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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL

J. KOKOTT
van 28 oktober 2004.!

I — Inleiding

1. In het onderhavige geval gaat het om een
Italiaanse wettelijke regeling, op grond waar-
van gemeenten op reclameboodschappen
gemeentebelastingen heffen, zekere bepalin-
gen voor het maken van reclame op hun
grondgebied vaststellen (onder andere regels
in verband met aantal en plaats van de ter
beschikking staande reclameoppervlakken)
en ook een eigen gemeentelijke aanplak-
dienst beheren. In wezen wordt de gemeen-
ten verweten dat zij als ondernemers actief
zijn op een markt waarvoor zij tegelijkertijd
zelf de spelregels bepalen.

2. In dit verband vraagt de Giudice di pace
di Genova-Voltri (hierna ook: ,verwijzende
rechter”) het Hof om uitlegging van de
mededingingsregels van het Verdrag (artike-
len 82 EG, 86 EG, 87 EG en 88 EG) en de
vrijheid van dienstverrichting (artikel 49 EG).
Met zijn prejudicigle vragen wendt de
verwijzende rechter zich voor de tweede

1 — OQorspronkelijke taal: Duits,
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maal tot het Hof, nadat dit bij beschikking
van 8 oktober 2002 een eerste verzoek om
een prejudiciéle beslissing in dezelfde zaak
(kennelijk) niet-ontvankelijk had verklaard. 2

II — Rechtskader

A — Gemeenschapsrecht

3. Het gemeenschapsrechtelijke kader in de
onderhavige zaak wordt gevormd door de
artikelen 49 EG, 50 EG, 82 EG, 86 EG, 87 EG
en 88 EG.

B — Nationaal recht

1. Inleiding

4. Uit de bij het Hof ingediende opmerkin-
gen kan worden opgemaakt, dat in Italiaanse

2 — Beschikking van het Hof van 8 oktober 2002, Viacom I
(C-190/02, Jurispr. blz. 1-8287).
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gemeenten reclame met reclamedragers,
bijvoorbeeld affiches, in beginsel op drie
verschillenden manieren mogelijk is. Ten
eerste kunnen particulieren hun reclame-
dragers op particuliere inrichtingen aanbren-
gen. Ten tweede hebben zij voor het
aanbrengen van hun (particuliere) reclame-
dragers de mogelijkheid om gebruik te
maken van de openbare ruimte (bijvoorbeeld
straten of muren van openbare gebouwen).
En ten derde kunnen reclameboodschappen
worden aangebracht op gemeentelijke
inrichtingen, bijvoorbeeld op reclameborden
die door de betrokken gemeente ter beschik-
king worden gesteld; in dit geval kunnen
affiches door de betrokken particulieren zelf
of door een gemeentelijke dienst (hierna:
~gemeentelijke aanplakdienst”) worden aan-
gebracht.

5. Steeds is een gemeentelijke reclamebelas-
ting verschuldigd; wanneer gebruik gemaakt
wordt van de gemeentelijke aanplakdienst, is
deze belasting echter reeds inbegrepen in het
recht dat verschuldigd is voor deze dienst.

2. De specifieke nationale bepalingen

6. Wat het Italiaanse nationale recht betreft,
moet om te beginnen worden gewezen op
decreto legislativo n. 446 van 15 december
19973 (hierna: ,decreto legislativo

3 — Gewoon supplement van GURI nr. 298 van 23 december 1997,

nr. 446/97”), waarvan artikel 52 aan provin-
cies en gemeenten de bevoegdheid verleent
om, binnen nader aangegeven grenzen, hun
eigen inkomsten bij verordening te regelen.

7. Op reclame in openbare ruimten is
bovendien decreto legislativo® nr. 507 van
de president van de Republiek van 15 novem-
ber 1993 betreffende de herziening en
harmonisatie van de gemeentelijke belastin
op reclame en de openbare aanplakrechten ”
(hierna: ,decreto legislativo nr. 507/93”) van
toepassing.

8. Artikel 1 van decreto legislativo
nr. 507/93 bepaalt:

»Buitenreclame en het openbaar aanplakken
van affiches zijn [..] onderworpen aan
respectievelijk een belasting of een recht
ten gunste van de gemeente op het grond-
gebied waarvan zij worden aangebracht”.

4 —— Voetnoot nict van belang voor de Nederlandse versie.

5 — De titel van dit decreto legislativo begint als volgt: ,Revisione
ed armonizzazione dell'imposta comunale sulla pubblicitd ¢
del diritto sulle pubbliche affissioni” en is gepubliceerd in het
gewone supplement van GURI nr. 288 van 9 december 1993,
In het onderhavige geval 15 het decreto legislative van
toepassing in de versie zoals gewijzigd bij decreto ded
Presidente della Repubblica nr. 13 van 28 januari 1998 cn
decreto legislativo ne. 112 van 13 april 1999,
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9. Artikel 5, lid 1, van decreto legislativo
nr. 507/93 luidt:

»De verspreiding via visuele of auditieve
communicatiemiddelen van reclamebood-
schappen, niet zijnde die waarvoor het
aanplakrecht geldt, op openbare of voor het
publiek toegankelijke plaatsen of zichtbaar
vanaf die plaatsen, is onderworpen aan de in
dit decreto bedoelde belasting”.

Volgens de verwijzende rechter rust de
belasting dus op elke (particuliere) reclame-
boodschap die wordt verspreid op het
grondgebied van de gemeente waaraan de
belasting ten deel valt.

10. Belastingplichtig is volgens artikel 6,
lid 1, van decreto legislativo nr. 507/93
scenieder die [..] beschikt over het middel
waarmee de reclameboodschap wordt ver-
spreid”.

11. Overeenkomstig artikel 9, lid 7, van
decreto legislativo nr. 507/93 kunnen naast
de gemeentelijke reclamebelasting ook bij-
zondere gebruiksrechten en bepaalde ver-
goedingen (bijvoorbeeld huur) geheven wor-
den, wanneer voor de reclame gebruik wordt
gemaakt van openbare inrichtingen.
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12. Bijzondere bepalingen in verband met de
gemeentelijke aanplakdienst, die in alle
gemeenten met meer dan 3000 inwoners
moet worden ingesteld, zijn te vinden in de
artikelen 18 ew. van decreto legislativo
nr. 507/93. In artikel 18, lid 1, van deze
regeling is onder andere het volgende
bepaald:

»De dienst van openbare aanplakking van
posters heeft tot doel te garanderen dat door
de gemeente op daartoe bestemde voorzie-
ningen alle soorten posters worden aange-
bracht [...}".

13. Voorts bepaalt artikel 19, lid 1, van
decreto legislativo nr. 507/93:

1

»Voor het openbaar aanplakken van posters
is door degene die om de dienst verzoekt en
door degene ten behoeve van wie om de
dienst wordt verzocht, hoofdelijk een recht,
inclusief reclamebelasting, verschuldigd ten
gunste van de gemeente die de dienst
verricht.”

14. De artikelen 3 en 22, lid 1, van decreto
legislativo nr. 507/93 verplichten de gemeen-
ten enerzijds — binnen wettelijke grenzen —
de belastingstarieven en de bijzonderheden
van de heffing van de gemeentelijke reclame-
belasting nader te regelen, en anderzijds
bepalingen vast te stellen in verband met
hun gemeentelijke aanplakdienst. Voorts
moeten zij de uitvoering van de reclame
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regelen en kunnen zij daarbij bepaalde
vormen van reclame beperken of verbieden
in het algemeen belang. Ook moet worden
voorzien in bepalingen Dbetreffende de
gemaakte kosten en het verlenen van ver-
gunningen, alsmede in een algemeen plan
voor reclame-inrichtingen. Bovendien moet
worden vastgesteld hoe het gebruik van de
openbare reclameoppervlakken moet wor-
den verdeeld tussen reclame van niet-com-
merciéle aard en reclame van commerciéle
aard, en daarnaast hoeveel reclameopper-
vlakken er beschikbaar zijn voor het direct
aanbrengen van affiches door particulieren.

15. In de gemeente Genua werd op
21 december 1998 een gemeentelijke ver-
ordening ter uitvoering van decreto legisla-
tivo nr. 507/93 vastgesteld (hierna: »gemeen-
teverordening van 1998").¢ Uit de stukken
blijkt dat deze onder andere voorziet in een
verplichte vergunning (artikel 6), veiligheids-
voorschriften voor openbare wegen (arti-
ket 14), beperkingen op grond van milieu-
en monumentenbescherming (artikelen 18
en 19), alsmede details over de betaling van
de gemeentelijke reclamebelasting (artike-
len 23 e.v.) en het recht voor de gebruikma-
king van de gemeentelijke aanplakdienst
(artikelen 29 e.v.).

6 — Nuovo regolamento per lapplicazione dellimposta sulla
pubblicit e per l'effettuazione del servizio defle pubbliche
affissioni (Nicuwe verordening voor de toepassing van de
belasting op reclame en de dienst van openbare aanplakking).
Deze gemeenteverordening is gewijzigd in de jaren 1999 en
2000.

16. De gemeenteverordening van 1998 werd
pas met ingang van 1 januari 2001 inge-
trokken en vanaf dat tijdstip door cen nieuwe
regeling vervangen.

III — Feiten en hoofdgeding

17. Bij de Giudice di pace di Genova-Voliri
is een geding aanhangig tussen de vennoot-
schap Viacom Outdoor S.r.l.*, gevestigd te
Milaan, Halié (hierna: ,Viacom”), en de
vennootschap Giotto Immobilier SARI,
gevestigd te Menton, Frankrijk (hierna:
~Giotto”). Giotlo verkoopt onroerend goed
aan de Franse Cote d’Azuwr, Viacom levert
namens haar klanten diensten op het gebied
van reclame.

18. Viacom heeft Giotto gefactureerd voor
de affichereclame die zij voor Giotlo in
oktober 2000 op het grondgebied van de
gemeente Genua heeft gemaakt. In het kader
van deze betaling wenst Viacom ook cen
bedrag van ITL 439 385, ofwel EUR 226,92,
te ontvangen ter vergoeding van de door
haar gemaakte onkosten voor de gemecente-
lijke reclamebelasting, die zij aan de

7 — Artikel 39 van de gemeenteverordening van 26 maart 2001
(besluit ar. 36/2001 van de gemeente Genua).

8 — Voorheen: Societd Manifestt Affissioni SpA.

[-1173



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. KOKOTT — ZAAK C-134/03

gemeente Genua moest betalen. Alleen dit
deel van de vergoeding is tussen partijen in
geding.

19. Volgens Viacom berust haar recht op
betaling op een op 9 september 2000 tussen
partijen gesloten overeenkomst. Op grond
van deze overeenkomst is Giotto aan Viacom
voor de gemaakte affichereclame een vergoe-
ding verschuldigd, die naast de werkelijke
prijs van de dienst ook een vergoeding voor
~specifieke, aangetoonde kosten” (in het
Italiaans: ,oneri specifici e documentati”)
omvat.

20. Giotto weigert echter de gemeentelijke
reclamebelasting te betalen, omdat deze
volgens haar in strijd is met het gemeen-
schapsrecht. De verwijzende rechter is van
mening dat de eis van Viacom moet worden
afgewezen, indien blijkt dat de gemeentelijke
reclamebelasting in strijd is met het gemeen-
schapsrecht.

