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L. Inleiding

Overheden, besturen behartigen taken van algemeen belang.
Teneinde deze taken te behartigen hebben deze overheden
middelen nodig. Oorspronkelijk konden overheden nog veel
zelf in deze middelen voorzien. Daarbij maakten zij gebruik
van hun eigen personeel, van de eigen diensten. Overheden
maakten gebruik van inbesteding of, anders gezegd, ze voor-
zagen deze middelen in regie.

De overheidstaken deinden echter verder en verder uit,
waarbij de financiéle armslag van de overheden, gezien de fi-
nancieél-economische toestand, niet meer altijd voldeed. Bo-
vendien ontbrak het overheden meer en meer aan knowhow
om bepaalde middelen te creéren. Omwille van deze proble-
matiek gingen overheden op zoek naar samenwerking. Die
samenwerking zoeken zij op twee terreinen: de publieke sector
en de private sector (uitbesteding). Deze keuze om taken al
dan niet te externaliseren behoort principieel tot de vrijheid
van een overheid om haar taken van algemeen belang te orga-
niseren en te behartigen.

Inbesteding en uitbesteding vormen de twee wijzen waar-
op een overheid haar taken van algemeen belang organiseert
en beheert. Zij vormen ook het voorwerp van huidige bijdrage.
Inzake uitbesteding gaat huidige bijdrage enkel dieper in op de
publiek-publieke samenwerking. Deze vorm van samenwer-
king is één van de wijzen voor een overheid om bepaalde mid-
delen te verkrijgen ter behartiging van de taken van algemeen
belang.! Deze samenwerking kan plaatsvinden op twee manie-
ren: ofwel doet de overheid een beroep op een andere overheid
waarvan zij zelf deel uitmaakt (verticale of institutionele sa-

1 D. Casaring, “Beyond EU Law: the New ‘Public House™” in G.S.
OLYKKE, C.R. HANSEN en C.D. TVARNO, EU Public procurement
- Modernisation, Growth and Innovation, Copenhagen, Djof,
2011, 153.
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menwerking), ofwel vindt de samenwerking plaats tussen twee
overheden die onathankelijk zijn ten aanzien van elkaar (hori-
zontale of contractuele samenwerking). Verticale samenwer-
king is wat soms ook wordt benoemd als quasi-inbesteding. In
beide soorten samenwerkingsvormen kan de overheid waarop
men een beroep doet, ofwel bestaan uit uitsluitend publiek-
rechtelijke rechtspersonen, ofwel maken ook private onderne-
mingen deel uit van deze overheid.

ARROWSMITH bevestigde recent nog dat er meer en meer
aandacht wordt besteed aan samenwerking tussen overheden
om openbare diensten te vervullen.? Overheden gaan samen-
werken om een bepaalde dienst tegen een lagere prijs te kun-
nen ontvangen of om een meer efficiénte dienst te verkrijgen.?
Het oogmerk zou moeten zijn om een efficiéntere behartiging
te verkrijgen van de taken van algemeen belang.

Publiek-publieke samenwerking werd heel lang in de
meeste lidstaten beheerst door het bestuursrecht. Men aanzag
het eerder als een manier voor een overheid om haar taken van
algemeen belang te behartigen. Dienaangaande oordeelde
men traditioneel dat een dergelijke samenwerking behoorde
tot de beleidskeuze van de overheid, zodat een dergelijke sa-
menwerking niet onderworpen was aan enige rechtsregel.

