behoren”.138 Voorts heeft het Hof
vastgesteld, dat ,[hlet wezenlijk kenmerk

137 — Arrest Lornoy e.a. (aangehaald in voetnoot 131), punt 14,
met verwijzing naar arresten van 22 maart 1977, Iannelli
en Volpi (74/76, Jurispr. blz. 557), en Compagnie
commerciale de 'Ouest e.a. (aangehaalc[, in voctnoot 130},

138 — Arrest van 17 juli 1997, Haahr Petroleum (C-90/94,
Jurispr. blz. 1-4085, punt 19), met verwijzing naar het
arrest Celbi (aangehaald in voetnoot 131), punt 9.



ENIRISORSE

waardoor een heffing van gelijke werking
zich van een binnenlandse belasting onder-
scheidt, is dat eerstgenoemde uitsluitend
het ingevoerde product als zodanig treft,
terwijl laatstgenoemde ingevoerde en natio-
nale producten gelijkelijk treft, waardoor
groepen producten stelselmatig worden
getroffen volgens objectieve, onafhankelijk
van de oorsprong der producten toegepaste
criteria”, 139

183. Uit de verwijzingsbeschikking kan
worden opgemaakt dat de betrokken belas-
tingregeling zonder enig onderscheid op
binnenlandse en buitenlandse goederen van
toepassing is en dat de oorsprong van de
producten in andere (lid)staten derhalve
geen voorwaarde is voor de belastingplicht.
Aan deze inhoudelijke beoordeling wordt
geen afbreuk gedaan door het feit dat,
volgens de verklaringen van de verwijzende
rechter, de litigieuze havenbelasting naar
nationaal recht moet worden gelijkgesteld
met een ,diritto doganale” (douanerecht).
Derhalve betreft het niet een heffing van
gelijke werking.

3. De binnenlandse belasting

184. Volgens artikel 90 EG is het de
lidstaten verboden op goederen uit andere
lidstaten al dan niet rechtstreeks binnen-

139 — Arrest van 19 februari 1998, Chevassus-Marche
(C-212/96, Jurispr. blz. I-743, punt 20), met verwijzing
naar het arrest van 3 februari 1981, Commissic/Frankrij
(90/79, Jurispr. blz. 283, punten 12-14),

landse belastingen te heffen die hoger zijn
dan die welke op gelijksoortige nationale
producten worden geheven, of van dien
aard zijn dat daardoor andere nationale
producties worden beschermd. ,,Bijgevolg
staat buiten twijfel, dat de toepassing van
een hogere heffing op ingevoerde goederen
dan op nationale goederen of de toepassing,
uitsluitend op ingevoerde goederen, van een
toeslag op de op nationale en ingevoerde
producten toegepaste heffing, in strijd is
met het in [artikel 90 EG] neergelegde
discriminatieverbod.” 140

185. De verwijzingsbeschikking bevat geen
enkele aanwijzing dat de betrokken rege-
ling op dit discriminatieverbod inbreuk
maakt.

186. Derhalve dient de vierde prejudiciéle
vraag aldus te worden beantwoord, dat de
naar aanleiding van het laden en lossen van
goederen in havens geheven staatsbelasting
geen krachtens artikel 25 EG verboden
heffing van gelijke werking als een invoer-
recht vormt, noch een binnenlandse belas-
ting op goederen uit andere lidstaten die
hoger is dan de belasting op gelijksoortige
binnenlandse goederen in de zin van
artikel 90 EG, noch een krachtens
artikel 28 EG verboden invoerbelemme-
ring.

140 — Arrest Haahr Petroleum (aangchaald in voctnoot 138),
punt 27,
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VII — Conclusie

187. Mitsdien geef ik het Hof in overweging de door de Corte suprema di
cassazione gestelde vragen te beantwoorden als volgt:

»De toedeling van een aanzienlijk deel van een door marktdeelnemers naar
aanleiding van het laden en lossen van goederen in bepaalde havens aan de staat
verschuldigde belasting aan een in een dergelijke haven op de markt van de
overslag van ladingen werkzame openbare onderneming

1. kan een op artikel 82 EG juncto artikel 86, lid 1, EG inbreuk makende
maatregel vormen, wanneer de begunstigde onderneming een machtspositie
op de door de nationale rechter vast te stellen relevante markt bekleedt, en
deze laatste een wezenlijk deel van de gemeenschappelijke markt uitmaakt.
Het staat aan de nationale rechter om aan de hand van de omstandigheden na
te gaan of aan deze voorwaarden is voldaan. Voor het geval de nationale
rechter vaststelt dat sprake is van misbruik van een machtspositie, zou de
onverenigbaarheid met het gemeenschapsrecht alleen betrekking hebben op
het deel van de opbrengst van de belasting dat aan een dergelijke onder-
neming wordt toegedeeld;

2. vormt een staatssteun in de zin van artikel 87, lid 1, EG, die de interventie van
de nationale rechterlijke instanties noodzakelijk maakt wanneer is voldaan
aan de voorwaarden van artikel 88, lid 3, EG. De vraag welke nationale
maatregel door de ongeldigheid wordt geraakt, moet naar nationaal recht
worden beantwoord;

3. vormt geen krachtens artikel 25 EG verboden heffing van gelijke werking als
een invoerrecht, geen binnenlandse belasting op producten uit andere
lidstaten, die hoger is dan die welke op gelijksoortige nationale producten
wordt geheven in de zin van artikel 90 EG, en geen krachtens artikel 28 EG
verboden invoerbelemmering.”
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