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Inhoudsindicatie: ultvoeren van de veerverbinding Boven Hardinxveld - Werkendam - Gorinchem -
Sleeuwijk (veerverbinding)is aangewezen als Dienst van Algemeen Economisch
Belang (DAEB), waarblj een interne dienst van de gemeente Gorinchem, de
veerdienst Gorinchem, is aangewezen als vitvoerder van deze dienst. De rechtbank
acht de aanwijzing als DAEB voldoende gemotiveerd. Partijen zijn verdeeld over het
antwoord op de vraag of de Vrijstellingsbeschikking en het DAEB-besluit toepasselijk
ziin op openbaar personenvervoer over binnenwateren. De rechtbank heeft de
Europese Commissie gevraagd te adviseren. De rechtbank volgt de redenering van
de Commissle in het advies en concludeert dan ook dat In dit geval de
Vrijstellingsbeschikking noch het DAEB-besluit van toepassing Is. De rechtbank is van
oordeel dat verweerder gelet op de constatering dat nlet aan alle Altmarkcriteria Is
voldaan, een melding had moeten deen bij de Commissie en, op grond van hat
bepaalde in artikel 108, derde lid, van het VWEU de maatregel niet alvast had mogen
ultvoeren. Uit de jurisprudentie leldt de rechtbank af dat zlj in beginsel gehouden is
om - nu er nlet bij de Commissie is aangemeld - een zodanige beslissing te nemen
dat de toestand van véér de aanwijzing van de veerdienst Gorinchem als ultvoerder
van de DAEB wordt hersteld. Slechts in geval van ulzenderlijke omstandigheden kan
het aangewezen zljn om hier niet toe over te gaan. De rechtbank ziet daarom
aanleiding het primaire besiult, voor zover dit zlet op de aanwlizing van de interne
dienst van verweerder als ultvoerder van de DAEB, te herroepen. De rechthank acht
geen uitzonderlijke omstandigheden aanwezig om hier niet toe over te gaan.
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Uitspraak

RECHTBANK ROTTERDAM

Team Bestuursrecht 1
zaaknummer; DOR 12/163
uitspraak van de meervoudige kamer van 28 maart 2013 In de zaak tussen

[naam], te [plaats], eiseres,
gemachtigde: G.L. Weerheim,

en

het College van burgemeester en wethouders van de gemeente Gorinchem, verweerder,
gemachtigden: mr. G. Verberne en mr. M.M. Ottes.

Procesverioop

Bij besluit van 3 februari 2011 (het primaire beslult) heeft verweerder het ultvoeren van de
veerverbinding Boven Hardinxveld - Werkendam - Gorinchem - Sleeuwijk (veerverbinding)
aangewezen als Dienst van Algemeen Economisch Belang {(DAEB) en een Iintemne dienst van de
gemeente Gorinchem, de veerdienst Gerinchem, aangewezen als uitvoerder van deze dienst.

Onder Intrekking van een besluit van 30 januarl 2012 heeft verweerder bij besluit van 31 januari 2012
(het bestreden besluit) het bezwaar van eiseres ten aanzien van het motiveringsbeginsel gegrond en

voor het overige ongegrond verklaard. Verweerder heeft het verzoek om proceskostenvergoeding
afgewezen.
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Eiseres heeft tegen het bestreden besluit beroep ingesteld.

Bij brief van 14 maart 2012 heeft verweerder medegedeeld vanwege in het beslult van 31 januari
2012 geconstateerde gebreken een gewijzigd besluit te hebben genomen.

Verweerder heeft een verweerschrift ingediend.

Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden op 27 maart 2012, Voor elseres zijn verschenen mr. P.

Verhoeve, haar toenmalige gemachtigde, en [naam]. Verweerder heeft zich laten vertegenwoordigen
door zijn gemachtigden.

De rechtbank heeft op 19 juni 2012 besloten het onderzoek te heropenen teneinde advies in te kunnen
winnen bij de Europese Commissie {Commissie). Bl brief van 18 juli 2012 heeft de rechtbank het
advies gevraagd. Bij brief van 2 oktober 2012 heeft de Comrnissie geadviseerd.

Bij brieven van 8 november 2012 hebben belde partljen een reactie gegeven op dit advies.
Bii brief van 17 december 2012 heeft verweerder gereageerd op de reactie van eiseres.

Bij brief van 18 januari 2013 heeft verweerder te kennen gegeven te hebben besloten de motivering

van het besluit op bezwaar - ais de rechtbank het advies van de Commissie overneemt - uit te
breiden.

Bij brief van 6 februarl 2013 heeft eiseres gereageerd op verweerders reactie op het advies van de
Commissle en het besluit van 18 januarl 2013.

