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Zaak C-458/14

Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
Justitie

Datum van indiening:
3 oktober 2014
Verwijzende rechter:
Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia / Italié
Datum van de verwijzingsbeslissing:
5 maart 2014
Verzoekende partij:
Promoimpresa srl
Verweerders:

Consorzio dei comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e
del Lago di Idro

Regione Lombardia

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Geschil met betrekking tot de nietigverklaring van de overheidsbesluiten waarbij
de verzoekende partij de vernieuwing werd geweigerd van een concessie voor de
bezetting en het beheer van een aan de overheid toebehorende zone op of aan een
meer.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

Verenigbaarheid van een nationale wettelijke regeling die voorziet in de
automatische verlenging van de looptijd van concessies voor bepaalde aan de
overheid toebehorende, op of aan zee, meren of rivieren gelegen goederen met het
Unierecht, in het bijzonder met het beginsel van vrijheid van vestiging (artikel 49
VWEU), het non-discriminatiebeginsel (artikel 56 VWEU), de beginselen van
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bescherming van de mededinging (artikel 106 VWEU) en van gelijke behandeling
van de marktdeelnemers, het transparantiebeginsel, het beginsel van gepastheid,
het evenredigheidsbeginsel en het redelijkheidsbeginsel, en met richtlijn
2006/123/EG betreffende diensten op de interne markt.

Prejudiciéle vraag

»otaan de in de artikelen 49 VWEU, 56 VWEU en 106 VWEU neergelegde
beginselen van vrijheid van vestiging, non-discriminatie en bescherming van de
mededinging en het in deze beginselen besloten liggende redelijkheidsbeginsel in
de weg aan een nationale regeling die via achtereenvolgende wetgevende
maatregelen de termijn waarop concessies voor aan de overheid toebehorende, op
of aan zee, meren of rivieren gelegen goederen van economisch belang aflopen,
herhaaldelijk en met ten minste elf jaar verlengt, waardoor het recht van
exploitatie voor economische doeleinden van het goed exclusief in handen blijft
van dezelfde concessiehouder, hoewel de geldigheidsduur van de hem verleende
concessie is verstreken, zodat geinteresseerde marktdeelnemers elke mogelijkheid
wordt ontnomen om het goed toegewezen te krijgen aan het einde van een
openbare aanbestedingsprocedure?”’

Aangevoerde bepalingen van gemeenschapsrecht

De artikelen 49, 56 en 106 van het Verdrag betreffende de werking van de
Europese Unie

Artikel 12 van richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van
12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Artikel 1, 1id 18, van decreto legge 30 dicembre 2009, n. 194 (besluitwet nr. 194
van 30 december 2009), omgezet bij wet nr. 25 van 26 februari 2010

Artikel 34 duodecies van decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179 (besluitwet nr. 179
van 18 oktober 2012), omgezet bij wet nr. 221 van 17 december 2012

De artikelen 50 en 58 van delibera n. 7967 de la giunta regionale Lombardia
(besluit nr. 7964 van de regering van de regio Lombardia) van 6 augustus 2008

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

De verzoekende onderneming, Promoimpresa srl, is houdster van een door het
Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di
Idro (hierna: ,,Consorzio”) verleende concessie op grond waarvan haar een aan de
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overheid toebehorend gebied aan het Gardameer ter beschikking is gesteld om het
te gebruiken als kiosk, bar, overdekt terras, strand, kade en pier. Artikel 3 van de
concessieovereenkomst beperkte de duur ervan tot 31 december 2010.

Op 14 april 2010 heeft Promoimpresa srl verzocht om verlenging van de
concessie. Het Consorzio heeft dit verzoek afgewezen, op grond dat de concessie
ingevolge de beginselen van onpartijdigheid, vrije mededinging en transparantie
en in overeenstemming met artikel 27 van delibera n. 7964 de la giunta regionale
Lombardia van 6 augustus 2008 alleen kon worden verkregen door de toewijzing
ervan na een openbare aanbestedingsprocedure.

Promoimpresa srl heeft bij het T.A.R. Lombardia beroep ingesteld tegen het
besluit tot weigering van verlenging van de concessie en tegen voormeld delibera
de la giunta regionale (hierna: ,,D.G.R.”).