IV — Verzoek om een prejudiciéle beslis-
sing en procedure voor het Hof

21. Bij beschikking van 10 maart 2003 heeft
de Giudice di pace di Genova-Voltri dus de
behandeling van de zaak geschorst en het
Hof de volgende prejudiciéle vragen gesteld:
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»1) Staat de omstandigheid dat een open-
baar bedrijf (de gemeente) wordt belast
met het beheer van een belasting en van
rechten als de in geding zijnde, die
betrekking hebben op een markt die een
wezenlijk deel van de gemeenschappe-
lijke markt vormt en waar dit openbare
bedrijf een machtspositie heeft, in de
weg aan

a) de toepassing van artikel 86 EG
juncto artikel 82 EG,

b) de toepassing van artikel 86 EG
juncto artikel 49 EG?

2) Staat de toewijzing aan dat openbare
bedrijf van de opbrengst van deze
belasting en rechten in de weg aan:

a) de toepassing van artikel 86 EG
juncto artikel 82 EG,

b) de toepassing van de artikelen 87
EG en 88 EG, voorzover zij een
onwettige (niet-aangemelde) en met
de gemeenschappelijke markt
onverenigbare steunmaatregel van
de staat vormt?”
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22. In de procedure voor het Hof hebben
Viacom en de Commissie schriftelijke en
mondelinge opmerkingen ingediend, Giotto
en de Italiaanse regering enkel schriftelijke
opmerkingen. Bovendien hebben Viacom,
Giotto en de Italiaanse regering schriftelijk
op vragen van het Hof geantwoord.

V — Beoordeling

A — Omntvankelijkheid van de prejudiciéle
vragen

23. De beschikking in de zaak Viacom 1°,
waarmee het eerste verzoek om een prejudi-
ciéle beslissing van de verwijzende rechter
(kennelijk) niet-ontvankelijk werd verklaard,
belet niet dat de Giudice di pace di Genova-
Voltri zich opnieuw tot het Hof wendt.
Volgens vaste rechtspraak vormt de bin-
dende werking van een prejudicieel arrest (of
een prejudiciéle beschikking) namelijk geen
beletsel voor de nationale rechter tot wie dit
arrest (respectievelijk deze beschikking) is
gericht, om, zo hij dit nodig oordeelt, zich
opnieuw tot het Hof te wenden alvorens
uitspraak te doen in het hoofdgeding. '’
Niettemin moet nog duidelijk worden of de
thans gestelde prejudiciéle vragen ontvanke-
lijk zijn.

9 — Aangehaald in voetnoot 2.

10 — Beschikking van 5 maart 1986, Wiinsche 111 (69/85, Jurispr.
blz. 947, punt 15).

24. Volgens vaste rechtspraak is het uitslui-
tend een zaak van de nationale rechter aan
wie het geschil is voorgelegd en die hierover
moel beslissen, om, gelet op het specificke
geval, zowel de noodzaak van een prejudici-
ele beslissing voor hel wijzen van zijn 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 be]ginsel verplicht daarop te antwoor-
den.'’ Het Hof kan slechts weigeren een
uitspraak te doen over een prejudiciéle vraag
van een nationale rechter, wanneer duidelijk
blijkt dat de door deze rechter gestelde vraag
over de uitlegging of de geldigheid van cen
communautair voorschrift geen enkel ver-
band 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 ecen nuttig ant-
woord te geven op de gestelde vragen. '

25. In twee opzichten blijken er twijfels over
de ontvankelijkheid van deze prejudiciéle
vragen te bestaan: enerzijds met het oog op
hun relevantie voor de beslissing in het

11 — Zie arresten van 15 december 1995, Basman {C-415/93,
Jurispr. blz. 1-4921, runl 59); 13 maart 2001, Preussenl’lektra
(C-379/98, Jurispr. blz. 1-2099, punt 38); 10 december 2002,
Der Weduwe 8(,‘-153/()0, Jurispr. blz. 1-11319, punt 31}
4 december 2003, LVN AG en Wienstrom (C-448/01, Jurispr.
blz. 1-14527, punt 74), en 25 maart 2004, Azienda Agricola
Fttore Ribaldi (C-180/00, C-A81/00, C.482/00, C-484/00,
C-489/00, C-490/00, C-491/00, C-497/00, C-498/00 cn
C-499/00, Jurispr. blz. [-2943, punt 72).

12 — In voctnoot 11 asngehaalde arresten Bosman (punt 61),
Preussenlilektra (punt 39) en Azienda Agricola Ettore Ribaldi
(punt 72), alsmede de arvesten EVN AG en Wienstrom
(punt 76) en Der Weduwe (punt 33).

I-1175
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hoofdgeding en anderzijds met betrekking
tot de beschrijving van het feitelijk en
juridisch kader van het hoofdgeding.

1. Relevantie van de prejudiciéle vragen voor
de beslissing

26. In verband met de relevantie van de
prejudiciéle vragen voor de beslissing rijzen
er in het onderhavige geval in wezen twee
kwesties.

27. Enerzijds heeft de Commissie de vraag
gesteld, of de beslissing in het hoofdgeding
tiberhaupt kan afhangen van een beoordeling
van het gehele stelsel dat ten grondslag ligt
aan decreto legislativo nr. 507/93. Volgens de
Commissie zouden alleen die onderdelen van
de Italiaanse regeling voorwerp van deze
prejudiciéle procedure kunnen worden,
welke concreet betrekking hebben op de
gemeentelijke reclamebelasting.

28. Weliswaar kan het in verband met het
vrij verrichten van diensten (artikel 49 EG)
nog voldoende zijn om zich alleen te
concentreren op de gevolgen die de gemeen-
telijke reclamebelasting als zodanig op de
grensoverschrijdende handel heeft. Een nut-
tige uitspraak van het Hof over de mededin-
gingsregels (artikelen 82 EG, 87 EG en 88
EG) vereist evenwel al een omvangrijkere
totale beschouwing van alle omstandigheden
waaronder in Italiaanse gemeenten reclame-

I-1176

boodschappen worden verspreid. Alleen dan
kan namelijk zinvol worden beoordeeld of
gemeenten bijvoorbeeld een machtspositie
op de markt eventueel misbruiken wanneer
zij op het gebied van affichereclame als
ondernemers actief zijn en tevens regulerend
optreden. Alleen in dat geval kan ook
worden vastgesteld of er sprake is van een
verboden steunmaatregel van de staat in de
zin van artikel 87 EG, wanneer de opbrengst
van de gemeentelijke reclamebelasting wordt
toegewezen aan de plaatselijke overheden,
die tevens zelf als ondernemers actief zijn op
het gebied van affichereclame.

29. Anderzijds zou de prejudiciéle vragen
relevantie voor de beslissing moeten worden
ontzegd, indien Giotto in ieder geval con-
tractueel gehouden was de voorgeschoten
gemeentelijke reclamebelasting te vergoeden,
derhalve ongeacht of deze belasting recht-
matig was of niet. In dat geval zou het
namelijk voor de oplossing van het hoofd-
geding niet van belang zijn of deze belasting
verenigbaar is met het gemeenschapsrecht.

30. Of er echter een in deze zin op te vatten
verplichting voor Giotto bestaat, is enkel een
kwestie van interpretatie van de op 9 septem-
ber 2000'® gesloten overeenkomst alsmede

13 — Zoals opgemerkt, is Giotto contractueel tot een vergoeding
voor ,specifieke, aangetoonde kosten” (in het Italiaans: ,oneri
specifici e documentati”) gehouden,
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van het toepasselijke nationale recht, en
behoort derhalve tot de uitsluitende
bevoegdheid van de verwijzende rechter en
niet tot die van het Hof.'*

31. In zijn verwijzingsbeschikking neemt de
Giudice di pace ten aanzien van deze kwestie
een duidelijk standpunt in. Hij benadrukt dat
als de gemeentelijke reclamebelasting
onrechtmatig zou zijn, dit de ongegrondheid
van de aanspraken van verzoekster tot gevolg
zou hebben, zodat haar vordering zou
moeten worden afgewezen.'® Het Hof kan
van zijn kant niets anders aannemen.

32. Tegen deze achtergrond valt in de
onderhavige zaak niet in te zien dat het de
prejudiciéle vragen aan relevantie voor de
beslissing zou kunnen ontbreken. Zij houden
integendeel verband met een reéel geschil en
met het voorwerp van het hoofdgeding, en
het door de verwijzende rechter beschreven
vraagstuk is ook niet van louter hypothe-
tische aard.

14 — In een procedure in het kader van artikel 234 EG, dat op cen
duidelijke afbakening van de taken van de nationale rechter-
lijke instanties en van het Hof berust, behoort elke waarde-
ring van de feiten en uitlegging van nationaal recht
uitsluitend tot de bevoegdheid van de verwijzende rechter.
Zic in deze zin onder andeve arresten van 16 september 2004,
Baldinger (C-386/02, Jurispr. blz. [-8411, punt 14); 25 oktober
2001, Ambulanz Gléckner (C-475/99, Jurispr. blz. 1-8089,
punt 10), en 16 juli 1998, Dumon et Froment (C-235/95,
Jurispr. blz. 1-4531, punt 25), en de aldaar aangehaalde
rechtspraak.

15 — Bladzijde 3 van de verwijzingsbeschikking, afdeling B, 11. Hel
is de meest specificke taak van de nationale rechter om cen
civielrechtelijke overeenkomst op grond van de desbetref-
fende regels van zijn nationale recht uit te leggen. Hicrin
verschilt_het onderhavige geval van hijvoorhcvﬁz het arrest
Der Weduwe, waarin een Belgische rechter zijn verzoek om
cen prejudiciéle beslissing zonder nadere motivering op
louter een hypothese had gebaseerd, namelijk op een niet
bevestigde interpretatie van het Luxemburgse vecht, dat wil
zeggen 0,7 buitenlands recht dat niet het zijne was (arvest
aangehaald in voetnoot 11, punten 37-39).

33. Ten slotte moet nog worden opgemerkdt,
dat ook een niet-ontvankelijkverklaring
wegens het bestaan van een geconstrueerd
{fictief) geschil in het onderhavige geval niet
geéigend is.

34. Voorzover bekend, heeft het Hof slechts
één keer een verzoek om cen prejudiciéle
beslissing afgewezen omdal het op een
geconstrueerd peschil berusite. Toen had
de procedure voor het Hof echter aan het
licht gebracht dat de partijen met een
~kunstmatige constructie” een bepaalde clau-
sule in hun overeenkomst hadden opgeno-
men, die bedoeld was om de nationale
rechter een uitspraak over een bepaalde
rechtsvraag te laten doen. '®

35. In het onderhavige geval zijn er onvol-
doende aanwijzingen om van een dergelijke
vooronderstelling uit te gaan. In het bijzon-
der de omstandigheid dat partijen het eens
zijn over de uitlegging van het gemeen-
schapsrecht, dat wil zeggen over het door
beide partijen gewenste resultaat van de
prejudiciéle vragen, doet volgens de recht-
spraak niet af aan de realiteit van het geschil
tussen hen.'” Wanneer uit de in het verwij-
zingsvonnis vermelde feitelijke gegevens niet
blijkt, dat men in werkelijkheid te doen heefl
met een kennelijk fictief geschil, dan zijn de
prejudiciéle vragen — in zoverre — ont-
vankelijk. '*

16 — Arrest van 11 maart 1980, Foglia 1 (104/79, Jurispr. blz. 745,
punt 10},

17 — Arrest van 9 februari 1995, Leclerc-Siplee (C-412/93, Jurispr.
blz. 1179, punt 14).

18 — In deze zin ook arrest van 21 september 1988, Van Lycke
(267/86, Jurispr. blz. 4769, punt 12).