Het nadere onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden op 12 februari 2013. Voor elseres zijn

verschenen haar gemachtigde en [naam]. Verweerder heeft zich laten vertegenwoordigen door zijn
gemachtigden, bljgestaan door A. Bii.

Overwegingen

1. Op grond van artikel 14 van het Verdrag betreffende de werking van de Eurcpese Unie (VWEL)
moet de Unle, onverminderd de artikelen 93, 106 en 107 van het Verdrag, haar bevoegdheden
zodanig gebruiken dat er zorg voor wordt gedragen dat de diensten van algemeen economisch belang
functioneren op basis van beginselen en voorwaarden die hen In staat stelien hun taken te vervullen,
Om bepaalde diensten van algemeen economisch belang te laten functioneren op basis van beginselen
en voorwaarden die deze in staat stellen hun taken te vervullen, kan financiéle steun van de overheid
noodzakelijk blijken om enkele of alle uit de openbaredienstverplichtingen voorivioeiende specifieke
kosten te dekken. In overeenstemming met artikel 345 van het Verdrag, zoals dat door het Hof van
Justitie van de Europese Unie (hierna evenais het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
aangeduid als het Hof van Justitie) is uitgelegd, doet daarbij niet ter zake of die diensten van
algemeen economisch belang door overheidsbedrijven of particuliere ondememingen worden beheerd.

In artikel 106, tweede lid, van het VWEU is bepaald dat de ondernemingen die met het beheer van
diensten van algemeen economisch belang zijn belast of die het karakter van een fiscaal monopolie
dragen, onder de regels van het Verdrag vallen, met name onder de mededingingsregels, voor zover
de toepassing daarvan de vervulling, in rechte of in feite, van de toevertrouwde taken niet verhindert.
Een en ander mag de ontwikkeling van het handelsverkeer niet beinviceden in een mate die strijdig is
met het belang van de Unie.

Op grond van artikel 107, eerste lid, van het VWEU ziin, behoudens de afwiikingen waarin de
Verdragen voorzien, steunmaatregelen van de staten of In welke vorm ook met staatsmiddelen
bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde ondermnemingen of bepaalde producties
vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de interne markt, voor zover deze steun het
handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig beinvicedt.
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Op grond van artikel 108, derde lid, van het VWEU wordt de Commissie van elk voornemen fot
invoering of wijziging van steunmaatregelen tijdig op de hoogte gebracht, om haar cpmerkingen te
kunnen maken. Indien zlj meent dat zuik een voornemen volgens artikel 107 onverenigbaar is met de
interne markt, vangt zij onverwijld de in het vorige lid bedoelde procedure aan. De betrokken lidstaat
kan de voorgenomen maatregelen niet tot uitveering brengen voordat die procedure tot een
elndbeslissing heeft geleid.

2. In artikel 106, derde lid, van het VWEU is bepaald dat de Commissie waakt over de toepassing van
dit artlkel en, voor zover nodig, passende richtlijnen of besluiten richt tot de lidstaten.

2.1 In de op oud artikel 86, derde lid, van het EG-verdrag thans artikel 106, derde lid, van het VWEU
herustende Beschikking 2005/842/EG van de Commissie van 28 november 2005 betreffende de
toepassing van artikel 86, lid 2, van het EG-Verdrag op staatssteun in de vorm van compensatie voor
de openbare dienst die aan bepaalde met het beheer van diensten van algemeen economisch belang
belaste ondernemingen wordt toegekend (Vrijstellingsbeschikking, Publicatieblad L 312 van 29
november 2005), worden de inhoud en de omvang van de afwijking van artikel 106, tweede lid, van

het VWEU nader bepaald en worden regels vastgesteld die het mogelijk maken er daadwerkelijk op toe
te zien dat aan de criteria van die bepaling wordt voldaan.

2.2 Per 31 januari 2012 is de Vrijstellingsbeschikking vervangen door Beslult 20£2/21/EU van de
Commissie van 20 december 2011 betreffende de toepassing van artikel 106, lid 2, van het Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie op staatssteun in de vorm van compensatie voor de
openbare dienst, verleend aan bepaalde met het beheer van diensten van algemeen economisch
belang belaste ondernemingen (DAEB beslult, Publicatieblad 11 januari 2012, L 7/3).

2.3 Zowel de Vrijstellingsbeschikking als het DAEB-besluit steit voorwaarden vast waaronder
staatsteun die in de vorm van compensatie voor de openbare dienst wordt verieend aan bepaalde met
het beheer van diensten van algemeen economisch belang belaste ondernemingen, verenigbaar Is met

de interne markt en vrijgesteld is van de in artikel 108, derde lid, van het VWEU neergelegde
aanmeldingsvemlichting.