Eens deze keuze voor een samenwerking gemaakt is, blijkt
echter uit de rechtspraak van het Hof van Justitie op grond van
de richtlijnen toepasselijk inzake overheidsopdrachten dat de

2 S. ARROWSMITH, The law of public and utilities procurement, Vol.
I, London, Sweet & Maxwell, 2014, 97.

Er zijn economische studies verricht die het voordeel van publiek-
publieke samenwerking trachten aan te tonen: E. pr Porto,
“Cooperation among local governments to deliver public servi-
ces: Evidence from France”, www.ieb.ub.edu/files/Di%20Porto.
pdf; G. BEL en M.E. WARNER, “Factors Explaining Inter-munici-
pal Cooperation in Service Delivery: A Meta-Regression Analy-
sis”, www.union.wisc.edu/pmra2013/Paper%20Submissions/Re-
named/Factors%20Explaining%20Intermunicipal%20
Contracting%20A%20Meta%20Analysis.pdf.
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overheid niet altijd om het even wie kan uitpikken om mee
samen te werken. Voor het laten uitvoeren van werken, leve-
ringen en diensten door een privépersoon is een aanbesteden-
de overheid verplicht om bepaalde (soms stringente) procedu-
restoe te passen die de gelijke behandeling van geinteresseerden
vrijwaren. Hoewel men bijvoorbeeld in Frankrijk lange tijd
vergelijkbare plichten uitsloot wanneer een overheid een be-
roep deed op een andere overheid hiervoor, sloot het Hof van
Justitie de toepasselijkheid van de wetgeving overheidsop-
drachten op overeenkomsten tussen overheden niet uit.* Meer
nog, een wetgeving die de toepasselijkheid van de reglemente-
ring overheidsopdrachten uitsluit voor dergelijke samenwer-
king, is niet richtlijnconform.> De toepassing van het EU-recht
maakt bijgevolg dat de keuze voor een publiek-publieke sa-
menwerking niet meer in alle omstandigheden een totale vrij-
heid voor een overheid impliceert.

Het Hof van Justitie heeft sinds 1999 een hele rechtspraak
ontwikkeld waarbij het uitspraken doet over de toepasselijk-
heid van het EU-recht zowel inzake inbesteding als inzake
publiek-publieke samenwerking (horizontaal en verticaal).®
Als gevolg van deze sterk evoluerende rechtspraak heeft de Eu-
ropese regelgever het, vanuit een zorg om rechtszekerheid, no-
dig geoordeeld om deze rechtspraak te codificeren. Als gevolg
hiervan bevatten de richtlijnen van 20147 elk bepalingen die
betrekking hebben op de publiek-publieke samenwerking. Het
was aan elk van de lidstaten om deze bepalingen voor 18 april
2016 om te zetten. Nederland was later en heeft de Richtlijnen
per 1juli2016 omgezet in haar Aanbestedingswet 2012. In Bel-
gié heeft het Parlement de nieuwe wet tot omzetting van de
richtlijnen overheidsopdrachten goedgekeurd op 12 mei 2016.
Uiteindelijk werd de de wet van 17 juni 2016 ‘inzake overheids-
opdrachten’ bekendgemaakt in het Belgisch Staatsblad op
14 juli 2016.8 De wet trad echter nog niet in werking, daar nog
een aantal koninklijke besluiten noodzakelijk zijn om de vol-
ledige omzetting klaar te hebben.

Huidige bijdrage heeft twee doelstellingen. In de eerste
plaats gaat zij na op welke wijze het nieuwe Nederlandse aan-
bestedingsrecht rekening houdt met de huidige stand van het
EU-recht inzake inbesteding en publiek-publieke samenwer-
king. Hierbij duidt de bijdrage ook de nieuwe bepalingen ter
zake in de Aanbestedingswet 2012. In de tweede plaats gaat de
bijdrage dieper in op een mogelijke keuze die de Nederlandse
wetgever heeft om inbesteding ook op één of andere manier
aan mededingingsregels te onderwerpen via de Wet Markt en

4 HvJ 18 november 1999, nr. C-107/98, ECLLI:EU:C:1999:344, Teckal
Srl/Comune di Viano.

5 HvJ 13 januari 2005, nr. C-84/03, ECLI:EU:C:2005:14, Commis-
sie/Spanje, overw. 39.

6 Zie hierover uitgebreider K. WAUTERS, Cooperation between pu-
blic authorities, Antwerpen, Intersentia, 2015.

7 Richtlijn 2014/25/EU van het Europees Parlement en de Raad,
26 februari 2014 betreffende het plaatsen van opdrachten in de
sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten
en houdende intrekking van richtlijn 2004/17/EG; Richtlijn
2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad, 26 februari
2014 betreftende het plaatsen van overheidsopdrachten en tot in-
trekking van richtlijn 2004/18/EG.