I-1177
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2. Beschrijving van het feitelijk en juridisch
kader

36. Voorts is volgens vaste rechtspraak een
voor de nationale rechter nuttige uitlegging
van het gemeenschapsrecht alleen dan
mogelijk, wanneer de verwijzingsbeschikking
een omschrijving geeft van het feitelijk en
juridisch kader waarin de vragen moeten
worden geplaatst, of althans de feiten uit-
eenzet waarop die vragen zijn gebaseerd.'®
In het bijzonder op het gebied van de
mededinging, dat niet zelden zeer complex
is, moet een precieze beschrijving van het
feitelijk en juridisch kader worden gege-
ven.?’ Deze beschrijving moet niet in de
laatste plaats ook de regeringen der lidstaten
en de andere belanghebbende partijen de
mogelijkheid bieden, overeenkomstig arti-
kel 23 van het Statuut van het Hof van
Justitie opmerkingen te maken.>* Daarbij
moet in aanmerking worden genomen, dat
alleen het verzoek om een prejudiciéle
beslissing ter kennis van deze belangheb-
bende partijen wordt gebracht.>?

19 — Arresten van 26 januari 1993, Telemarsicabruzzo e.a.
(C-320/90-C-322/90, Jurispr. blz. 1-393, punt 6), en 13 april
2000, Lehtonen en Castors Braine (C-176/96, Jurispr. biz, I-
2681, punt 22), alsmede beschikkingen van 19 maart 1993,
Banchero (C-157/92, Jurispr. blz. 1-1085, punt 4), 30 juni
1997, Banco de Fomento e Exterior (C-66/97, Jurispr.
blz. 1-3757, punt 7), en 28 juni 2000, Laguillaumie
(C-116/00, Jurispr. blz. 1-4979, punt 15); zie ook beschikking
Viacom I, aangehaald in voetnoot 2, punt 15).

20 — Arrest Lehtonen en Castors Braine (aangehaald in voet-
noot 19, punt 22), alsmede beschikkingen Banchero (aange-
haald in voetnoot 19, punt 5), Laguillaumie (aangehaald in
voetnoot 19, punt 19), en Viacom I (aangehaald in voetnoot 2,
punt 22),

21 — Arresten Azienda Agricola Ettore Ribaldi e.a. (aangehaald in
voetnoot 11, punt 73) en Telemarsicabruzzo e.a. (aangehaald
in voetnoot 19, punt 6), beschikkingen van 11 februari 2004,
Cannito e.a. (C-438/03, C-439/03, C-509/03 en C-2/04,
Jurispr. blz. 1-1605, punten 6-8, en de aldaar aangehaalde
rechtspraak), en Viacom I (aangehaald in voetnoot 2,
punt 14),

22 — Arrest van 1 april 1982, Holdijk (141/81-143/81, Jurispr.
blz. 1299, punt 6), arrest Lehtonen en Castors Braine
(aangehaald in voetnoot 19, punt 23), beschikkingen Banco
de Fomento e Exterior {(aangehaald in voetnoot 19, punt 7),
Laguillaumie (aangehaald in voetnoot 19, punt 14) en
Viacom I (aangehaald in voetnoot 2, punt 14).
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a) Juridisch kader

37. Wat het juridisch kader van zijn verzoek
om een prejudiciéle beslissing betreft, wijst
de verwijzende rechter op decreto legislativo
nr. 507/93 en zet hij, zij het bondig, de
essentiéle inhoud ervan uiteen. De tekst van
deze regeling is, net zoals die van decreto
legislativo nr. 446/97, als bijlage bij de
verwijzingsbeschikking gevoegd. In het bij-
zonder worden daarin de noodzakelijke
gegevens in verband met de gemeentelijke
reclamebelasting ?* en de verschillen met het
bij gebruikmaking van de gemeentelijke
aanplakdienst te betalen recht uiteengezet.
Verder wordt vermeld op welke punten de
gemeenten bevoegd zijn uitvoeringsbepalin-
gen vast te stellen (bijvoorbeeld ten aanzien
van vergunningsvereisten, beperkingen van
reclame in het algemeen belang, het vast-
stellen van de oppervlakten voor het aan-
brengen van affiches, bepalingen over de
gemeentelijke aanplakdienst). Dit betekent
dat de op het nationale grondgebied gel-
dende Italiaanse bepalingen en de voor het
begrip hiervan noodzakelijke informatie uit
de verwijzingsbeschikking alsmede uit de
stukken van het hoofdgeding voldoende
kenbaar zijn.

38. Dit is anders met de op gemeentelijk
vlak toepasselijke uitvoeringsbepalingen. In
hun schriftelijke antwoorden op een vraag
van het Hof hebben Viacom en Giotto
eensluidend verklaard, dat in Genua in het

23 — Zie voor de eisen in het bijzonder punten 19 en 20 van de
beschikking Viacom I (aangehaald in voetnoot 2).
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hier relevante jaar 2000 de gemecentever-
ordening van 1998 van toepassing was. 24
Daarentegen beroept de verwijzende rechter
zich in zijn verwijzingsbeschikking op twee
nieuwere besluiten van de gemeente Genua,
waarbij de gemeenteverordening van 1998
werd vervangen.*® Aangezien deze nieuwere
besluiten echter pas op 26 maart 2001 door
de gemeenteraad zijn vastgesteld en pas
vanaf 1 januari 2001 van toepassing waren,
valt niet in te zien hoe zij van belang kunnen
zijn voor de feiten in deze zaak, die betrek-
king hebben op het jaar 2000.%° In de
verwijzingsbeschikking wordt dit niet nader
toegelicht.

39. Ondanks deze gebreken met betrekking
tot de uitvoeringsbepalingen van de
gemeente Genua, kan de beschrijving van
het juridisch kader met het oog op deze
prejudiciéle procedure als toereikend worden
beschouwd. De betrokken gemeenteverorde-
ningen dienen er namelijk alleen toe om een
juridisch kader, dat op nationaal niveau reeds
door het decreto legislativo nr. 507/93 in zijn

24 — Zie hiervoor punten 15 en 16 van deze conclusic.

25 — Het gaat om besluit nr. 35/2001 met een verordening inzake
de heffing van de bijdrage voor het plaatsen van rectame-
middelen (Regolamento per Fapplicazione del canone per
Iistallazione di mezzi pubblicitari) en besluit nr. 36/2001 met
een verordening inzake de heffing van de bijdrage en inzake
de uitvoering van de dienst voor het openbaar aanplakken
van affiches [('chulamenlo per I'applicazione del diritto e per
I'effettuazione del sevvizio delle pubbliche affissioni).

26 — In de bij besluit nr. 36/2000 van de gemeente Genua van
26 maart 2001 gevoegde verordening wordt in astikel 39
vastgesteld dat zij in werking treedt vanaf 1 januari 2001 en
dat de verordening van 1998 op diezelfde dag wordt

in%cll‘ukkm Belastingrechtelijke verhoudingen in de tijd

valdken voor 1 januari 2001 worden uitdrukkelijk nict gerankt
door deze intrekking. Op dezelfde wijze bepaalt artikel 19 van
de Dbijgevoegde verordening van besluit or. 35 van de
gemeente Genua van 26 maart 2001 dat zij in werking treedt
vanaf 1 januari 2001.

essentiéle elementen is vastgesteld, nader te
verduidelijken. Deze elementen zijn dan
weer in de verwijzingsbeschikking voldoende
duidelijk beschreven en samengevat. %’

b) Feitelijk kader

40. Bij de beoordeling van de beschrijving
van het feitelijk kader moet onderscheid
worden gemaakt tussen de eisen die aan cen
verzoek om een prejudiciéle beslissing wor-
den gesteld wanneer het om het vrij ver-
richlen van diensten (artikel 49 EG) gaat en
de eisen die eraan worden gesteld wanncer
het om de verdragsregels inzake de mededin-
ging (artikelen 82 EG, 86 EG, 87 EG en 88
EG) gaat.

41. Voor de beantwoording van vraag 1,
sub b, met betrekking tot de vrijheid van
dienstverrichting, bevat de verwijzingsbe-
schikking een summicre, maar toereikende
beschrijving van de essentiéle feitelijke ele-
menten. In wezen kan hieruit worden opge-
maaki dat een [Htaliaanse onderneming in
2000 in Genua voor een Franse onderneming
diensten op het gebied van affichereclame
heeft verricht en daarvoor een gemeentelijke
belasting moest betalen.

27 — Zic punt 37 van deze conclusie. Bovendien hebben R:\rujvn in
het hoofdgeding en de Commmssie in hun schrifielijke en
mondelinge opmerkingen enkele aanvallende gegevens ver-
strekt.

[-1179



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. KOKOTT — ZAAK C-134/03

42. Twijfels rijzen echter met het oog op de
verdragsbepalingen inzake de mededinging
(artikelen 82 EG, 86 EG, 87 EG en 88 EG).
Het Hof moet zeker op dit gebied geen al te
strenge eisen stellen aan de redactie van
verwijzingsbeschikkingen van nationale
rechters, om hun eventuele verzoeken om
een prejudiciéle beslissing niet praktisch
onmogelijk te maken. Het belang van de
gerechtelijke samenwerking tussen de natio-
nale rechterlijke instanties en het Hof is
namelijk met de inwerkingtreding van ver-
ordening nr. 1/2003%® eerder toe- dan
afgenomen. Tegelijkertijd vraagt een derge-
lijke samenwerking ook van de nationale
rechterlijke instanties dat zij bij de redactie
van hun verwijzingsbeschikkingen op het
gebied van het mededingingsrecht bijzonder
zorgvuldig te werk gaan.

43. In het onderhavige geval ontbreekt het
de verwijzingsbeschikking in belangrijke
mate aan fundamentele informatie over de
feiten, op welk gebrek het Hof overigens
reeds in de zaak Viacom I heeft gewezen.

44. Om het Hof in staat te stellen een nuttig
antwoord te geven op de kwesties die het
mededingingsrecht betreffen, zou de verwij-
zingsbeschikking voldoende aanknopings-
punten moeten bevatten voor de afbakening
van de relevante geografische en product-
markten, die voor elke beoordeling op het
gebied van het mededingingsrecht het uit-

28 — Verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad van 16 december
2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels
rlm d)e artikelen 81 en 82 van het Verdrag (PB 2003, L 1,

z. 1).

29 — Beschikking Viacom I (aangehaald in voetnoot 2, punten 21
en 22).
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29

gangspunt vormen, ook en juist voor de
berekening van de marktaandelen, De infor-
matie in de verwijzingsbeschikking laat
echter noch wat het product betreft, noch
wat de geografie betreft, een duidelijk beeld
zien van de zaak die aan de orde is.

45. Desondanks wordt de relevante product-
markt wel summier beschreven: het zou gaan
om de ,dienst van het aanplakken van
affiches (terbeschikkingstelling van reclame-
ruimte), die door de gemeenten op inrich-
tingen van de gemeente en door particulie-
ren op openbare of particuliere inrichtingen
wordt verricht”; de door de gemeenten of
particulieren verrichte diensten zijn ,volledig
inwisselbaar”. Of het soort reclame dat met
de hulp van particuliere ondernemingen of
de gemeentelijke aanplakdienst wordt ver-
spreid, en dus eigenlijk ook de betrokken
klanten, echt vergelijkbaar zijn, wordt even-
wel niet nader toegelicht. Zou de gemeente-
lijke aanplakdienst namelijk in de eerste
plaats beschikbaar zijn voor openbare
bekendmakingen en mededelingen van ver-
enigingen en sociale instellingen®°, terwijl
commerciéle bedrijven, zoals bijvoorbeeld
Giotto, voor hun reclameboodschappen
voornamelijk een beroep doen op de dien-
sten van particuliere aanbieders zoals Via-
com, dan zou dit het bestaan van verschil-
lende productmarkten aannemelijk maken.