3. In zijn arrest in de zaak Altmark (arrest van 24 juli 2003, zaak C-280/00) heeft het Hof van Justitie
geoordeeld dat compensatie voor de openbare dienst geen staatssteun in de zin van oud artikel 87
van het EG-verdrag thans artikel 107 van het VWEU vormt, mits aan vier cumulatieve criteria is
voldaan. In de eerste plaats dient de begunstigde onderneming daadwerkelijk met de uitvoering van
openbaredienstverplichtingen belast te zljn en dienen die verplichtingen duidelijk te zlin omschreven,
in de tweede plaats dienen de parameters op basls waarvan de compensatie wordt berekend, vooraf
op objectieve en transparante wijze te zijn vastgesteld. In de derde plaats mag de compensatie niet
hoger zijn dan nodig is om de kosten van de uitvoering van de openbaredienstverplichtingen geheel of
gedeeltelijk te dekken, rekening houdende met de opbrengsten en een redelijke winst, Ten slotte
dient, wanneer de met de uitvoering van openbaredienstverplichtingen te belasten onderneming in
een concreet geval niet wordt gekozen in het kader van een openbare aanbesteding, waarblj de
kandidaat kan worden geselecteerd die deze dlensten tegen de laagste kosten voor de gemeenschap
kan leveren, de noodzakelijke compensatie te worden vastgesteld op basis van de kosten die een
gemiddelde, goed béheerde ondememing die afdoende met de nodige middelen is uitgerust, zou
hebben gemaakt. Wanneer deze criteria niet zijn vervuld en aan de algemene criteria voor de
toepassing van artikel 107, eerste lid, van het VWEU is voldaan, vormt compensatie voor de openbare
dienst staatssteun en valt deze onder de artikelen 93, 106, 107 en 108 van het VWEU.

4. Bij het besluit van 31 januari 2012, aangevuld bij brief van 14 maart 2012, heeft verweerder - kort
samengevat - het standpunt ingenomen dat niet relevant is of aan de Altmarkcriteria wordt voldaan,
aangezien - zelfs indlen niet aan die criteria wordt voldaan - de verleende subsidie niet wordt
aangemerkt als ongecorloofde staatsteun als wordt voldaan aan de criteria zoals bepaald in de
Vrijstellingsbeschikking. Aan die criteria is volgens verweerder voldaan. Verweerder meent dat het
overgangsrecht van het DAEB-besluit van toepassing is. Dit overgangsrecht houdt in dat
steunregelingen die reeds voor de inwerkingtreding van het DAEB-beslult van kracht zijn geworden,
gedurende een periode van twee jaar verenigbaar blijven met de interne markt. Het uitvoeren van de
veerverbinding is aangewezen als DAEB bij het primaire beslult van 3 februari 2011, zodat sprake is
van een van kracht geworden steunregeling In de zin van het overgangsrecht. Dat pas per 1 april 2012
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ultvoering zal worden gegeven aan de steunregeling, in de zin dat pas vanaf dat moment
daadwerkelljk wordt gevaren en dus wordt uitbetaald, doet daar volgens verweerder niet aan af.

4.1 In zijn brief van 18 januari 2013 heeft verweerder aangegeven het bezwaar ten aanzien van het
motiveringsbeginsel voor zover dit ziet op de onderbouwing van de aanwijzing van het uitvoeren van
de veerverbinding als DAEB gegrond te verklaren, indien de rechtbank de visle van de Commissie zou
volgen. Indien aldus verelst, wordt de in het beslult op bezwaar van 14 maart 2012 opgenomen
motivering uitgebreid door het nemen van een nieuw besluit. De motivering wordt - indien de
rechtbank zou oordelen dat het uitgangspunt van de Commissie dat voor personenvervoer over water
geen vrijstellingskader van toepassing is, juist is én de rechtbank meent dat er sprake is van
beinvioeding van het Interstatelijk handelsverkeer - dat verweerder is nagegaan of de compensatie
past binnen de voorwaarden van het Altmarkcriterium. Verweerder heeft ter zake een
onderzoeksopdracht gegeven aan SED Economisch Onderzoek te Amsterdam (SEO) en deze bevestigt
dat aan de Altmarkcriteria is voldaan. Verweerder is dan ook van mening dat geen sprake Is van
ongeoorloofde staatssteun en dat de aanwijzing van de veerdienst niet in strijd is met Europese
aanbestedingsregelgeving, zodat er geen grond Is voor vernietiging of nadere overweglng van het
bestreden besluit op bezwaar en geen nieuw besluit op bezwaar hoeft te worden genomen.