8 BS14juli 2016, 44.219.
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Overheid. Uit de beleidsreactie van de minister van Economi-
sche Zaken lijkt echter te volgen dat dit nog niet snel aan de
orde zal zijn.

II.  Nieuw aanbestedingsrecht

Ingevolge de noodzaak om de nieuwe richtlijnen inzake de
gunning van overheidsopdrachten te implementeren heeft de
Nederlandse wetgever ervoor gekozen om de actuele Aanbe-
stedingswet 2012 aan te passen. In dat kader bevatten de aan-
passingen eveneens bepalingen die betrekking hebben op de
publiek-publieke samenwerking. Deze aanpassingen gaan ech-
ter niet in op de problematiek van de inbesteding.

Aangezien huidige bijdrage zowel gaat over inbesteding als
over publiek-publieke samenwerking, beschrijft zij de stand
van het recht zoals die in Nederland normaal zal gelden en
onafgezien van een mogelijke wijziging van de Wet Markt en
Overheid, voor beide problematieken.

A.  Inbesteding

Geen enkele wettekst bevat een definitie van wat men moet
verstaan onder inbesteding. Uitgangspunt in het kader van
huidig onderwerp lijkt ons een overweging uit het arrest Stadt
Halle. Inbesteding is het vervullen door een overheid van haar
taken van algemeen belang met haar eigen administratieve,
technische en andere middelen, zonder dat zij een beroep hoeft
te doen op externe lichamen die niet tot haar diensten beho-
ren.” Omgekeerd, zodra een overheid een beroep doet op een
persoon die rechtens!” of formeel!! van haar is onderscheiden,
is er geen sprake meer van inbesteding. Personen zijn van el-
kaar onderscheiden als zij elk zelfstandige beslissingen kun-
nen nemen.!? De ene persoon behoort in dat geval niet tot de
dienst van de andere persoon (geen externe lichamen van
elkaar).!13

In de eerste plaats bevestigt artikel 2 van Richtlijn 2014/23/
EU het beginsel van de bestuurlijke vrijheid van nationale, re-
gionale en lokale autoriteiten. Dit beginsel heeft voor gevolg
dat overheden vrij beslissen hoe zij de uitvoering van werken
of het verrichten van diensten het best beheren teneinde in het
bijzonder een bijzonder hoog niveau van kwaliteit, veiligheid
en betaalbaarheid, gelijke behandeling en bevordering van
universele toegang en van gebruikersrechten in openbare
diensten zeker te stellen. Deze overheden kunnen kiezen of zij
hun taken van openbaar belang uitvoeren hetzij met hun eigen

°  HvJ 11 januari 2005, nr. C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5, Stadt Halle
en RPL Recyclingpark Lochau GmbH./Arbeitsgemeinschaft Ther-
mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna,
overw. 48.

10 Hv]J 18 november 1999, nr. C-107/98, ECLI:EU:C:1999:344, Teckal
Srl/Comune di Viano, overw. 50.

1 Ibid., overw. 51.

12 Ibid., overw. 51.

13 Vgl. HvJ 13 oktober 2005, nr. C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605,
Parking Brixen GmbH/Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen
AG, overw. 61.
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middelen, hetzij in samenwerking met andere autoriteiten, of
deze aan de privésector opdragen. Het EU-recht bepaalt deze
keuze niet. In overweging 31 bevestigt Richtlijn 2014/24/EU
eveneens de vrijheid van overheidsdiensten om hun taken van
algemeen belang te vervullen met gebruikmaking van hun ei-
gen middelen.