30 — Dit geeft de Commissie te verstaan in haar schriftelijke
opmerkingen. Tevens verwijst zij daarbij naar de rechtspraak
van Italiaanse bestuursrechters, in het bijzonder vonnis
nr. 1490 van het Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (TAR Lombardia-Milano) van 17 april 2002,
waaruit blijkt dat de gemeentelijke dienst voor het aan-
Elakken van affiches tot doel heeft om ervoor in te staan dat

et grondwettelijk gewaarboride grondrecht van vrijheid van
meningsuiting naar behoren kan worden uitgeoefend.
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46. Wat de afbakening van de geografische
markt betreft, wordt in de verwijzingsbe-
schikking alleen opgemerkt dat ,het gehele
grondgebied van de gemeente” als relevante
geografische markt moet worden
beschouwd, aangezien de gemeenten en de
ondernemingen die affiches aanplakken, op
dat gebied concurreren. Daarentegen is er
bijvoorbeeld geen informatie over, of — zoals
te verwachten valt — het juridisch kader in
andere Italiaanse gemeenten vergelijkbaar is
met dat van Genua, of dienstverlenende
bedrijven, zoals Viacom, die actief zijn op
het gebied van affichereclame, regelmatig in
verschillende gemeenten dan wel alleen in
Genua hun diensten verrichten, en of de
reclamecampagnes van hun klanten slechts
enkele gemeenten beslaan dan wel juist een
regionale of landelijke reikwijdte hebben *'.
Het lijkt bijvoorbeeld niet ondenkbaar, dat
reclame voor onroerend goed aan de Cdte
d’Azur, zoals die van Giotto, landelijk wordt
verspreid en zich niet alleen tot het gemeen-
telijke grondgebied van Genua beperkt.

47. Voor een juist begrip van de prejudiciéle
vragen zou bovendien vereist zijn dat de
verwijzingsbeschikking ten minste gegevens
over het aantal dienstverlenende bedrijven
en hun positie op de relevante markt zou
bevatten, met name over hun globale markt-
aandelen, ook die van de gemeenten zelf
voorzover zij op deze markt actiel zijn.
Eveneens zouden ten minste summiere

31 — Zie onder andere de opmerkingen van de Commissie in haar
beschikking van 14 september 200t in de procedure
betreffende de controle op concentraties COMP/M.2529 —
JCD/RCS/Publitransport/IPG (punt 10).

gegevens over het aantal en de grootte van de
klanten die affichereclame bestellen nood-
zakelijk zijn. Beide onderdelen ontbreken in
het verzoek om een prejudiciéle beslissing
van de Giudice di pace di Genova-Voltri.
Daarom kan niet met voldoende zekerheid
worden gezegd of bij feiten zoals die in het
hoofdgeding wel kan worden uilgegaan van
een machtspositic op de markt van de
gemeentelijke aanplakdienst (artikel 82
EG).™

48. De Giudice di pace zet ook niet nader
uiteen, waaruit zou kunnen Dblijken dat
Italiaanse gemeenten op het gebied van
affichereclame misbruik maken van ecen
machtspositie op de markt. Hij merkt alleen
op, dat het ,meer dan duidelijk [lijkt] dat de
bestreden wettelijke bepalingen de gemeen-
ten in een zodanige situatie hebben geplaatst,
dat zij onvermijdelijk de markt in strijd met
artikel 82 EG naar cigen goeddunken bein-
vloeden”.

49. Bovendien blijkt uit het verzoek om cen
prejudiciéle beslissing niet, of en in hoeverre
de Italiaanse regeling van invloed kan zijn op

32 — Daarentegen wijst bijvoorbeeld de Commiissie in haar
schriftelijke en mondelinge opmerkingen op verschillende
beslissingen van  mededingingsauntoriteiten, waaruil kan
worden afgeleid dat er i Italie op het gebied van affiche
reclame sprake is van daadwerkelijke mededinging. et paat
om de beschikking van 14 september 2001 (aangehaald in
voelnoot 31, zie in het bijzonder punt 15), alsmede om de
beschikkingen van de  italiaanse Autoritd Garante della
Councorrenza ¢ del Mercato nr. 7781 ((C3738) van 2 december
1999; nr. 8019 (C3843}) van 10 februari 2000; nr. 8463
{C1047) van 6 juli 2000; nr. 11442 (C5428) van 27 november
2002 en ar. 12561 (1583) van 30 okteber 2003,
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de handel tussen lidstaten. Deze gegevens
zijn beslist noodzakelijk voor het begrip en
de beantwoording van de vragen die betrek-
king hebben op de artikelen 82 EG en 87
EG. Op grond van de beschrijving van de
verwijzende rechter is het met name niet
duidelijk in hoeverre de Italiaanse regeling
het voor buitenlandse dienstverlenende
bedrijven moeilijk of minder aantrekkelijk
maakt om op de Italiaanse markt actief te
zijn, of voor buitenlandse klanten om
gebruik te maken van diensten van Italiaanse
particuliere aanbieders.

50. Ten slotte blijkt uit de verwijzingsbe-
schikking ook niet hoe Italiaanse gemeenten,
met name de gemeente Genua, hun gemeen-
telijke aanplakdienst specifiek inrichten. 33
Gaat het om een juridisch zelfstandig
gemeentebedrijff met rechtspersoonlijkheid
of om een dienst van het gemeentebestuur
zonder noemenswaardige zelfstandigheid?
Heeft de gemeentelijke aanplakdienst een
eigen begroting of wordt hij uit de gemeente-
begroting gefinancierd? ** Komen de inkom-
sten uit de reclamebelasting en uit het recht
dat wordt betaald om van de gemeentelijke
aanplakdienst gebruik te maken, uitsluitend

33 — In dit verband blijkt uit de verwijzingsbeschikking alleen dat
de gemeente Genua voor haar dienst voor het aanplakken
van affiches onder andere gebruik maakt van ,diensthoofden,
technische diensten, arbeidskrachten op arbeidersniveau en
technische voorzieningen. Zij beschikt dus over een organi-
satie die veel lijkt op die van de met haar concurrerende
particuliere ondernemingen”. De gemeentelijke dienst voor
het aanplakken van affiches werd door de gemeente verricht
in het kader van een bijzondere beschikbaarstelling van
financiéle en feitelijke middelen, die geen verband houden
met haar institutionele taken, maar met de uitoefening van
een op winst gerichte ondernemersactiviteit.

34 — Zoals uit haar schriftelijke en mondelinge opmerkingen
blijkt, is er volgens Viacom sprake van een dienst zonder
noemenswaardige zelfstandigheid en zonder eigen begroting.
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deze dienst ten goede, of vloeien zij zonder
nadere bestemming in de gemeentebegro-
ting? Betrouwbare informatie hierover is
doorslaggevend voor de wijze waarop de
prejudiciéle vragen in verband met de
artikelen 86 EG, 87 EG en 88 EG moeten
worden opgevat en beantwoord.

3. Voorlopige conclusie

51. Vanwege de ontoereikende beschrijving
van het feitelijk kader waarin de prejudiciéle
vragen betreffende het mededingingsrecht
thuishoren, ben ik van oordeel dat vraag 1,
sub a, en vraag 2 van het verzoek om een
prejudiciéle beslissing niet-ontvankelijk zijn.
Daarentegen is vraag 1, sub b, wel ontvanke-
lijk.

B — Inhoudelijke beoordeling van de preju-
diciéle vragen

52. Hierna bespreek ik in het bijzonder de
juridische problemen in verband met de
vrijheid van dienstverrichting (artikelen 49
EG en 50 EG) [vraag 1, sub b]. Voor het geval
dat het Hof bovendien ook de vragen over de
verdragsregels inzake de mededinging ont-
vankelijk mocht verklaren, zal ik daarnaast,
subsidiair, mijn mening over vraag 1, sub a,
en vraag 2 geven.
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1. Vraag 1, sub b: vrij verrichten van diensten
(artikelen 49 EG en 50 EG)

53. Met vraag 1, sub b, wil de verwijzende
rechter in wezen vernemen, of het wvrij
verrichten van diensten (artikel 49 EG) zich
verzet tegen een nationale bepaling, op
grond waarvan voor affichereclame in de
openbare ruimte een gemeentelijke reclame-
belasting wordt geheven ten gunste van de
gemeenten, die zelf een gemeentelijke aan-
plakdienst beheren.

54. Om te beginnen zij opgemerkt, dat het
in het kader van de vrijheid van dienst-
verrichting geen verschil maakt door welke
instantie en ten gunste van wie indirecte
belastingen worden geheven. Dat de
gemeentelijke reclamebelasting wordt gehe-
ven door de Italiaanse gemeenten, die
tegelijkertijd ook een gemeentelijke aanplak-
dienst beheren, is hoogstens in het kader van
de verdragsregels inzake de mededinging
relevant, maar niet in verband met de
vrijheid van dienstverrichting.

55. De vrijheid van dienstverrichting komt
zowel de dienstverrichter als de ontvanger
van de dienst ten goede.?® Een bedrijf als

35 — Arresten van 13 juli 2004, Commissie/Frankrijlc (C-262/02,
Jurispr. blz. [-6569, punt 22), en Bacardi France (C-429/02,
Jurispr. blz. 1-6613, punt 31).

Giotto, dal tegen cen vergoeding affiche-
reclame laat maken door een in ecen andere
lidstaat gevestigde onderneming zoals Via-
com, maakt gebruik van een dienst in de zin
van de arlikelen 49 EG en 50 EG.™

a) Het discriminatieverbod

56. Artikel 49 bevat een bijzondere uitdruk-
king van het algemence discriminaticver-
bod.* Indien derhalve het opleggen van
een belasting zich — ongerechtvaardigd —
sterker doet gevoelen in grensoverschrij-
dende gevallen dan in zuiver binnenlandse
gevallen ?®, dan is er geen twijfel mogelijk dat
reeds op grond hiervan sprake is van een
schending van de vrijheid van dienstverrich-
ting.

57. In het onderhavige geval blijki echter
niet dat de gemeentelijke reclamebelasting
tot — ook alleen indirecle — discriminatie
van grensoverschrijdende diensten zou kun-
nen leiden. De gemeentelijke reclamebelas-
ting rust in gelijke mate op affichereclame
die in opdracht van binnenlandse en buiten-

36 — Zo ook bijvoorbeeld het arrest van 24 oktober 1978, Koestler
(15/78, Jurispr. blz. 1971, punt 3, met betrekking tot
bankdiensten).

37 — Zic arvesten van 28 oktober 1999, Vestergaavd (C-55/98,
Jurispr. blz. 1- 7641, punten 16 en 17), en 11 december 2003,
AMOK (C-289/02, Jurispr. blz. 1- 15059, punten 25 en 26).