De verhouding tussen Promoimpresa srl en het Consorzio kan worden aangemerkt
als een concessie in de zin van het Unierecht, omdat deze onderneming een aan de
overheid toebehorend goed beheert om er een economische activiteit uit te
oefenen die aansluit op de openbare functie van het goed, waarbij er aan de
overheid periodiek een vergoeding wordt betaald. Het relevante wetgevende kader
is artikel 1, 1id 18, van decreto legge nr. 194 van 30 december 2009, zoals
gewijzigd. Dat wettelijk voorschrift, dat verwijst naar concessies voor aan de
overheid toebehorende, op of aan zee, meren en rivieren gelegen goederen voor
toeristische en recreatieve doeleinden, bepaalt dat de concessies die op de datum
van inwerkingtreding van decreto legge nr. 194/2009 bestaan en tot 31 december
2015 aflopen, automatisch worden verlengd tot 31 december 2020.

Dat voorschrift beperkte aanvankelijk de automatische verlenging van de
concessies tot 31 december 2012, doch bij de omzetting ervan in wet is deze
termijn vervangen door 31 december 2015. Bij artikel 34 duodecies van decreto
legge nr. 179 van 18 oktober 2012, dat is ingevoegd bij de omzetting ervan in wet
bij wet nr. 221 van 17 december 2012, is artikel 1, lid 18, van decreto legge
nr. 194/2009 vervolgens opnieuw gewijzigd, waarbij de bestaande domaniale
concessies opnieuw werden verlengd, te weten tot 31 december 2020, dus met in
totaal elf jaar.

De bjj artikel 1, lid 18, van decreto legge nr. 194/2009 doorgevoerde wijzigingen
van de modaliteiten voor de toegang van de marktdeelnemers tot concessies voor
aan de overheid toebehorende goederen op of aan zee, zijn aangebracht naar
aanleiding van inbreukprocedure nr. 2008/4908, die de Europese Commissie tegen
Itali€ heeft ingeleid wegens niet-aanpassing van de nationale wetgeving aan
artikel 12, lid 2, van richtlijn nr. 2006/123/EG, op grond waarvan elke vorm van
automatisme dat bij het verstrijken van de concessie de vorige concessichouder
kan bevoordelen, verboden is. De Commissie heeft in haar aanmaningsbrief van
2 februari 2009 het standpunt ingenomen dat artikel 37 van de Italiaanse Codice
della navigazione (navigatiewet) in strijd was met artikel 43 EG (thans artikel 49
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VWEU), omdat dat artikel, door te voorzien in een recht van voorkeur voor de
vertrekkende concessiehouder in het kader van de procedure voor de gunning van
concessies in het maritieme publieke domein (het zogenaamde ,diritto di
insistenza”), een beperking van de vrijheid van vestiging vormde, waardoor
concurrenten zeer moeilijk, zo niet onmogelijk, toegang zouden kunnen krijgen tot
afgelopen concessies. Naar aanleiding van die vaststellingen heeft de Italiaanse
wetgever bij artikel 1, lid 18, van decreto legge nr. 194/2009 artikel 37 van de
Italiaanse navigatiewet ingetrokken voor zover daarin was voorzien in het
hierboven bedoelde ,,diritto di insistenza”. Bij de omzetting van voornoemd
decreto heeft de wetgever echter een indirecte verwijzing toegevoegd naar
artikel 1, lid 2, van decreto legge nr. 400 van 5 oktober 1993 (Voorschriften voor
de bepaling van de vergoedingen voor concessies betreffende de aan de overheid
toebehorende goederen op of aan zee), met het gevolg dat concessies automatisch
werden verlengd met telkens zes jaar. De Commissie is opnieuw opgetreden in het
kader van diezelfde inbreukprocedure en benadrukte dat die verwijzing in strijd
was met artikel 12 van richtlijn 2006/123/EG en artikel 49 VWEU, en de bjj
decreto legge nr. 194/2009 doorgevoerde aanpassing aan de communautaire
beginselen haar werking deed verliezen. De Italiaanse wetgever heeft bijgevolg bij
artikel 11, lid 1, sub a, van wet nr. 217 van 15 december 2011 (Bepalingen tot
uitvoering van de wuit het lidmaatschap van Itali€ van de Europese
Gemeenschappen voortvloeiende verplichtingen), de verwijzing betreffende de
automatische verlenging met telkens zes jaar van de concessies ingetrokken,
waarbij hij de regering machtigde om de wetgeving inzake de maritieme
domeinconcessies te herschikken. Naar aanleiding van deze maatregelen van de
wetgever werd de inbreukprocedure op 27 februari 2012 gesloten. Dientengevolge
was het na de be€indiging van de genoemde inbreukprocedure, met de invoering
van artikel 34 duodecies van decreto legge nr. 179 van 18 oktober 2012, dat de
nationale wetgever opnieuw voorzag in de verlenging van de duur van de
domaniale concessies.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Verzoekster komt op tegen het besluit tot weigering van de vernieuwing van de
concessie en tegen D.G.R. nr. 7967/2008, en voert daartoe onder meer schending
aan van artikel 1, 1lid 18, wvan decreto legge nr.194/2009 en van het
evenredigheidsbeginsel.