Men kan deze overwegingen zien als een toepassing van
artikel 345 VWEU.! Deze bepaling houdt het neutraliteitsbe-
ginsel in. Op grond van dit beginsel komt het bijvoorbeeld aan
de nationale overheden toe om te kiezen voor een privatisering
of niet.> Aldus kiezen nationale overheden er ook voor of zij
hun taken van algemeen belang zelf behartigen dan wel uitbe-
steden aan anderen.

Aangezien de nieuwe richtlijnen overheidsopdrachten zelf
geen specifieke bepaling bevatten inzake inbesteding, kan
men ervan uitgaan dat dienaangaande de rechtspraak van het
Hof van Justitie staande blijft. Onzes inziens houdt deze recht-
spraak twee belangrijke leerstellingen inzake inbesteding in.
In de eerste plaats kan een overheid vrij kiezen tussen het be-
roep doen op haar eigen diensten of de uitbesteding van een
opdracht. Het EU-recht heeft geen invloed op deze keuze. In
de tweede plaats, in de hypothese dat een overheid kiest voor
de inbesteding, dient zij in dat kader geen inmededingingstel-
ling te organiseren. Of anders gezegd, het EU-recht is ook
hierop niet van toepassing.

Op grond van de rechtspraak van het Hof van Justitie be-
hoort het bijgevolg tot de soevereine bevoegdheid van elke lid-
staat om te bepalen of de keuze tussen inbesteding en samen-
werking onderworpen is aan bepaalde rechtsregels en of bij de
keuze voor de inbesteding, de aanbestedende overheid eerst
een mededingingsprocedure moet organiseren.

In de zaak Stadt Halle' heeft het Hof van Justitie voor de
eerste maal een uitspraak gedaan over de toepasselijkheid van
het EU-recht op een zuivere inbestedingssituatie. Het Hof oor-
deelt als volgt: “Een overheidsorgaan, dat een aanbestedende
dienst is, kan zijn taken van algemeen belang vervullen met
zijn eigen administratieve, technische en andere middelen,
zonder dat hij een beroep hoeft te doen op externe lichamen
die niet tot zijn diensten behoren. In dat geval kan er geen
sprake zijn van een overeenkomst onder bezwarende titel met
een lichaam dat juridisch van de aanbestedende dienst onder-
scheiden is. De Unieregels inzake overheidsopdrachten behoe-
ven dan ook niet te worden toegepast”.!” Het Hof bevestigde
dit onder meer in Commissie tegen Duitsland.'® In deze zaak
rechtvaardigt het Hof de niet-toepassing van het EU-recht op

14 C. BouTAYEB, “Une recherche générale sur la place et les foncti-

ons de I'intérét général and droit communautaire”, RTDE 2003,
593; A.L. DUurvIAUX en N. THIRION, “Les modes de gestion des
services publics locaux, la réglementation relative aux marchés
publics et le droit communautaire”, JT 2004, 26.

15 Ibid., 863.

16 Hv] 11 januari 2005, nr. C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5, Stadt Halle
en RPL Recyclingpark Lochau GmbH./Arbeitsgemeinschaft Ther-
mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna.

17 At [48].

18 Hv] 9 juni 2009, nr. C-480/06, ECLI:EU:C:2009:357, Commissie/
Duitsland.
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grond van de overweging dat noch het vrij verkeer van dien-
sten in dergelijke situatie wordt belemmerd, noch de vrije me-
dedinging in gevaar gebracht wordt.!”

In Engeland waren bepaalde overheden vooral in de jaren
80 van de vorige eeuw verplicht om het beheer van hun taken
van algemeen belang in mededinging te stellen. Dit is wat men
toen noemde ‘compulsory competitive tendering’.?® Conform
het EU-recht behoort een dergelijke keuze inderdaad tot de
soevereiniteit van elke lidstaat.