38 — Hiervan was bijvoorbeeld sprake in de arresten van
13 december 1989, Corsica Ferries France (C 49/89, Jurispr.
blz. 4441, punt 7); 5 oktober 1994, Commissic/Frankrijk
(C-381/93, Jurispr blz. 15145, punten 17-21), 29 november
2001, De Coster (C 17/00, Junispr. blz. 1 9445, punten 30-35),
en 21 maart 2002, Cura Anlagen (C-451/99, Junspr.
blz. 1-3193, punten 65-69).
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landse klanten en door binnenlandse en
buitenlandse aanbieders wordt verricht.
Bovendien wordt deze belasting niet alleen
over de door particulieren geleverde diensten
geheven, maar in dezelfde mate ook over
eventuele diensten die door de gemeenten
zelf via hun gemeentelijke aanplakdienst
worden aangeboden.?* De gemeentelijke
reclamebelasting maakt dus deel uit van
een algemeen stelsel van binnenlandse belas-
tingen, dat op objectieve, niet-discrimine-
rende criteria is gebaseerd en dat evenmin
verschillende gevolgen heeft voor binnen-

landse en grensoverschrijdende werkzaam-
heden. *°

b) Het beperkingsverbod

58. Bovendien vereist de tekst van artikel 49
EG de opheffing van iedere beperking op het
vrij verrichten van diensten — zelfs indien zij
zonder onderscheid geldt voor binnenlandse
dienstverrichters en dienstverrichters uit
andere lidstaten — die de verrichting of de
ontvangst van grensoverschrijdende diensten

verbiedt, belemmert of minder aantrekkelijk
maakt, *!

39 — Overeenkomstig artikel 19, lid 1, van decreto legislativo
nr. 507/93 is namelijk bij gebruikmaking van de gemeente-
lijke dienst voor het aanplakken van affiches ,een recht,
inclusief reclamebelasting, verschuldigd ten gunste van de
gemeente die de dienst verricht” (cursivering van mij).

40 — Zie voor het hiermee verwante probleem van de belasting op
producten (artikel 90 EG) arresten van 7 mei 1987, Co-Frutta
(193/85, Jurispr. blz. 2085, punten 10 e.v.), en 9 september
2004, Carbonati Apuani (C-72/03, Jurispr. blz. 1-8027,
punt 17). Zie ook arrest van 29 april 2004, Weigel
(C-387/01, Jurispr. blz. 1-4981, punt 55 aan het eind).

41 — Zie arresten van 18 juni 1998, Corsica Ferries France
(C-266/96, Jurispr. blz. 1-3949, punt 56); 20 februari 2001,
Analir e.a. (C-205/99, Jurispr. blz. I-1271, punt 21), en 13 juni
2002, Sea-Land Service en Nedlloyd Lijnen (C-430/99 en
C-431/99, Jurispr. blz. I-5235, punt 32). In deze zin ook de in
voetnoot 35 aangehaalde arresten Commissie/Frankrijk
(punt 22) en Bacardi France (punt 31).
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59. Indien een dienstverrichter of een ont-
vanger van een dienst een belasting wordt
opgelegd, dan is er in ieder geval zonder
twijfel sprake van een beperking op het vrij
verrichten van diensten, wanneer deze finan-
ciéle last een onderdeel vormt van specifieke
maatregelen, die de dienstverrichter of de
ontvanger van een dienst moet naleven
(bijvoorbeeld aan belasting onderhevige con-
troles van staatswege, aan belasting onder-
hevige vergunningprocedures, maar ook het
verplicht tegen betaling gebruik maken van
bepaalde voorzieningen of diensten, bijvoor-
beeld in havens).*? Een dergelijke belasting
versterkt namelijk de werking van maat-
regelen die, van hun kant, de verrichting of
de ontvangst van grensoverschrijdende dien-
sten verbieden, belemmeren of minder aan-
trekkelijk maken.

60. Of daarentegen de last van een zonder
onderscheid toegepaste heffing, bijvoorbeeld
een indirecte belasting, ook op zichzelf al een
beperking tot gevolg kan hebben, wordt in de
rechtspraak tot nu toe niet duidelijk beant-
woord.*® Er zijn twee oplossingen mogelijk:

42 — Zie in dit verband onder andere de in voetnoot 41
aangehaalde arresten Corsica Ferries France (punten 3, 4
en 60) en Sea-Land Service en Nedlloyd Lijnen {(punten 38 en
42), alsmede punt 25 van mijn conclusie van 22 juni 2004,
Commissie/Nederland (arrest van 7 oktober 2004, C-189/03,
Jurispr. blz. 1-9289).

43 — De in voetnoot 38 aangehaalde arresten betroffen allemaal
discriminerende belastingen,
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i) De op de rechtvaardiging gebaseerde
oplossing: een niet-discriminerende binnen-
landse belasting kan een beperking vormen
en dient op haar rechtvaardiging te worden
onderzocht

61. Het staat vast, dat ook de eenvoudige
verplichting om een belasting te betalen, een
economische activiteit duurder kan maken
en daarmee minder aantrekkelijk. In ieder
geval kan het arrest De Coster ook zo
worden uitgelegd, dat het een binnenlandse
belasting aan een onderzoek onderwerpt,
zoals dit normaal &esproken gebruikelijk is
voor beperkingen.

62. Indien men deze benadering als grond-
slag neemt en nationale belastingen als
beperkingen van de fundamentele vrijheden
beschouwt, dan zouden uiteindelijk alle
belastingen, van welk soort ook, aan het
gemeenschapsrecht moeten worden getoetst;
de lidstaten zouden dan mogelijk in elk
afzonderlijk geval verplicht zijn uit te leggen,
dat hun belastingen hun rechivaardiging
vinden in dwingende redenen van algemeen
belang, dat wil zeggen, dat zij geschikt en
nodig zijn en evenredig met het nagestreefde
doel. In dat geval zou er echter rekening mee
moeten worden gehouden, dat de verkrijging
van begrotingsmiddelen een dwingende
voorwaarde van het overheidshandelen is,
dat zij op grond daarvan in beginsel een
legitiem doel vormt en dat de belasting-
heffing — ook om die reden — op veel
plaatsen in het EG-Verdrag direct wordt

44 — Arrest De Coster (aangehaald in voetnoot 38, punten 26, 29,
37 en 38). In dat geval was de belasting daarnaast echter ook
discriminerend (zie punten 31-35 van het arrest).

verondersteld (zie bijvoorbeeld de artike-
len 90 EG, 93 EG en 175, lid 2, cerste
streepje, EG). Met betrekking tot hun
algemene beslissingen ten aanzien van het
begrotingsbeleid ** en de soort en de vorm
van de te heffen belastingen, moet de
lidstaten een ruime beoordelingsvrijheid
worden toegekend. Het kan niel de taak
van het Hof zijn om beslissingen van lid-
staten ten aanzien van het begrotingsbeleid
te toetsen.

63. Desondanks zou er toch van cen ontoe-
laatbare beperking van het vrij verrichten van
diensten door een niet-discriminerende
belasting sprake zijn, indien deze belasting
een prohibitieve werking zou hebben, en dus
naar haar aard gelijk zou staan mel cen
verbod om actief te zijn.

ii) De op de {eiten gebaseerde oplossing: een
niet-discriminerende binnenlandse belasting
is a priori uitgesloten van de werkingssfeer
van de fundamentele vrijheid

64. Daareniegen is het Hof pas recent, in een
zaak in verband met het vrije verkeer van
werknemers (artikel 39 EG), een andere weg
ingeslagen. De rechtvaardiging van de last
van een niel-discrintinerende binnenlandse
belasting werd niet onderzocht in het licht
van dwingende redenen van algemeen
belang, zoals dat in het geval van beperkin-

45 — Vanzelfsprekend geldt di alleen binnen de grenzen van
hetgeen blijkt uit titel VII van het LG-Verdrag over het
economisch en monctair beleid.
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gen gebruikelijk zou zijn; integendeel, de in

het arrest Weigel*® gekozen formulering-

wijst erop dat een dergelijke last geheel van
de werkingssfeer van de fundamentele vrij-
heid moet zijn uitgesloten:

»Het Verdrag biedt een werknemer evenwel
niet de garantie dat de overbrenging van zijn
werkzaamheden naar een andere lidstaat dan
die waarin hij tot dan verbleef, fiscaal neu-
traal is. Gelet op de verschillen tussen de
wettelijke regelingen van de lidstaten ter
zake, kan een dergelijke overbrenging naar-
gelang het geval voor de werknemer op het
vlak van de indirecte belastingen meer of
minder voordelig of nadelig uitvallen. Hieruit
volgt dat een eventueel nadeel ten opzichte
van de situatie waarin de werknemer zijn
werkzaamheden v66r deze overbrenging ver-
richtte, in beginsel niet in strijd is met
artikel 39 EG [..]". %

65. Voor deze oplossing pleit, dat beperkin-
gen van fundamentele vrijheden zich volgens
de klassieke opvatting onderscheiden door-
dat zij in beginsel zijn verboden en alleen bij
uitzondering kunnen worden gerechtvaar-
digd — bijvoorbeeld om dwingende redenen
van algemeen belang. Daarentegen veron-
derstelt het EG-Verdrag, zoals reeds opge-
merkt, in een reeks bepalingen direct, dat de
lidstaten op grond van hun soevereiniteit op
het gebied van belastingen indirecte belas-

46 — Arrest aangehaald in voetnoot 40.

47 — Arrest Weigel, aangehaald in voetnoot 40, punt 55 (het niet-
discriminerende karakter van de belasting in die zaak wordt
vastgesteld in punt 53 van het arrest); zie ook punt 36 van de
conclusie van advocaat-generaal Tizzano van 3 juli 2003 in
dezelfde zaak.
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tingen heffen (zie bijvoorbeeld de artikelen 90
EG, 93 EG en 175, lid 2, eerste streepje, EG),
en dit beslist niet alleen in strikt uit te leggen
uitzonderingsgevallen. Die bepalingen heb-
ben dus gemeen, dat zij alle veronderstellen
dat de heffing van belastingen die deel
uitmaken van een algemeen stelsel van
binnenlandse belastingen en op objectieve,
niet-discriminerende criteria zijn gebaseerd,
en evenmin verschillende gevolgen hebben
voor binnenlandse en grensoverschrijdende
werkzaamheden, niet verboden, maar in
beginsel toegestaan is en niet in alle gevallen
hoeft te worden gerechtvaardigd; verschillen
in indirecte belastingen tussen de lidstaten
worden aanvaard en kunnen eventueel door
middel van harmonisatie worden verholpen,
voorzover dit bijvoorbeeld noodzakelijk is
om de werking van de interne markt te
verzekeren (artikel 93 EG).

iii) Toepasselijkheid op het onderhavige
geval: de gemeentelijke reclamebelasting

66. Wat de hier bestreden gemeentelijke
reclamebelasting naar Italiaans recht betreft,
leiden beide oplossingen tot hetzelfde resul-
taat:

1

Indien men de op de feiten gebaseerde
oplossing volgt, dan valt een indirecte belas-
ting die deel uitmaakt van een algemeen
stelsel van binnenlandse belastingen en op
objectieve, niet-discriminerende criteria is
gebaseerd, en evenmin verschillende gevol-
gen heeft voor binnenlandse en grensover-
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schrijdende werkzaamheden, zeker niet bin-
nen de werkingssfeer van artikel 49
EG. Volgens de beschikbare gegevens vol-
doet de gemeentelijke reclamebelasting aan
deze criteria. **

Indien men daarentegen de op de recht-
vaardiging gebaseerde oplossing volgt, dan
zou de gemeentelijke reclamebelasting wel-
iswaar een beperking op het vrij verrichten
van diensten opleveren, maar zou zij tege-
lijkertijd probleemloos te rechtvaardigen
zijn: volgens alle aanwezige informatie heeft
deze belasting — waarvan het bedrag gering
is — geen prohibitieve werking en ook is niet
duidelijk in hoeverre de nationale en de
lokale wetgevers bij de vaststelling van de
belasting hun ruime beoordelingsvrijheid
zouden hebben kunnen overschrijden. *°

67. Samenvattend geldt derhalve het vol-
gende: maakt de heffing van een indirecte
belasting, zoals de gemeentelijke reclame-
belasting in Itali€, deel uit van een algemeen
stelsel van binnenlandse belastingen, is zij op
objectieve, niet-discriminerende criteria
gebaseerd en heeft zij evenmin verschillende
gevolgen voor binnenlandse en grensover-
schrijdende werkzaamheden, dan is zij niet
in strijd met artikel 49 EG.