5. De rechtbank stelt vast dat de brieven van 14 maart 2012 en 18 januarl 2013 geen andere
rechtsgevolgen in het leven roepen dan het besiuit van 31 januari 2012, omdat zlj slechts door
verweerder beoogde verbeteringen van het besluit van 31 januari 2012 met zich brengen

5.1 Uit de brief van 14 maart 2012 volgt dat verweerder de motivering van het bestreden besiuit

ontoerelkend acht. Reeds hierom is het beroep gegrond en moet het bestreden besluit worden
vernietigd.

5.2 De rechtbank zal hlerna onderzoeken of zij het geschil tussen partijen definitief kan beslechten,
waarbij de rechtbank tevens acht zal slaan op de inhoud van de brieven van 14 maart 2012 en 18
januart 2013,

6. In dit geschil heeft verweerder het ultvoeren van de veerverbinding Boven Hardinxveld -
Werkendam - Gorinchem - Sleeuwljk aangewezen als DAEB. De rechtbank overweegt dat, zoals ook in
considerans 8 van het DAEB-besluit is gesteld, uit de (Europese) rechtspraak duidelijk blijkt dat de
lidstaten, ingeval er ter zake geen sectorale Unieregeigeving bestaat, over een ruime
beoordelingsmarge beschikken om diensten als DAEB aan te merken,

7. Verweerder stelt dat de veerverbinding waar het hier om gaat de noodzakelijke mobilliteit in de
regio dient en het omringende wegennet ontlast, wat de terugdringing van congestie bevordert en de
milleubelastende ultstoot van ullaatgassen vermindert. Daarnaast heeft de veerverbinding een rol om
de veliigheld op de Merwede te bevorderen. Daartoe wordt de veerverbinding uitgevoerd door snelle
schepen (minimale topsnelheid 39 km per uur) die zijn uitgerust met adequate blus- en
reddingsmiddelen, zodat de schepen bij ongelukken en/of calamiteiten bij of op het water direct
kunnen worden ingezet als blus-, reddings- of ambulanceschepen. Deze algemene belangen worden
gediend door de veerverbinding. De veerverbinding kan zonder overheldsbijdrage nlet rendabel
worden geéxploiteerd. Dat blijkt it diverse rapporten die ter voorbereiding van deze veerverbinding
zijn opgesteld, waaronder een rapport van SEO. Verweerder stelt dat uit de rapporten blijkt dat de
veerverbinding niet aan de markt kan worden overgelaten en dat het aanwijzen van ket uitvoeren
daarvan als DAEB op goede gronden heeft plaatsgevonden.

8. De rechtbank stelt vast dat de Commissia (in het non-paper inzake DAEB en staatssteun van 12
november 2002) DAEB definieert als “marktdiensten waarvoor de lidstaten krachtens een criterium
van algemeen belang specifieie openbaredienstverplichtingen laten gelden, waarblj
openbaredlenstverplichtingen de verplichtingen zlin die de onderneming, indien zij haar eigen
commerci&le belang In aanmerking zou nemen, niet of niet in dezeifde mate, noch onder dezelfde
voorwaarden op zich zou nemen”. Gelet hierop acht de rechtbank de aanwljzing als DAEB voldoende
gemotiveerd. Eiseres stelt dat de motivering van verweerder niet toereikend is, omdat niet wordt
aangetoond dat een particullere marktpartj de genoemde algemene belangen nlet voldoende kan
dienen. Volgens eiseres kan het ondernemingsdoel ultstekend of zelfs beter door een particutiere partij
worden behaald. Deze argumentatie van eiseres maakt niet dat verweerder de veerverbinding niet als
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DAEB kan aanwijzen. Een DAEB kan immers ook door een particuliere ondermeming worden verricht.

9. Partijen zijn verdeeld over het antwoord op de vraag of de Vrijstellingsbeschikking en het DAEB-
besluit toepasselijk zijn op openbaar personenvervoer over binnenwateren. Kort gezegd stelt eiseres
dat het vervoer over binnenwateren expliclet is uitgesloten van de toepassing van de
Vrijstellingsbeschikiking en het DAEB-besluit {en dat verweerder - nu niet is voldaan aan de
Altmarkteriteria -~ had moeten aanmelden bij de Commissie). Verweerder bestrijdt dit.

9.1 Met het oog op beantwoording van deze vraag heeft de rechthank de Commissie op grond van
punt 3.2 van de Mededeling van de Commissie over de handhaving van staatssteunregels door de
nationale rechterlljke instanties van 9 april 2009 (Publicatieblad C85/1) gevraagd te adviseren.

9.2 De rechtbank heeft de Commissie de volgende vragen voorgelegd:

*In dit beroep is onder meer de vraag aan de orde of de Beschikking 2005/842/EG van de
Commissie van 28 november 2005 en het Besluit 2012/21/EU van de Commissie van 20 december
2012 van toepassing ziin op openbaar personenvervoer over binnenwateren.