Verweerders stellen dat het beroep ongegrond is en verzoeken om verwerping
ervan.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

Het Tribunale betwijfelt dat artikel 1, lid 18, van decreto legge nr. 194/2009, voor
zover het voorziet in de verlenging van de looptijld van de
concessieovereenkomsten tot 31 december 2020, verenigbaar is met de
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communautaire beginselen van bescherming van de mededinging en van gelijke
behandeling van de marktdeelnemers, wat de mogelijkheid betreft om een
domaniale concessie te verkrijgen, en met het evenredigheids-en het
redelijkheidsbeginsel.

De vraag is zeker relevant in de onderhavige zaak, omdat het door Promoimpresa
srl ingediende verzoek om verlenging van de concessie door de overheid onder
meer is afgewezen op grond dat voormeld artikel 1, lid 18, van decreto legge
nr. 194/2009 niet van toepassing zou zijn op de onderhavige zaak.

De betrokken concessie heeft een duidelijk grensoverschrijdend belang, gelet op
de door het Hof van Justitie ontwikkelde criteria, en met name het criterium van
de geografische locatie van het aan de staat toebehorende goed en de economische
waarde van de concessie zelf, in samenhang met de aard van de te verrichten
activiteiten, en het criterium van het ontbreken van specifieke elementen waardoor
er belang bestaat om de concessie enkel toe te kennen aan in een bepaald
geografisch gebied gevestigde ondernemingen (zie arresten van het Hof van
Justitie van 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, en 17 juli 2008, C-347/06).

In de communautaire en nationale rechtspraak is reeds lang vastgesteld dat de
beginselen die in het Verdrag betreffende de Europese Unie zijn neergelegd om de
goede werking van de gemeenschappelijke markt te waarborgen, van algemene
toepassing zijn en in acht moeten worden genomen bij om het even welke soort
overeenkomst die de interesse zou kunnen wekken van concurrerende
ondernemingen en professionals, ook al gaat het daarbij niet om de onder
specifiecke communautaire richtlijnen vallende aanbesteding van werken, diensten
en leveringen, zoals het geval is voor concessies van openbare goederen van
economisch belang (zie de beschikking van het Hof van Justitie van 3 december
2001, C-59/00, en het arrest van het Hof van Justitie van 7 december 2000,
C-324/98). Bovendien volgt uit het vaststaande feit dat met de communautaire
richtlijnen inzake overheidsopdrachten uitvoering wordt gegeven aan artikel 81
van het Verdrag, dat de voorschriften van die richtlijnen voor welbepaalde
aanbestedingen louter toepassing geven aan algemene beginselen die, aangezien
zi] door het Verdrag algemeen worden beschermd, ook gelden voor andere
overeenkomsten en omstandigheden dan die waarover het specifiek gaat,
waardoor die beginselen rechtstreeks gelden voor concessies van goederen van
economisch belang. Daarbij gaat het in het bijzonder om de beginselen van
vrijheid van vestiging (artikel 49 VWEU), van het vrij verrichten van diensten
(artikel 56 VWEU) en van gelijke behandeling, om het verbod van discriminatie
op grond van nationaliteit (artikel49 VWEU en 56 VWEU), en om het
transparantie- en het non-discriminatiebeginsel (artikel 106 VWEU).