48 — Zie voor het ontbreken van discriminatie ook punt 57 van
deze conclusie.

49 — Onder verwijzing naar de rechtspraak van Italiaanse
bestuursrechters (Tribunale Amministrativo Regionale per
la Toscana — TAR Toscana-Firenze, vonnis nr. 456 van
11 maart 2002) zet de Commissic in haar memorie uiteen,
dat deze belasting niet erg zwaar weegt (.di ammontare
molto madesto”).

2. Verbod van misbruik van een machts-
positie op de markt (artikel 82 EG juncto
artikel 86 EG)

68. In verband met artikel 82 EG juncto
artikel 86 EG stelt de verwijzende rechter in
totaal twee vragen, die il hierna subsidiair *
zal beantwoorden: vraag 1, sub a, betrefl de
bevoegdheid van de gemeente om gemeente-
lijke belastingen vast te stellen en te heffen,
terwijl vraag 2, sub a, de toewijzing van de
opbrengst van deze Dbelastingen aan de
gemeente betrefl. Beide vragen betreffen in
wezen het mogelijke bestaan van een versto-
ring van de mededinging ten gunste van de
gemeentelijke aanplakdienst en ten nadele
van de particuliere aanbieders.

a) Vraag 1, sub a: het verband Lussen rege-
lende bevoegdheden en ondernemersactivi-
teiten (artikel 82 EG juncto artikel 86 EG)

69. Met vraag 1, sub a, wil de verwijzende
rechter in wezen vernemen, of artikel 82 EG
juncto artikel 86 EG zich verzet tegen een
nationale bepaling, op grond waarvan
gemeenten, die zelf een gemeentelijke aan-
plakdienst beheren, tevens belast zijn met de
vaststelling en de heffing (,beheer”) van

50 — Zie punten 51 en 52 van deze conclusic.
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belastingen zoals de gemeentelijke reclame-
belasting en het recht voor de gemeentelijke
aanplakdienst.

70. Beziet men om te beginnen deze
bevoegdheid van gemeenten om bepaalde
gemeentelijke belastingen vast te stellen en te
heffen op zichzelf in het licht van de
Europese mededingingsregels, dan blijkt het
volgende.

71. De fundamentele voorwaarde voor de
toepassing van artikel 82 EG (eventueel
juncto artikel 86, lid 1, EG en artikel 10
EG) is, dat een gemeentelijke instantie in het
kader van de vaststelling en de heffing van
dergelijke belastingen als een onderneming
kan worden beschouwd. Het begrip onderne-
ming in de context van het mededingings-
recht moet functioneel worden opgevat en
omvat elke eenheid die een economische
activiteit uitoefent, ongeacht haar rechts-
vorm en de wijze waarop zij wordt gefinan-
cierd. >

72. Een economische activiteit (,als onder-
neming”) bestaat in het aanbieden van
goederen of diensten op de markt; hiervan
moet het handelen van de overheid ,in de

51 — Arresten van 16 maart 2004, AOK Bundesverband ea.
(C-264/01, C-306/01, C-354/01 en C-355/01, Jurispr.
blz. 1-2493, punt 46); 22 januari 2002, Cisal (C-218/00,
Jurispr. blz. 1-691, punt 22), en 23 april 1991, Héfner en Elser
(C-41/90, Jurispr. blz, I-1979, punt 21).
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uitoefening van overheidsgezag” worden
onderscheiden. Doorslaggevend voor het
onderscheid is de aard van de respectieve
activiteiten. Daarvoor is het noodzakelijk de
verrichte activiteiten van geval tot geval te
onderzoeken, om vast te stellen tot welke
categorie zij behoren, 5

73. De vaststelling en de heffing van belas-
tingen zijn naar hun aard geen economische,
maar overheidsactiviteiten. Belastingen zoals
de gemeentelijke reclamebelasting zijn juist
geen tegenprestatie voor de gebruikmaking
van concrete diensten, zoals deze op de
markt worden aangeboden, maar zijn zeer
algemeen bestemd om territoriale lichamen
te financieren 5% een mogelijk nevendoel van
de belasting kan zijn, het gebruik van de
openbare ruimte voor reclameboodschappen
van particulieren te vergoeden %, maar een
dergelijk nevendoel verandert niets aan de
fiscale status en zorgt er niet voor dat deze
inkomsten bijvoorbeeld de tegenprestatie
voor een dienst worden. Het overheidska-

52 — Arresten van 16 juni 1987, Commissie/Italié (118/85, Jurispr.
blz. 2599, punt 7), en 18 maart 1997, Cali (C-343/95, Jurispr,
blz. I-1547, punten 16 en 18). Op een soortgeliz‘k onderscheid
tussen het handelen als onder ing en het handelen in de
uitoefening van overheidsgezag wordt ook gewezen in het
arrest van 4 mei 1988, Bodson (30/87, Jurispr. blz. 2479,
punt 18).

53 — Anders dan in het arrest van 17 mei 2001, TNT Traco
(C-340/99, Jurispr. blz. 1-4109, zie in het bijzonder punt 47),
gaat het bij de gemeentelijke reclamebelasting niet om een
vergoeding die de gemeente ontvangt voor diensten die zij
niet zelf heeft verricht,

54 — In deze zin de Commissie in haar memorie onder verwijzing
naar rechtspraak van Italiaanse bestuursrechters (Tribunale
Amministrativo Regionale per la Toscana — TAR Toscana-
Firenze, vonnissen nrs. 456 en 457 van 11 maart 2002).




VIACOM OUTDOOR

rakter van de belastingheffing heeft tot
gevolg, dat in zoverre de mededingingsregels
niet op de betrokken gemeenten worden
toegepast. >

74. Wat het recht voor de gebruikmaking
van de gemeentelijke dienst voor het aan-
plakken van affiches betreft, moet onder-
scheid worden gemaakt tussen de twee
bestanddelen ervan.

Enerzijds heeft dit recht een belastingele-
ment, het omvat namelijk de gemeentelijke
reclamebelasting (artikel 19, lid 1, van
decreto legislativo 507/93); in zoverre wordt
met het recht enkel de gemeentelijke recla-
mebelasting betaald, en voor de vaststelling
en de heffing van dat recht moet hetzelfde
gelden als voor de vaststelling en de heffing
van de belasting zelf: de gemeenten handelen
als overheid, niet economisch.

Anderzijds bevat dit recht echter ook een
element dat verder gaat dan de gemeentelijke
reclamebelasting en als onkostenvergoeding
voor de gemeentelijke aanplakdienst dient
(vergoedingselement); in zoverre stellen de
gemeenten een tegenprestatic voor een

55 — Arrest Call (aangehaald in voetnoot 52, punten 16, 18 en 23).

dienst van hun gemeentelijke aanplak-
dienst *® vast en handelen zij dus als onder-
nemingen die op de markt actief zijn,
economisch derhalve, *

75. Een gemeente, respectievelijk gemeente-
lijke dienst handell dus alleen in zoverre
economisch, en kan ook eventueel in zoverre
als een onderneming in de zin van het
Europese mededingingsrecht worden
beschouwd, als zij hel vergoedingselement
van het recht in de zin van artikel 19, lid 1,
van decrelo legislativo nr. 507/93 vaststelt,
dus het bestanddeel van het recht waarmee
de prestaties van haar gemeentelijke aanplak-
dienst worden betaald.

76. Van misbruik in de zin van artikel 82 EG
juncto artikel 86, lid 1, EG zou alleen sprake
kunnen zijn, indien cen gemeente — gesteld
dat haar gemeentelijke aanplakdienst een
machtspositie op de markt heeft — het

56 — et woord .dienst” (in het Naliaans: ,servizio™ wordl in
artikel 19, lid 1, van decreto legislativo nr. 507/93 zelfs
exphciet gebruikt.

57 — Zoals uit de biy het Hof ingediende opmerkingen blijkt, is de
remeentelijke aanplakdienst niet in de laatste plaats ook
‘;cschikb:\m' voor openbare mededelingen van verenigigen
en sociale instellingen. Daarmee ligl de conclusie voor de
hand, dat er bij activitciten van de gemeentelijke aanplak-
dienst — inieder geval ten dele — sprake is van diensten van
algemeen economisch helang. Dit verandert cchter niets nan
het economische karakter van deze activitelten in de zin van
de mededmgingsiegels en dus ook niet aan de bevestiging dat
het om cen onderneming gaat. Het karakter van de (ﬁi(‘ll.‘il(‘ll
kan hoogstens in cen tweede stadium, in het kader van de
artikelen 16 EG en 86, lid 2, I'G, ecn ro! spelen.
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vergoedingselement van het recht in de zin
van artikel 19, lid 1, van decreto legislativo
nr. 507/93 zodanig buitensporig hoog of
buitensporig laag heeft vastgesteld, dat het de
mededinging zou beperken. °® In het onder-
havige geval zijn er echter onvoldoende
aanwijzingen voor een dergelijk misbruik,
voor de vaststelling waarvan een omvang-
rijke beoordeling van alle omstandigheden
van het geval nodig zou zijn. *

77. Louter de bevoegdheid om de gemeente-
lijke reclamebelasting vast te stellen en te
heffen, geeft — afgezien van het reeds
besproken ontbreken van de hoedanigheid
van onderneming aan de kant van de
gemeente — daarentegen a priori geen
aanleiding tot bezorgdheid dat deze laatste
misbruik in de zin van artikel 82 EG juncto
artikel 86, lid 1, EG zou kunnen maken. Die
belasting is — onafhankelijk van haar vorm
en hoogte — wat de mededinging betreft
neutraal, aangezien zij zowel bij gebruikma-
king van prestaties van particuliere aanbie-
ders als ook bij gebruikmaking van de
gemeentelijke aanplakdienst wordt geheven
(zoals bekend is ook in het laatste geval de
belasting inbegrepen in het recht van arti-

58 — Zowel een buitensporig hoog recht als een buitensporig laag
recht zou eventueel nadelige gevolgen voor klanten kunnen
hebben. In het eerste geval moeten klanten aan de gemeente
te hoge prijzen betalen, in het tweede geval kan het leiden tot
verstoring van mededinging en uitsluiting van de markt van
particuliere aanbieders, en daardoor ten slotte tot minder
aanbod voor de klanten,

59 — Het verzoek om een prejudiciéle beslissing bevat geen
egevens over de hoogte van het recht voor de gebruikma-
ing van de gemeentelijke dienst voor het aanplakken van

affiches van de gemeente Genua. Ondanks het uitdrukkelijke
verzoek van het Hof, hebben ook partijen hierover niet
voldoende gegevens verstrekt.
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kel 19, lid 1, van decreto legislativo
nr. 507/93). %

78. Viacom en Giotto voeren aan, dat de
Italiaanse gemeenten naast de vaststelling en
heffing van belastingen, in hun hoedanigheid
van overheid nog andere bevoegdheden
uitoefenen, waarmee zij de verspreiding van
reclameboodschappen op hun grondgebied
kunnen regelen en dus de markt ten gunste
van hun eigen gemeentelijke aanplakdienst
kunnen beinvloeden, bijvoorbeeld door de
vaststelling van de plaats en de omvang van
de ter beschikking staande aanplakopper-
vlakken en door bepaalde beperkingen op
reclame in het algemeen belang. °* In wezen
wordt de gemeenten verweten dat zij als
ondernemers (via hun gemeentelijke aan-
plakdienst) actief zijn op een markt waarvoor
zij zelf de spelregels bepalen (door de
genoemde bevoegdheden in hun hoedanig-
heid van overheid uit te oefenen).®? Dit
belangenconflict wijst volgens hen reeds op
verboden misbruik van een machtspositie op
de markt, %

79. Dienaangaande geldt toch in de eerste
plaats hetgeen reeds over de gemeentelijke

60 — In zoverre verschilt het onderhavige geval van het arrest van
17 juli 1997, GT-Link (C-242/95, Jurispr. blz. 1-4449,
punten 14 en 41), waarin het onder andere ging over
openbare bedrijven die waren vrijgesteld van belastingen die
anderen moesten voldoen.