In de wijzigingen op de Aanbestedingswet 2012 is er geen
specifieke bepaling voorzien die betrekking heeft op de inbe-
steding stricto sensu. Tot nader order gaat men er in Nederland
ook van uit dat een overheid, wanneer zij een beroep doet op
haar eigen diensten, geen mededingingsprocedure moet orga-
niseren. Verder in deze bijdrage zullen de auteurs echter duide-
lijk maken dat er op dat vlak eventueel een evolutie zou kunnen
plaatsvinden, doch niet in het raam van de Aanbestedingswet
maar in het kader van de Wet Markt en Overheid. Deze wijzi-
ging blijft echter tot op heden zeer hypothetisch.

B.  Publiek-publieke samenwerking

Uit de Memorie van toelichting bij de wijziging van de Aanbe-
stedingswet 2012 in verband met de implementatie van de aan-
bestedingsrichtlijnen blijkt dat men de nieuwe bepalingen zo-
veel mogelijk in lijn met de doelstellingen van de
Aanbestedingswet 2012 wenst in te vullen. De Aanbestedings-
wet is enkel toepasselijk op aanbestedingen boven de Europese
drempels. Dit heeft voor gevolg dat aangezien de nieuwe Euro-
pese richtlijnen evidenterwijze enkel toepasselijk zijn op deze
laatste opdrachten, de rechtspraak van het Hof van Justitie
voor opdrachten onder de drempels, die een duidelijk grens-
overschrijdend belang vertonen?!, nog relevant zal zijn.

L. Onder de drempels

In zijn rechtspraak heeft het Hof van Justitie criteria ontwik-
keld waardoor bepaalde samenwerkingsverbanden tussen
overheden, zelfs indien zij kunnen worden gekwalificeerd als
een overheidsopdracht of een concessie van diensten, toch bui-
ten het toepassingsgebied van het EU-recht vallen. Daarbij
wordt een onderscheid gemaakt tussen de verticale of institu-
tionele samenwerking en de horizontale of contractuele sa-
menwerking. Het Hof van Justitie maakte immers duidelijk
dat beide soorten samenwerkingsvormen voorwerp zijn van
een verschillende rechtspraak.?? Dit houdt in dat op beide sa-
menwerkingsverbanden andere criteria toepasselijk zijn om ze
eventueel buiten het toepassingsgebied van het EU-recht te

19 Overw. 45 en 47.

20 Zie hierover K. WAUTERS, Cooperation between public authori-
ties, Antwerpen, Intersentia, 2015.

21 Hv] 13 november 2007, nr. C-507/03, ECLI:EU:C:2007:676, Com-
missie/lerland (An Post), overw. 27-34.

22 HvJ 19 december 2012, nr. C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817, Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce, Universita del Salento,
overw. 31 tot 34; HvJ 13 juni 2013, nr. C-386/11, Piepenbrock
Dienstleistungen & Co. KG, overw. 33.
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houden. Deze verschillende rechtspraak wordt nu verder toe-
gelicht. Zoals aangehaald, blijft deze rechtspraak in Nederland
relevant voor de opdrachten onder de drempels.

a)  Verticale samenwerking

Hoger werd uiteengezet dat het EU-recht niet van toepassing is
wanneer een overheid haar openbare dienst beheert met haar ei-
gen diensten. Volgens het Hof van Justitie zitten we in een verge-
lijkbare, ‘interne’ situatie wanneer de ene overheid op de andere
overheid controle uitoefent zoals op haar eigen diensten (contro-
lecriterium) en die andere overheid het merendeel van haar acti-
viteiten uitoefent voor de ene overheid (activiteitencriterium).??
Eigenlijk kan men ervan uitgaan dat een overheid in die omstan-
digheden een beroep doet op haar eigen middelen.?* De banden
tussen de beide overheden zijn zo nauw dat er van een overeen-
komst geen sprake kan zijn. Om die reden spreekt men in dat
kader soms van ‘quasi in house’ of quasi-inbesteding.