In zowel artikel 2, vijfde lid, van de Beschikking als in artikel 2, vijide lid, van het Beslult is bepaald
dat de Beschikking/het Beslult nlet van toepassing is op staatssteun in de vorm van compensatie

voor de openbare dienst (die wordt verleend aan ondememingen in de sector van (het) vervoer over
land.

De rechtbank wil graag advies met betrekking tot de volgende vragen:

I. Valt openbaar personenvervoer over binnenwateren ook onder vervoer over land als bedoeld in
artiket 2, vijfde lid, van de Beschikking/het Besiuit, en zo ja, in welke (passages van) documenten
kan hiervoor steun gevonden worden?;

II. Is van betekenis dat Nederland er niet voor heeft gekozen Verordening nr. 1370/2007 van 23

oktober 2007 toe te passen op openbaar perscnenvervoer via de binnenwateren?;
IIi. Betekent die keuze van Nederland dat - gelet op artikel 1, tweede lid, en gezien considerans 10,
van de Verordening nr. 1370/2007 - artikel 106, tweede lid, van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie en daarmee ook de Beschikking en thans het Besluit (gelet op considerans 23)
in Nederland op het vervoer over binnenwateren van toepassing zijn?”

9.3 Bij brief van 2 oktober 2012 heeft de Commissie de volgende reactie op de vragen van de
rechtbank gegeven:

“Overeenkomstig artikel 108, lid 3, van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie
(VWEU) moet elk voornemen om staatssteun te verlenen in de zin van artikel 107, lid 1, VWEU, aan
de Europese Commissie worden meegedeeld. Wanneer compensatle voor openbare dienstveriening
wordt verstrekt voor de  exploitatie van openbare personenvervoersdiensten aver de binnenwateren,
acht de Commissie drie scenatio’s mogelijk waarin voor een dergelijke compensatie de verplichting
tot voorafgaande aanmelding van artikel 108, lid 3, VWEU, niet geldt.

Allereerst wordt compensatie voor ondememingen voor het verrichten van een  dienst van algemeen
economisch belang geacht nlet aan alle criteria van artikel 107, lid 1, VWEU te voldoen - en derhalve
vrijgesteld te zijn van de verplichting tot voorafgaande aanmelding uit hoofde van artikel 108, lid 3,
VWEU - wanneer deze compensatie de minimis wordt geacht in de zin van artlkel 2 van Verordening
{EU) nr. 360/2012 van de Commissie (DAEB de-minimisverordening). (...)

Ten tweede vormt een dergelljke compensatie, wanneer zij wordt toegekend voor het uitvoeren van
openbaredienstverplichtingen, zodat de begunstigde onderneming in werkelijkheid geen financleel
voordee! ontvangt en die compensatie dus niet tot gevolg heeft dat deze onderneming vergeleken met
haar concurrenten in een gunstiger mededingingspositie worden geplaatst, geen steun in de zin van
artlkel 107, lid 1, VWEU, zodat deze de Commissie niet hoeft te worden gemeld uit hoofde van artikel
108, lid 3, VWEU. Opdat een dergelijke compensatie in een concreet geval evenwel niet als
staatssteun kan worden aangemerkt, moeten echter een aantal criteria in acht worden genomen die in
de vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van de Eurcpese Unie, en met name in het Altmark-
arrest, zijn vastgelegd.

In de derde plaats moeten overeenkomstig Verordening (EG) ar. 1370/2007 verstrekte
compensaties voor openbare dienstverlening voor de exploitatie van openbare
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personenvervoersdiensten verenigbaar met de interne markt en vrijgesteld van meldingsplicht van
artikel 108, lid 3, VWEU geacht worden. In Verordening  (EG) nr. 1370/2007 Is vastgelegd hoe
artlkel 93 VWEU moet worden toegepast op steun die wordt verstrekt voor het verrichten van
personenvervoersdiensten per spoor en over de weg.

Artlkel 1, lid 2, van deze verordening bepaalt dat de lidstaten "de bepalingen van deze vercrdening
kunnen toepassen op het openbare personenvervoer over de binnenwateren”.

Wanneer een lidstaat ertoe heeft besloten oim Verordening (EG) nr. 1370/2007 niet op het
verrichten van vervoersdiensten over de binnenwateren toe te passen, geldt daarom voor de
compensatie die wordt verstrekt voor de exploitatie van openbaar personenvervoer op deze wijze, de
vrijstelling van de meldingsplicht van artikel 9, lid 1, van die verordening niet. De Commissie maakt
uit de informatie die u samen met uw verzoek om een juridisch advies heeft verstrekt, op dat
Nederland geen gebrulk heeft gemaakt van de mogelijkheid de werkingssfeer van Verordening (EG)

nr. 1370/2007 uit te breiden tot het verstrekken van vervoersdiensten over de binnenwateren.
Deze maogelijkheid is dus in de bij uw rechtbank aanhangige zaak niet van toepassing.