61 — Viacom en Giotto zijn overigens ook in deze zin ingegaan op
het vrij verrichten van diensten (artikel 49 EG).

62 — Daarmee maken partijen ten slotte een vergelijking met de
feiten zoals die ten grondslag lagen aan het arrest van
13 december 1991, RTT/GB-Inno-BM (C-18/88, Jurispr.
blz. 1-5941, punten 25 en 26),

63 — Ter terechtzitting voor het Hof wees de vertegenwoordiger
van Viacom op de feiten in het arrest TNT Traco
(aangehaald in voetnoot 53) en het arrest van 18 juni 1991,
ERT (C-260/89, Jurispr. blz. I-2925).
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reclamebelasting is gezegd: wanneer een
gemeente de verspreiding van reclamebood-
schappen regelt, doordat zij bijvoorbeeld
bepaalde vormen van reclame verbiedt of
beperkt in het algemeen belang en bovendien
de voor reclame te gebruiken aanplakopper-
vlakken vaststelt, dan handelt zij niet in de
hoedanigheid van een onderneming, maar
oefent zij overheidstaken uit. Het mededin-
gingsrecht is in dit verband a priori niet op
haar van toepassing.

80. Het voldoet ook aan de legitieme eisen
van het algemeen belang, dat gemeenten de
verspreiding van reclameboodschappen
regelen. Zo kan het Dbijvoorbeeld vanuit
stedenbouwkundig oogpunt gewenst zijn
om reclame op bepaalde plaatsen op het
grondgebied van de gemeente te verbieden,
de ter beschikking staande aanplakopper-
vlakken te beperken of bepaalde vormen van
reclame te verbieden. Ook belangen in
verband met de milieubescherming of de
veiligheid van het wegverkeer kunnen beper-
kingen rechtvaardigen. Bij de vaststelling en
verwezenlijking van hun stedenbouwkundige
doelen en andere belangen moet de gemeen-
ten bovendien een toereikende beoordelings-
vrijheid worden toegekend.

81. Er kan echter sprake zijn van schending
van artikel 86, lid 1, EG juncto artikel 82 EG
en eventueel juncto artikel 10 EG, indien een
gemeente de grenzen van de haar toegestane
beoordelingsvrijheid te buiten gaat en bij de
uitoefening van bevoegdheden in de hoeda-
nigheid van overheid de mededinging ten
gunste van een eigen gemeentelijke onderne-
ming verstoort, dat wil zeggen indien de
gemeente bij de uitoefening van haar over-

heidstaken de door haar beheerde gemeente-
lijke aanplakdienst — gesteld dat deze een
machtspositic op de markt heeft — voortreki
boven particuliere aanbieders die op dezelfde
markt actief zijn. ** Dit zou bijvoorbeeld het
geval zijn, indien zij haar eigen dienst het
leecuwendeel van de ter beschikking staande
aanplakoppervlakken zou toewijzen of de
activiteiten van particuliere aanbieders met
een beroep op het algemeen belang aan
strengere beperkingen zou onderwerpen dan
de activiteiten van haar eigen pemeentelijke
aanplakdienst.

82. Of dit in casu het geval is, zou aan de
hand van een omvangrijke beoordeling van
alle omstandigheden van het geval moeten
worden vastgesteld. Met name is het niet
voldoende de betrokken oppervlakken louter
cijffermatig te bekijken® en enkel te tellen
hoeveel daarvan voor particuliere aanbieders
en hoeveel voor de gemeentelijke aanplak-
dienst zijn gereserveerd. Zoals de Commissie
ter terechtzitling terecht heeft opgemerkt,
zijn de Lkwaliteit en de plaats van de
betrokken oppervlakken beslissend. Boven-
dien moet er rekening mece worden gehou-
den, of en in hoeverre eventuele beperkingen

64 — Zae arresten van 5 oktober 1995, Centro Servizi Spediporto
(C-96/94, Jurispr. blz. 1-2883, punt 20% 29 januari 1985,
Cullet/Leclere (231/83, Jurispr. blz. 305, punt 16), en
10 januari 1985, Leclere/Thouars (229/83, Junspr. blz. 1,
punt 14, en arrest Hofner en Elser {aangehaald in voet-
noot 51, punten 26-29).

65 — Tijdens de procedure voor het Hof hebben Viacom en Giotto
gesteld, dat de gemeente Genua voor particuhiere aanbicders
ongeveer 17 000 m” voor affiches heeft hestemd, en voor haar
cigen dienst daarentegen 24 000 m*. Zoals de verlegen-
woordiger van Viacom echter zelf ter terechtzatting toegaf, is
cen deel van de aan de gemeentelijke aanplakdienst toege-
wezen opperviakten voorbehouden aan epenbare bekendma-
kingen of bekendmakingen van algemeen belang,
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van de gemeenten ook gelden voor het
gebruik van particuliere opperviakken. Op
grond van de aan het Hof voorgelegde
gegevens zijn er in ieder geval niet voldoende
aanwijzingen om aan te nemen dat de
gemeente Genua de gemeentelijke aanplak-
dienst voortrekt.

83. In de omstandigheden van het hoofdge-
ding verzetten de artikelen 82 EG en 86,
lid 1, EG zich niet tegen een nationale
bepaling, op grond waarvan voor affiche-
reclame in de openbare ruimte gemeentelijke
reclamebelasting of een recht wordt geheven
ten gunste van gemeenten, die tegelijkertijd
zelf een gemeentelijke aanplakdienst behe-
ren.

b) Vraag 2, sub a: toewijzing van de
opbrengst van de reclamebelasting aan de
aanplakdienst (artikel 82 EG juncto artikel 86
EG)

84. Met vraag 2, sub a, wil de verwijzende
rechter in wezen vernemen, of artikel 82 EG
juncto artikel 86 EG zich verzet tegen een
nationale bepaling, op grond waarvan aan
gemeenten, die zelf een gemeentelijke aan-
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plakdienst beheren, de opbrengst van heffin-
gen zoals de gemeentelijke reclamebelasting
en het recht voor de gemeentelijke aanplak-
dienst wordt toegewezen.

85. Artikel 86, lid 1, EG verbiedt gemeenten
in de hoedanigheid van overheidsorganen,
openbare bedrijven aan te zetten tot gedrag
dat in strijd is met artikel 82 EG. ®® Indien de
gemeente dus bijvoorbeeld aan haar aanplak-
dienst middelen uit de gemeentelijke recla-
mebelasting ter beschikking zou stellen, dan
kan niet worden uitgesloten dat dit tot een
vervalsing van de mededinging ten laste van
de particuliere aanbieders en ten gunste van
de gemeentelijke aanplakdienst leidt. %

86. Niettemin maakt de gemeentelijke aan-
plakdienst deel uit van de gemeente, en er
zijn geen gronden om aan te nemen dat hij
een noemenswaardige organisatorische zelf-
standigheid en, in het bijzonder, een eigen
begroting of een zelfstandige boekhouding
bezit. Er moet veeleer van worden uitgegaan,
dat de gemeentelijke aanplakdienst uit de
gemeentebegroting wordt gefinancierd en

66 — Zie arresten Leclerc/Thouars (aangehaald in voetnoot 64,
punt 14), Cullet/Leclerc (aangehaald in voetnoot 64, punt 16)
en)Héfner en Elser (aangehaald in voetnoot 51, punten 26-
29).

67 — Zie arrest van 27 november 2003, Enirisorse e.a. (C-34/01—
C-38/01, Jurispr. blz. I-14243, punten 48-52), en de conclusie
van advocaat-generaal Stix-Hackl van 7 november 2002 in
dezelfde zaak (punten 72-84).



VIACOM OUTBDOOR

dat de inkomsten en uitgaven van deze
dienst daar direct onder de juiste post
worden geboekt.®® Zonder een minimum
aan organisatorische afscheiding en door-
zichtigheid ®® kan echter beslist niet worden
nagegaan, of en in welke omvang de
gemeentelijke aanplakdienst belastingmidde-
len, met name middelen uit de gemeentelijke
reclamebelasting, ontvangt.

87. Zelfs indien men toch een toereikende
organisatorische zelfstandigheid van de
gemeentelijke aanplakdienst zou veronder-
stellen, dan zou uit de beschikbare gegevens
in geen geval met zekerheid kunnen worden
afgeleid dat de gemeente Genua in strijd met
de mededinging aanzet tot gedrag dat mis-
bruik oplevert.

88. Tot dusverre heeft het Hof — voorzover
bekend — het in het leven roepen van een
situatie die een onderneming de gelegenheid
bood om misbruik te maken van haar
machtspositie op de markt, slechts aange-
nomen, indien de overheid deze onderne-
ming ook bijzondere rechten — normaal
gesproken een monopoliepositie — had ver-
leend en de aard van die rechten en de
daaropvolgende gedragingen van de overheid

68 — Ter terechtzitting heeft de vertegenwoordiger van Viacom
zich ook in deze zin uitgesproken.

69 — Een verplichting om de doorzichtigheid in de financiele
betrekkingen tussen de gemeente en haar gemecntelijke
aanplakdicnst te verzekeren, zou kunnen worden afgeleid uit
richtlijn 80/723/EEG van de Comumissic van 25 juni 1980
betreffende de doorzichtigheid in de financiéle betrekkingen
tussen lidstaten en openbare bedrijven (PB 1. 195, blz. 35;
laatstelijk gewijzigd bij richtlijn 2000/52/EG van de Com-
missie van 26 juli 2000 (PB L 193, blz. 75}, behoudens
evenwel de in (m:u' artikel 4, lid 1, opgenomen uitzonde-
ringen.

de onderneming ten minste ,aanspoorden”
om misbruik te maken van haar positie.”°
Steeds was een specificke onderlinge samen-
hang vereist Ltussen de verleende rechten, de
in het leven gerocpen situatie en het mis-
bruik door de onderneming van haar
machtspositie op de markl.

89. Aangezien echter artikel 86, lid 1, EG de
lidstaten niet alleen verbiedt dergelijke maat-
regelen te nemen jegens ondernemingen
waaraan bijzondere rechien zijn toegekend,
maar ook jegens openbare bedrijven, ligt het
voor de hand om ter zake vergelijkbare
conclusies te trekken.”' Niet alleen het
verlenen van bijzondere rechten of monopo-
lies, maar ook het beschikbaar stellen van
financi¢le middelen kan een openbaar bedrijf
in een situatie brengen waarin hel wordt
aangespoord om zijn — veronderstelde —
machtspositie op de markt te misbruiken. 7

90. Tegen deze achtergrond zou met inacht-
neming van alle omstandigheden van het

70 — Zic arresten ER'T (aangehaald m voetnoot 63, punten 35-37);
Hifner en Llser (aangehaald in voetnoot 51, punten 27 31),
en GT-Link (aangehaald in voetnoot 60, punten 33-35);
arvesten van 10 december 1991, Merci convenzionali porto di
Genava (C-179/90, Jurispr. blz. [ 5889, punten 17 19);
11 december 1997, Job Centre (C-55/96, Jurispr.
blz. 1-7119, punten 28 31) 12 februavi 1998, Raso c.a.
(C 163/96, Jurispr. blz. 1533, punten 27-31); 25 juni 1998,
Dusseldorp e.a. (C-203/96, Jurispr. blz. 1-4075, punten 61 en
62), en 12 september 2000, Pavlov c.a. (C-180/98 C 181/98,
Jurispr. blz. 1-6451, punten 127 en 128); arresten 'TN'T Traco
(aangehaald in voetnoot 53, punt 44), en Ambulanz Glackner
(aangehaald in voctnoot 14, punten 39 en 10), en arrest van
22 mei 2003, Conncect Austria (C-162/99, Jurispr, blz. 1-5197,
punten 80 84).