Het eerste criterium, controle uitoefenen zoals op haar ei-
gen diensten, is niet vervuld wanneer een particuliere onderne-
ming privékapitaal heeft ingebracht in de afzonderlijke rechts-
persoon waarop de aanbestedende overheid een beroep doet.?
Dit is zelfs zo wanneer bij de sluiting van de overeenkomst dui-
delijk is dat privékapitaal zal worden geinjecteerd in de loop
van de uitvoering van de overeenkomst.?¢ Het is echter enkel in
bijzondere omstandigheden dat rekening gehouden wordt met
feiten na de sluiting van de overeenkomst, omdat men in begin-
sel het controlecriterium moet beoordelen rekening houdende
met de feiten aanwezig bij de sluiting van de overeenkomst. In
aanwezigheid van een privépersoon spelen ook privébelangen,
zodat de aanbestedende overheid niet op volledig onathanke-
lijke wijze haar taken van algemeen belang kan vervullen.?” De
aanwezigheid van een privé-onderneming kan deze laatste be-
voordeligen ten opzichte van de concurrentie. Via dergelijke
samenwerking begeeft de overheid zich een stuk op de markt.

Ingeval de afzonderlijke rechtspersoon alleen uit aanbe-
stedende overheden bestaat, moet een rechter bij de beoorde-
ling van het eerste criterium rekening houden met alle rele-
vante wetsbepalingen en omstandigheden. Hieruit moet dan
volgen dat de aanbestedende overheid een doorslaggevende
invloed heeft zowel op de strategische doelstellingen als op de
belangrijke beslissingen opdat het eerste criterium vervuld

23 HvJ 18 november 1999, nr. C-107/98, ECLI:EU:C:1999:562, Teckal
Srl tegen Comune di Viano en Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, overw. 50.

24 HvJ 8 mei 2014, nr. C-15/13, ECLI:EU:C:2014:303, Technische
Universitdt Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations-System
GmbH/Datenlotsen Informationssysteme GmbH, overw. 25.

25 Hv] 11 januari 2005, nr. C-26/3, ECLI:EU:C:2005:5, Stadt Halle en
RPL Recyclingpark Lochau GmbH/Arbeitsgemeinschaft Thermi-
sche Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna,
overw. 49; HvJ] 13 november 2008, nr. C-324/07,
ECLI:EU:C:2008:621, Coditel Brabant SA/Commune d’Uccle en
Région de Bruxelles-Capitale, overw. 30.

26 HvJ 10 november 2005, nr. C-29/04, ECLI:EU:C:2005:670, Com-
missie/Oostenrijk, overw. 40.

27 Concl. J. KokorT onder Hv] 13 november 2005, nr. C-458/03,
Parking Brixen, overw. 53.
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zou zijn.?8 In Econord®® heeft het Hof van Justitie verder gecon-
cretiseerd welke de kwaliteiten van deze controle moeten zijn:
het door de aanbestedende dienst uitgeoefende toezicht moet
werkzaam, structureel en functioneel zijn.3° Volgens Econord
moet het toezicht bovendien effectief zijn. Het is aan de over-
heid om aan te tonen dat dit het geval is.

Belangrijk is wel dat als de overheid waarop een beroep
wordt gedaan door een andere overheid, bestaat uit verschil-
lende overheden die ‘aandeelhouder’ of ‘lid’ zijn, het volstaat
dat het geheel van de leden aantoont dat zij een controle heeft
zoals op haar eigen diensten.3! Deze bevestiging door het Hof
in het arrest Coditel was fundamenteel. Immers, aldus werd
het duidelijk dat als overheden samen een rechtspersoon op-
richten of 1id worden van een dergelijke rechtspersoon, zij voor
deze overeenkomst niet noodzakelijkerwijze steeds de wetge-
ving overheidsopdrachten of het beginsel van de gelijke be-
handeling moeten toepassen. In Belgié werden aldus de inter-
gemeentelijke samenwerkingsverbanden voor een groot deel
gevrijwaard, mits men natuurlijk bij de opstelling van de statu-
ten of bij de toetreding erop toeziet te voldoen aan de voor-
waarden uiteengezet in het arrest-Coditel.