Evenmin ontheft Besluit 2012/21 van de Commissie (het DAEB-besluit) dergelijke compensatie van
het verelste van voorafgaande aanmelding van artlkel 108, lid 3, VWEU, Artikel 93, VWEU, dat de
verenigbaarheld regelt van staatssteun die op het gebied van vervoer over land wordt toegekend, is
immers een lex specialis ten opzichte van artikel 106, ild 2, VWEU, dat van toepassing Is op
ondememingen die zijn belast met de exploitatie van diensten van algemeen economisch belang in
andere sectoren, Het hoofdstuk *Vervoer" van het VWEU bepaalt.in artikel 100, lid 1, dat deze lex
specialis van toepassing Is op "vervoer per spoor, over de weg en over de binnenwateren”. Artiket 2,
lid 5, van het DAEB-beslult bepaalt dat dit besluit "niet van toepassing [is] op staatssteun in de vorm
van compensatie voor de openbare dienst die wordt verleend aan ondermemingen in de sector van het
vervoer over land”. In overeenstemming met de bepalingen van het Verdrag en met overweging 23

van het DAEB-besiuit moet daarom onder vervoer over land worden verstaan "vervoer per spoor, over
de weg en over de binnenwateren".

Wanneer de toekenning van compensatie voor openbare dienstveriening voor de exploitatie van
openbare personenvervoersdiensten via de binnenwateren niet onder een van de twee hierboven
omschreven scenario's (de criteria van de DAEB  deminimisverordening en/of de vervulling van de
Altmark-criteria) valt, geldt daarvoor dientengevolge de vrijstelling van de verplichting tot
voorafgaande melding van arttkel 108, lid 3, VWEU, niet.”

9.4 De rechtbank volgt deze redenering van de Commissie en concludeert dan ook dat in dit geval de
Vrijstellingsbeschikking noch het DAEB-besluit van toepassing is. Niet ter discussie staat dat de In
geding zijnde DAEB niet valt onder de criteria van de DAEB de minimisverordening.

9.5 Naar het cordeel van de rechtbank betekent het voorgaande dat alleen als aan de Altmarkcriteria
en de algemene criteria voor toepassing van artiket 107, eerste lid, van het VWEU wordt voldaan, er
vrijstelling is van de verplichting tot voorafgaande melding van artikel 108, derde lid, van het VWFEU.

10. Verweerder heeft in zijn reactie op het advies van de Commissie naar voren gebracht dat er geen
sprake is van belnvioeding van het interstatelijk handelsverkeer. Verweerder voert hiertoe aan dat de
veerdienst een voet-/fietsveer betreft, dat van de veerdienst met name gebruik wordt gemaakt door
scholieren en door dagjesmensen uit de reglo, dat het veer tevens wordt ingezet als lokale
brandweerboot en dat eiseres een Nederlandse exploltant van Nederlandse veerdiensten is. Hierdoor Is
aan een van de voorwaarden van artikel 107 van het VWEU niet voldaan en kan er dus geen sprake
zijn van staatsteun, aldus verweerder.

10.1 De rechtbank is van oordeel dat voldeende aannemelijk is dat er sprake is van beinvioeding van
het interstatelijk handelsverkeer. Het Hof van Justitie heeft in het arrest Altmark onder punten 77-79
overwogen dat het geenszins uitgesloten is dat een overhelidssubsidie die wordt verleend aan een
onderneming welke enkel plaatselijke of regionale vervoersdiensten verricht en geen vervoersdiensten
levert buiten de Staat van vestiging, niettemin gevolgen kan hebben voor het handelsverkeer tussen
lidstaten. Wanneer een lidstaat overheidssteun toekent aan een onderneming, kan de verrichting van
vervoersdiensten door die ondernenting daardoor in stand blijven of toenemen, met ais gevolg dat de
kansen van in andere lidstaten gevestigde ondernemingen om hun vervoersdiensten op de markt van
die lidstaat te verrichten, afnemen. De rechtbank overweegt dat dit [n het onderhavige geval niet
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louter een hypothetische kwestie is. Ter zitting is door eiseres - onweersproken door verweerder -
aangevoerd dat Connexxion en Arriva, belde buitenlandse ondernemingen, ook veerdiensten
(waaronder voet-/fietsveren) in Nederland exploiteren en dat eiseres bijvoorbeeld met Connexxion
heeft gestreden om de concessle voor het (auto)veer bij Kop van 't Land.