De noodzakelijke toepassing van de communautaire beginselen op concessies van
domaniale goederen van economisch belang heeft directe gevolgen voor de wijze
waarop de vergunninghouder moeten worden geselecteerd. Met name is in de
communautaire en nationale rechtspraak aangegeven dat het transparantiebeginsel,
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dat nauw verband houdt met het non-discriminatiebeginsel omdat het garandeert
dat de concurrentievoorwaarden niet worden verstoord, verlangt dat de
concessieverlenende overheid met passende middelen publiek kenbaar maakt dat
zij voornemens is een domaniale concessie te verlenen. De gebruikte vormen van
publiciteit moeten de noodzakelijke gegevens bevatten om potenti€le
concessichouders in staat te stellen te beoordelen of zij geinteresseerd zijn in
deelname aan de procedure, zoals de vermelding van de selectie- en
toewijzingscriteria en het voorwerp van de concessie en van de van de
concessichouder verwachte prestaties. Het beginsel van gelijke behandeling houdt
dan in dat het de concessieverlenende overheid weliswaar vrij staat om de
gunningsprocedure te kiezen die gelet op de kenmerken van de betrokken sector
het meest geschikt is en om de eisen vast te stellen waaraan de kandidaten in de
verschillende stadia van de procedure moeten voldoen, maar dat zij er vervolgens
dient voor te zorgen dat de kandidaat wordt gekozen op basis van objectieve
criteria en dat de procedure wordt uitgevoerd volgens de aanvankelijk vastgestelde
regels en eisen, zodat wordt gewaarborgd dat de sector van de concessies van
goederen daadwerkelijk voor mededinging wordt opengesteld en dat de
onpartijdigheid van de gunningsprocedures wordt gecontroleerd (zie arresten van
het Hof van Justitie van 25 april 1996, C-87/94, en 7 december 2000, C-324/98 en
de reeds aangehaalde rechtspraak).

Het is dus duidelijk dat de selectie van de concessichouder van een domaniaal
goed van economisch belang, zoals in casu, onderworpen is aan de
communautaire beginselen, en om deze reden dient de keuze te worden gemaakt
na een openbare procedure, die waarborgt dat de markt en de mededinging tussen
de ondernemingen van de sector kan spelen. Hieruit volgt dat, na het aflopen van
de concessie, de concessieverlenende overheid voormelde communautaire
beginselen in acht dient te nemen door de concessie betreffende het goed te
verlenen na een openbare procedure.

Die beginselen zijn in de jurisprudentie van zowel de Consiglio di Stato
(Italiaanse Raad van State) als de Corte costituzionale (Italiaans Grondwettelijk
Hof) terug te vinden. De Corte costituzionale heeft in het bijzonder bepalingen
van regionale wetten die met betrekking tot het maritieme openbaar domein
voorzien in een automatische verlenging van bestaande concessies, ongrondwettig
verklaard op grond dat de automatische vernieuwing of verlenging van de
concessies indruist tegen de gemeenschapsrechtelijke verplichtingen inzake de
vrijheid van vestiging en de bescherming van de mededinging, en dat zij ook leidt
tot een verschil in behandeling tussen marktdeelnemers.

Op dit punt heeft het Hof van Justitie ter zake van concessies voor de distributie
van aardgas en de mogelijkheid om bij wet de overgangsperiode van de duur
ervan te verlengen vastgesteld dat: a) bij de verlening van dergelijke concessies de
fundamentele regels van het EG-Verdrag in acht moeten worden genomen, in het
bijzonder het beginsel van non-discriminatie op grond van nationaliteit, en b) de
verlenging bij wet van de duur ervan ,,[...] door het uitstel van de verlening van
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een nieuwe concessie in het kader van een openbare procedure, althans gedurende
dit uitstel, een ongelijke behandeling [veroorzaakt] ten nadele van de in een
andere lidstaat dan die van de aanbestedende dienst gevestigde ondernemingen die
in een dergelijke concessie geinteresseerd zouden kunnen zijn” (zie arrest van het
Hof van Justitie van 17 juli 2008, C-347/06). Dit zijn vaststellingen van algemene
strekking, omdat zij uitdrukking geven aan algemene beginselen van
gemeenschapsrecht, die dus ook rechtstreeks gelden voor andere dan
dienstenconcessies, zoals concessies betreffende domaniale goederen.