In het raam van het tweede criterium moet de aanbeste-
dende overheid aantonen dat de afzonderlijke rechtspersoon
het merendeel van zijn activiteiten uitoefent voor de aanbeste-
dende overheid. Deze vereiste brengt de handelingsvrijheid en
de mogelijke concurrentiepositie van de afzonderlijke rechts-
persoon tot uitdrukking.3? ‘Merendeel” houdt in hoofdzake-
lijk, waarbij elke andere activiteit marginaal is. Bij de beoorde-
ling van het criterium spelen zowel kwalitatieve als
kwantitatieve omstandigheden. Belangrijk is wel dat de afzon-
derlijke rechtspersoon de activiteiten kan verrichten voor alle
aanbestedende overheden die hem beheersen3 en dit hoeft dus
niet enkel vervuld te zijn voor de overheid die de specifiecke
opdracht vroeg.

b)  Horizontale samenwerking

In Commissie tegen Duitsland®* maakt het Hof van Justitie
duidelijk dat ook horizontale samenwerkingsverbanden tus-

28 HvJ 13 oktober 2005, nr. C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605, Parking
Brixen GmbH/Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen AG.,
overw. 65.

29 Hv] 29 november 2012, samengevoegde zaken nr. C-182/11 en
C-183/11, ECLI:EU:C:2012:758, Econord SpA/Comuni di Cagno,
Comune di Varese, Comune di Solbiate, overw. 27.

30 Punten 28-31; Hv] 8 mei 2014, nr. C-15/13, ECLL:EU:C:2014:303,
Technische Universitit Hamburg-Harburg, Hochschul-Informati-
ons-System  GmbH/Datenlotsen Informationssysteme GmbH,
overw. 26.

31 HvJ 13 november 2008, nr. C-324/07, ECLI:EU:C:2008:621, Codi-
tel Brabant SA/Commune d’Uccle en Région de Bruxelles-Capita-
le, overw. 50.

32 HvJ 11 mei 2006, nr. C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308, Carbotermo
SpA Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio AGESP SpA,
overw. 60-61.

3 Ibid., overw. 69.

3 HvJ 9 juni 2009, nr. C-480/06, ECLI:EU:C:2009:102, Commissie/
Duitsland.
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sen overheden buiten het toepassingsgebied van het EU-recht
kunnen vallen. In dat arrest had het Hof echter nog niet echt
criteria ontwikkeld die dan zouden bepalen of het EU-recht
inderdaad van toepassing is. Uit het gevelde arrest volgt dat de
vorm van de overeenkomst niet belangrijk is om te bepalen of
het samenwerkingsverband al dan niet onder het toepassings-
gebied van het EU-recht valt.3

Het Hof legde inzake horizontale samenwerking wel crite-
ria vast in de zaak Ordine degli Ingegneri.>® Het Hof bevestigt
in deze zaak dat een overeenkomst niet noodzakelijkerwijze
moet voldoen aan de Teckal-criteria om buiten het toepas-
singsgebied van het EU-recht te vallen.?”

Uit Ordine degli Ingegneri lijkt te volgen dat een overeen-
komst buiten het toepassingsveld van de richtlijnen overheids-
opdrachten en dus ook het EU-recht valt als het een samenwer-
king tussen openbare lichamen tot stand brengt die ertoe strekt
de uitvoering te verzekeren van een taak van algemeen belang
die op hen gezamenlijk rust.®® Dit is ook het eerste criterium
waaraan een horizontale samenwerking dient te voldoen om
buiten het toepassingsgebied van het EU-recht te vallen. Hoewel
het Hof niet uitdrukkelijk overweegt dat het om dezelfde taak
van algemeen belang moet gaan, lijkt dit wel het geval te zijn.