Volgens de rechtspraak van het Hof is er geen drempel of percentage waaronder het handelsverkeer
kan worden geacht niet ongunstig te worden beinviced. De omstandigheid dat het steunbedrag
betrekkelijk gering Is of de begunstigde onderneming vrij klein, sluit immers niet a priori de
mogelijkheid uit dat het handelsverkeer tussen lidstaten ongunstig wordt beinvioed. De
toepassingsvoorwaarde van artlkel 107, eerste lid, van het VWEU, volgens welke de steunmaatregel
het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig moet belnvioeden, hangt dus niet af van de

plaatselijke of regionale aard van de geleverde vervoersdiensten of van de omvang van het betrokken
werlterrein (punten 81-82 van het Altmark-arrest).

11. Uit het rapport van januari 2012 van SEO dat aan de brief van 14 maart 2012 ten grondslag ligt,
blijkt dat SEO heeft geconcludeerd dat in het geval van de veerverbinding niet Is voldaan aan het
vierde Altmarkeriterlum. In het rapport wordt daarover het volgende vermeld:

“Met betrelking tot het vierde criterium is de keuze voor de uitvoerder DAEB niet gemaakt op basls
van een aanbestedingsprocedure en is ten behoeve van de berekening van de exploltatiebijdrage niet
getoetst of de door de veerdienst Gorinchem Ingeschatte kosten voor de vooriiggende periode,
overeenkomen met de kosten van een gemiddelde, goed beheerde onderneming.

De exploitatiebijdrage is derhalve aan te merken als staatssteun. Deze staatsteun is echter
toegestaan indien deze binnen het toepassingsgebied van de Beschikking valt. (...)".

11.1 De rechtbank is van oordeel dat, nu de Vrijstellingsbeschikking noch het DAEB-besluit van
toepassing is, verweerder gelet op de constatering dat niet aan alle Altmarkcriteria is voldaan, een
melding had moeten doen blj de Commissie en, op grond van het bepaalde in artikel 108, derde lid,
van het VWEU de maatregel niet alvast had mogen uitvoeren.

11.2 Naar het cordeel van de rechtbank kan het niet melden niet achteraf hersteld worden. Artikel
108, derde lid, van het VWEU schrljft voor dat de Commissle tljdig op de hoogte wordt gebracht van
elk voornemen tot invoering of wijziging van steunmaatregelen, om haar opmerkingen te kunnen
maken. Indien de Commissie meent dat zulk een voornemen onverenighaar Is met de interne markt,
vangt zij onverwljld aan met de in artikel 108, tweede lid, van het VWEU beschreven procedure. Op
grond van de laatste volzin van artikel 108, derde lid, van het VWEU kan de betrokken lidstaat de
voorgenomen maatregeten niet tot uitvoering brengen voordat die procedure tot sen eindbeslissing
heeft geleid.

Blijkens de rechtspraak van het Hof van Justitle is artikel 108, derde lid, laatste volzin, van het VWEU
(voorheen: artike! 88 van het Verdrag betreffende de oprichting van de Europese Gemeenschap)
bedoeld om er preventief voor te zorgen dat een onverenighare steunmaatregel neoit tot uitvoering zal
worden gebracht. Teneinde deze doelstelling te bereiken, wordt de uitvoering van een voorgenomen
steunmaatregel opgeschort totdat de twiijfef over de verenigbaarheid ervan Is weggenomen door de
eindbeslissing van de Commissle {(onder meer: arrest van 12 februari 2008, C-199/06, CELF-SIDE,
Jur, blz. [-469, punten 47-48). De rechtbank vindt ook steun voor haar opvatting dat het niet melden
niet achteraf kan worden hersteld in punten 16 en 17 van het arrest van 21 november 1991 van het
Hof van Justitie (zaak C-354/90). Het Hof concludeert in dit arrest dat artikel 93, derde lid, laatste
volzin, van het EEG-Verdrag (thans artikel 108, derde lid, van het VWEU) aldus moet worden
ultgelegd, dat deze bepaling de autoriteiten van de lidstaten een verplichting oplegt waarvan de niet-
nakoming de geldigheid van handelingen tot uitvoering van steunmaatregelen aantast, en dat wanneer
de Commissie naderhand een eindbeslissing geeft waarbij die maatregelen verenighaar met de

gemeenschappelijke markt worden verklaard, dit niet tot gevolg heeft dat de ongeldlgheid van die
handelingen achteraf wordt gedekt,

12. De taak van de nationale rechter hij de toepassing van de toezichtregeling voor staatssteun
bestaat eruit om toe te zien op de vrijwaring van de rechten van de justitiabelen in geval van
schending van de verplichting tot voorafgaande aanmelding van steunmaatregelen bij de Commissie
{onder meer: arrest van 21 oktober 2003, C-261/01 en C-262/01, Van Calster e.a., Jur. blz. I-12249,

purit 75). Hierbij ts van belang dat een steunmaatrege! die tot uitvoering wordt gebracht met
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schending van de verplichtingen die voortvioelen uit artikel 108, derde lid, van het VWEL) onwettig is
{onder meer: arrest van 21 november 1991, C-354/90, FNCE, Jur. blz. I-5505, punt 17).