Gelet op bovenstaande overwegingen is het Tribunale van oordeel dat het huidige
artikel 1, lid 18, van decreto legge nr. 194/2009 in strijd is met de door het
gemeenschapsrecht gewaarborgde vrijheid van vestiging, omdat de herhaalde
verlenging van de vervaltermijn van de domaniale concessies een
ongerechtvaardigde beperking van deze vrijheid vormt, en in het bijzonder een
discriminatie op grond van de plaats van vestiging van de marktdeelnemer,
waardoor het voor om het even welke concurrent uiterst moeilijk, zo niet
onmogelijk, is toegang te krijgen tot aflopende concessies. Tezelfdertijd onttrekt
de herhaalde verlenging de verlening van een concessie voor het domaniale goed
aan de mededinging tussen de marktdeelnemers, wat een flagrante schending is
van het beginsel van de bescherming van de mededinging. Vanuit een ander
oogpunt leidt de opeenvolging van wetten die de vervaldatum van de domaniale
concessies automatisch verlengen tot een consolidatie van de posities van quasi-
monopolie bij de economische exploitatie van het goed, wat kennelijk in strijd is
met de beginselen die ten grondslag liggen aan de voltooiing van de
gemeenschappelijke markt en het beginsel van gelijke behandeling van de
marktdeelnemers in de sector.

De herhaling van de verlenging kan in de aan de orde zijnde gevallen niet worden
gerechtvaardigd door vereisten van rechtszekerheid, een beginsel dat tot de
communautaire rechtsorde behoort en geldt voor elke nationale autoriteit die het
gemeenschapsrecht dient toe te passen (zie arresten van het Hof van Justitie van
21 september 1983, 205/82-215/82, en 17 juli 2008, C-347/06). Artikel 1, lid 18,
van decreto legge nr. 194/2009 verwijst naar concessies die aflopen tot
31 december 2015, en verlengt deze tot 31 december 2020. Dit is geen maatregel
die erop is gericht de regels betreffende de duur van de concessie te wijzigen op
een wijze die niet voorzienbaar was ten tijde van het verlenen van de concessie of
die de concessichouder kon verrassen. Van een dergelijke schending van de
rechtszekerheid zou sprake kunnen zijn in het geval dat de concessie vroeger dan
gepland vervalt, maar niet in het geval, waarvan sprake is bij de regel in kwestie,
dat de duur van de vervallen concessieverhouding uitsluitend ten behoeve van de
concessiechouder wordt verlengd.

Evenzo kan de betrokken regel niet worden gerechtvaardigd door het beginselen
van geschiktheid en evenredigheid met betrekking tot de noodzaak om de
financiéle stabiliteit van de concessiehouder op peil te houden. In de eerste plaats
1s er immers sprake van een regeling die zonder onderscheid van invloed is op een
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verscheidenheid aan concessieverhoudingen, waarin er al dan niet vereisten inzake
de financiéle stabiliteit van de concessiehouder kunnen gelden, welke vereisten in
theorie denkbaar zijn, maar niet door concrete aanwijzingen zijn onderbouwd.
Bovendien leidt het feit dat bij de beoordeling van het financiéle evenwicht van de
concessichouder noodzakelijkerwijs rekening moet worden gehouden met de
kenmerken van de concrete concessieverhouding en het type investeringen van de
exploitant, tot de conclusie dat de gevallen van onevenwicht afzonderlijk moet
worden beoordeeld en hooguit maatregelen van administratieve aard betreffende
de concrete verhouding kunnen rechtvaardigen, wanneer de financi€le stabiliteit
daarin een rol speelt en op basis van de contractuele regels van elke afzonderlijke
concessie.

Het Tribunale merkt tevens op dat artikel 1, lid 18, van decreto legge
nr. 194/2009, doordat het concessies betreffende goederen van economisch belang
voor een langere periode aan de markt onttrekt, zeer schadelijke en dus
onevenredige gevolgen heeft voor de rechtssfeer van de marktdeelnemers van de
sector, die de mogelijkheid wordt ontnomen dergelijke voordelen te verkrijgen,
hoewel er geen redelijke en concrete gronden bestaan om de duur opnieuw te
verlengen.