71 — In deve zin ook advocaat-generaal Stix-Hackl in laar
conclusic in de zaak Enirisorse (aangehaald in vaetnoot 67,
punten 72 tot cn met 84),

72 — Zic ook arvest ['nirisorse {aangehaald in voctnool 67,
punten 48 52) en de conclusie van advocaat-generaal Stix-
Hackl in dezelfde zaak (aangehaald in voetnoot 67, pun-
ten 72-84).
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geval moeten worden onderzocht, of de aard
en de omvang van een eventuele toewijzing
van de opbrengst van de reclamebelasting
aan de gemeentelijke aanplakdienst zich
ervoor lenen om deze dienst aan te zetten
tot gedrag dat de mededinging beperkt. In
het onderhavige geval zijn er echter geen
concrete aanwijzingen dat er sprake is van
een dergelijke toewijzing van middelen.

91. In de omstandigheden van het hoofdge-
ding verzetten de artikelen 82 EG en 86,
lid 1, EG zich niet tegen een nationale
bepaling, op grond waarvan voor affiche-
reclame in de openbare ruimte gemeentelijke
reclamebelasting of een recht wordt geheven
ten gunste van gemeenten, die tegelijkertijd
zelf een gemeentelijke aanplakdienst behe-
ren.

3. Vraag 2, sub b: Verbod op steunmaat-
regelen van de staten (artikelen 87 EG en 88
EG)

92. Met vraag 2, sub b, die ik hierna
subsidiair 7 zal beantwoorden, wil de ver-
wijzende rechter in wezen vernemen, of er
sprake is van (eventueel verboden) staats-
steun in de zin van artikel 87 EG, die
bovendien onder de aanmeldingsplicht en

73 — Zie punten 51 en 52 van deze conclusie,
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het uitvoeringsverbod in de zin van artikel 88,

lid 3, EG valt, indien de opbrengst van
heffingen zoals de gemeentelijke reclame-
belasting en het recht voor de gemeentelijke
aanplakdienst wordt toegewezen aan
gemeenten, die zelf gemeentelijke aanplak-
diensten beheren.

93. Viacom en Giotto, maar ook de verwij-
zende rechter, zien in de toewijzing aan de
gemeente van de opbrengst van de gemeen-
telijke reclamebelasting en de rechten voor
de gemeentelijke aanplakdienst een onrecht-
matige vorm van staatssteun. Aangezien de
gemeentelijke reclamebelasting dus in strijd
is met het gemeenschapsrecht, zijn zij van
mening dat er geen verplichting is om deze
belasting te betalen. De voornaamste grief
van partijen in het hoofdgeding en de
essentie van de prejudiciéle vraag is derhalve
zowel het gebruik als ook reeds de heffing
van de gemeentelijke reclamebelasting en het
recht voor de gebrujkmaking van de
gemeentelijke aanplakdienst.

a) De gemeentelijke reclamebelasting

94, Wat de gemeentelijke reclamebelasting
betreft, pleiten — op grond van de aan het
Hof voorgelegde gegevens — verschillende
redenen tegen de toepassing van de bepalin-
gen van het EG-Verdrag over staatssteun.
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95. Als men al, zoals de verwijzende rechter
en partijen in het hoofdgeding, zou veronder-
stellen dat de gemeente in haar geheel als
onderneming moet worden aangemerkt, dan
zou dit niet de toepasselijkheid van de regels
over staatssteun tot gevolg hebben. Indien
men namelijk zou uitgaan van een dergelijke
veronderstelling, dan is er geen sprake van
staatsmiddelen en moet de gemeentelijke
reclamebelasting als een prestatie in geld van
een particuliere onderneming (van de aan-
bieder van reclame, bijvoorbeeld Viacom)
aan een andere onderneming (de gemeente)
worden beschouwd. Bij gebrek aan een
overdracht van staatsmiddelen zou er dus
geen sprake zijn van steun; ook de omstan-
digheid dat de verplichting tot betaling van
de gemeentelijke reclamebelasting op dwin-
gende rechtsregels berust, kan hier niets aan
veranderen.

96. De vraag naar het steunkarakter van de
gemeentelijke reclamebelasting kan dus
eigenlijlk alleen worden gesteld in de situatie
waarbij drie partijen betrokken zijn, en
waarin de gemeente eerst van overheidswege
de belasting heft en vervolgens uit de
opbrengst van deze belasting steun doet
toekomen aan een gemeentelijke aanplak-
dienst die voldoende zelfstandig is. Zoals
reeds uiteengezet, bevatten noch de verwij-
zingsbeschikking noch de toelichtingen van
partijen voldoende aanwijzingen om aan te
nemen dat de gemeentelijke aanplakdienst
voldoende organisatorische, en met name

74 — Arrest Preussenflektra (aangehaald in voctnoot 11, pun-
ten 58, 59 cn 61).

budgettaire of boekhoudkundige zelfstandig-
heid bezit. ”® Indien er geen sprake is van ecn
»externe verhouding”, die nodig is om van
een bijzondere toewijzing van belastingmid-
delen te kunnen spreken, dan is er geen
zelfstandige begunstigde van de steun: een
gemeente kan zich niet zell subsidiéren.

97. Maar zclfs indien men zou veronder-
stellen dat de gemeentelijke aanplakdienst de
vereiste organisatorische zelfstandigheid
heefl, dan zouden het verbod op steunmaat-
regelen van artikel 87 EG en de aanmel-
dingsplicht en het uitvoeringsverbod van
artikel 88, lid 3, EG niet zonder meer reeds
op de heffing van de gemeentelijke reclame-
belasting van toepassing zijn. Veeleer zou
dan aan extra voorwaarden moclen zijn
voldaan. 7 In het bijzonder zou er een direct
en onlosmakelijk verband moeten bestaan
tussen de heffing van de gemeentelijke
reclamebelasting en een, cventueel daaruit
gefinancierde, concrete bijdrage van de
gemeente aan haar gemeentelijke aanplak-
dienst.”” Alleen indien er sprake is van cen
dergelijk direct verband, kan de eventucle

75 — Zae in dit verband ook punt 86 en voclnoot 69 van dese
conclusie.

76 — Zie in het bijzonder arresten van 21 oktober 2003, Van
Calster en Cleeren (C-261/01 en € 262/01, Jurispr.
blz. 112249, punt 49), en Enirisorse {aangehaald in voet-
noot 67, punten 43-45). Len omvangrijke uitwerking van de
kwestie 1s te vinden in de punten 32 e, van de ('nnciusm van
advocaat-generaal Geelhoed van 4 maart 2004, Streekgewest
(C 17:H02) en Pape (C 175/02) (arresten van 13 januari 2005,
Jurispr. blz. 1-85 en 1-127).

77 — Zic ook punten 34 cv. van de conclusic van advocaat

encraal Geelhoed i de zaken Streckgewest en Pape
Emngvlmuld in voethoot 76),
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onrechtmatigheid van steun zich uitstrekken
tot de heffing van rechten en kan het recht
inzake staatssteun ook op de belastingheffing
betrekking hebben.

98. In het onderhavige geval zijn er geen
aanwijzingen voor (onrechtmatige) steun,
waarvan het bestaan in ieder geval vereist
zou zijn, noch voor het noodzakelijke directe
en onlosmakelijke verband tussen de steun
en de belastingheffing, In het bijzonder moet
er op grond van de beschikbare informatie
van worden uitgegaan, dat de gemeentelijke
reclamebelasting voor aigemeen gebruik in de
gemeentebegroting vloeit en niet, bijvoor-
beeld via een bijzonder fonds, voor de
financiering van de gemeentelijke aanplak-
dienst is bestemd.

b) Het recht voor de gebruikmaking van de
gemeentelijke aanplakdienst

99. Het recht voor de gebruikmaking van de
gemeentelijke aanplakdienst bestaat — zoals
reeds opgemerkt — uit een belastingelement
en een vergoedingselement voor de dienst-
verrichting van de aanplakdienst. ”® .

78 — Zie punt 74 van deze conclusie.
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100. Wat het belastingelement betreft, geldt
mutatis mutandis het voorgaande, ”®

101. ‘Wat het vergoedingselement betreft, kan
het a priori niet om steun gaan: de betaling
ervan geschiedt niet uit staatsmiddelen, maar
uit particuliere middelen van de klanten van
de gemeentelijke aanplakdienst®® en is een
tegenprestatie voor de door deze laatste
verrichte diensten; er is geen sprake van
bijvoorbeeld een economisch voordeel dat de
gemeentelijke aanplakdienst onder normale
marktvoorwaarden niet zou hebben kunnen
verkrijgen. &

c) Voorlopige conclusie

102. In de omstandigheden van het hoofd-
geding verzetten de artikelen 87 EG en 88
EG zich niet tegen een nationale bepaling, op
grond waarvan voor affichereclame in de
openbare ruimte gemeentelijke reclamebe-
lasting of een recht wordt geheven ten
gunste van gemeenten, die tegelijkertijd zelf
een gemeentelijke aanplakdienst beheren.

79 — Zie punten 94 tot en met 98 van deze conclusie.

80 — Zie in deze zin arrest PreussenElektra (aangehaald in
voetnoot 11, punten 58, 59 en 61).

81 — In wezen wordt ook in het arrest van 24 juli 2003, Altmark
Trans und Regierungsprisidium Magdeburg (C-280/00,
Jurispr, blz. 1-7747, punten 84 ev.), — hoewel in een iets
ander verband — het bestaan van steun ontkend, indien
tegenover een prestatie een tegenprestatie staat.
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VI — Conclusie

103. In het licht van het voorgaande geef ik het Hof in overweging de prejudiciéle
vragen te beantwoorden als volgt:

»1) Maakt de heffing van een indirecte belasting, zoals de gemeentelijke reclame-

belasting in Itali¢, deel uit van een algemeen stelsel van binnenlandse
belastingen, is zij op objectieve, niet-discriminerende criteria gebaseerd en
heeft zij evenmin verschillende gevolgen voor binnenlandse en grensover-
schrijdende werkzaamheden, dan is zij niet in strijd met artikel 49 EG.

Voor het overige is het verzoek om een prejudiciéle beslissing niet-ontvankelijk.

Subsidiair geef ik het Hof in overweging vraag 1, sub a, en vraag 2 te
beantwoorden als volgt:

In de omstandigheden van het hoofdgeding verzetten noch artikel 82 EG noch
de artikelen 87 EG en 88 EG, eventueel juncto artikel 86, lid 1, EG, zich tegen
een nationale bepaling, op grond waarvan voor affichereclame in de openbare
ruimte gemeentelijke reclamebelasting of een recht wordt geheven ten gunste
van gemeenten en deze gemeenten, die overigens zell cen gemeentelijke
aanplakdienst beheren, tegelijkertijd belast zijn met de vaststelling en heffing
van die belasting.”
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