12,1 Uit deze jurisprudentie leidt de rechtbank af dat 2(j in beginsel gehouden is om - nu er niet bij de
Commissie is aangemeld - een zodanige beslissing te nemen dat de toestand van véér de aanwijzing
van de veerdienst Gorinchem als ultvoerder van de DAEB wordt hersteld. Slechts in geval van
vitzonderlijke omstandigheden kan het aangewezen zljn om hier niet toe over te gaan.

12.2 De rechtbank ziet daarom aanleiding het primaire besluit, voor zover dit ziet op de aanwijzing
van de inteme dienst van verweerder als uitvoerder van de DAEB, te herroepen. De rechtbank acht
geen uitzonderlijke omstandigheden aanwezlg om hler niet toe over te gaan. Het ulterst subsldiaire
betoog van verweerder dat hem gelet op de complexiteit van de Europese regelgeving niet kan worden
verweten dat hij deze regelgeving verkeerd heeft uitgelegd levert geen uitzonderijke omstandigheid
als hiervoor bedoeld op. Bij twijfel had verweerder voorafgaand aan de aanwijzing van zijn interne
dienst als uitvoerder van de DAEB navraag kunnen doen bij de Commissie. Dat verweerder dit niet
heeft gedaan, komt voor zijn rekening en risico.

13. Eiseres heeft bij brief van 8 november 2012 een verzoek om schadevergoeding ingediend en dit
verzoek bij brief van 6 februarl 2013 gewijzigd in een verzoek om een schadestaatprocedure. Nu
hoger beroep door verweerder waarschijniijk is, terwijl eiseres de gestelde schade op geen enkele
wljze heeft onderbouwd en zij na afronding van de procedure over de uitvoering van de DAEB een

verzoek om schadevergoeding kan indienen, zal de rechtbank geen toepassing geven aan artikel 8:73,
tweede lid, van de Algemene wet bestuursrecht.

Eindoordeel

14, Het beroep dient gegrond te worden verklaard en het bestreden besluit dient te worden

vernietigd. De rechtbank ziet aanleiding het primaire besluit te herroepen in de zin zoals hiervoor
onder 12.2 Is weergegeven.

14.1 Omdat de rechtbank het beroep gegrond verklaart, bepaalt de rechtbank dat verweerder aan
eiseres het door haar betaalde grifflerecht vergoedt.

14.2 De rechtbank veroordeelt verweerder in de door elseres gemaakte proceskosten waaronder ook
de kosten In bezwaar gemaakt. Deze kosten stelt de rechtbank op grond van het Beslult proceskosten
bestuursrecht voor de door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand vast op € 4.602,- (1
punt voar het indienen van het bezwaatschrift, 1 punt voor het verschijnen ter hoarzitting, 1 punt voor
het indlenen van het beroepschrift, 0,5 punt voor de reactie op de brief van 14 maart 2012, 1 punt
voor het verschijnen ter zitting, 0,5 voor reactie op concept-vraagstelling aan de Commissie, 0,5 punt
voor de zlenswijze over het advies van de Commissie, 0,5 voor de reactie op de brief van 18 januari
2013 en 0,5 punt voor het verschijnen ter nadere zitting, met een waarde per punt van € 472,- en een
wegingsfactor 1,5).

Beslissing

De rechtbank:

- verklaart het beroep gegrond,

- vernietigt het bestreden besluit,

- herroept het primaire besluit, voor zover dit ziet op de aanwijzing van de interne dienst van
verweerder als uitvoerder van de veerverbinding Boven Hardinxveld - Werkendam - Gorinchem -
Slecuwijk;

- bepaalt dat verweerder aan eiseres het betaalde griffierecht van € 310,- vergoedt,

- veroordeelt verweerder In de proceskosten tot een bedrag van € 4.602,- te betalen aan eiseres.

Deze uitspraak is gedaan door mr. J.H. de Wildt, voorzitter, en mr. B. van Velzen en mr. M.C,
Woudstra, leden, in aanwezigheid van mr. M. Traousis - van Wingaarden, griffier. De beslissing is in
het openbaar ultgesproken op 28 maart 2013.
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griffier voorzitter

Afschtift verzonden aan partijen op:

Rechtsmiddel

Tegen deze ulitspraak kan binnen zes weken na de dag van verzending daarvan hoger beroep worden
ingesteld bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State.
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