In het raam van de Teckal-criteria handelt de overheid waar-
op controle wordt uitgeoefend, ook hoofdzakelijk in het ge-
meenschappelijk belang van de controlerende overheden. Een
dergelijke overeenkomst moet bovendien uitsluitend door
openbare lichamen zijn gesloten, zonder enige particuliere in-
breng, waarbij het geen enkele particuliere dienstverrichter be-
voordeligt tegenover zijn concurrenten (tweede criterium) en de
samenwerking die deze overeenkomsten tot stand brengen,
wordt uitsluitend beheerst door overwegingen en eisen die ver-
band houden met het nastreven van doelstellingen van alge-
meen belang (derde criterium).?® Het gaat om cumulatieve
voorwaarden.*0

2. Boven de drempels*!
a)  Inleidende beschouwingen

In de overwegingen die voorafgaan aan de bepalingen van de
nieuwe richtlijnen overheidsopdrachten, maakt men duidelijk

35 Overw. 47.

36 HvJ 19 december 2012, nr. C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817, Azien-
da Sanitaria Locale di Lecce, Universita del Salento, overw. 31; Hv]
13 juni 2013, nr. C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen ¢ Co.
KG.

37 Concl. Adv. Gen. MAZAK, nr. C-480/06, Commissie/Duitsland.

38 Overw. 34.

39 Overw. 35.

40 Qverw. 36.

4l Zie voor een aantal commentaren betreffende de nieuwe richtlij-
nen overheidsopdrachten en de publiek-publieke samenwerking:
L. RICHER, “Les contrats entre entités du secteur public”, ACCP
2014, nr. 143, p. 31-35; J. WIGGEN, “Directive 2014/24/EU: the new
provision on co-operation in the public sector”, PPLR 2014, 83-93;
G. CLAMOUR, “Marchés et concessions ‘entre entités dans le sec-
teur public””, CMP 6, 2014; W. JaNsseN, “The Institutionalised
and Non-Institutionalised Exemptions from EU Public Procure-

TBO e 2016

DoOCTRINE

dat de rechtszekerheid noodzaakte om inzake publiek-publie-
ke samenwerking rechtsregels te voorzien.4?

Overweging 31 van Richtlijn 2014/24 rechtvaardigt de in-
voering van uitdrukkelijke bepalingen inzake publiek-publie-
ke samenwerking als volgt:

“Er is een grote rechtsonzekerheid met betrekking tot de
vraag in hoeverre de aanbestedingsregels moeten worden toe-
gepast op opdrachten tussen entiteiten in de openbare sector.
De desbetreffende rechtspraak van het Europees Hof van Jus-
titie wordt door de lidstaten en zelfs door de aanbestedende
diensten op uiteenlopende wijze geinterpreteerd. Daarom
moet worden verduidelijkt in welke gevallen de aanbeste-
dingsregels niet van toepassing zijn op binnen de openbare
sector gesloten overeenkomsten.

Hierbij moeten de beginselen die in de desbetreffende
rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie
worden beschreven richtinggevend zijn. Het enkele feit dat
beide partijen in een overeenkomst zelf overheidsdiensten
zijn, sluit op zich de toepassing van aanbestedingsregels niet
uit. De toepassing van aanbestedingsregels mag echter niet ten
koste gaan van de vrijheid van overheidsdiensten om hun ta-
ken van algemeen belang te vervullen met gebruikmaking van
hun eigen middelen, waaronder de mogelijkheid samen te wer-
ken met andere overheidsdiensten.

Er moet voor worden gezorgd dat vrijgestelde samenwer-
king tussen overheidsdiensten niet leidt tot vervalsing van de
mededinging ten opzichte van particuliere ondernemers in die
zin dat een particuliere dienstverlener bevoordeeld wordt ten
opzichte van zijn concurrenten”.

In navolging van de bepalingen voorzien in de richtlijnen
overheidsopdrachten bevat de gewijzigde Aanbestedingswet
2012 een aantal artikelen inzake publiek-publieke samenwer-
king. De Memorie van toelichting aanziet de bepalingen in-
zake de publiek-publieke samenwerking als ¢én van de belang-
rijke wijzigingen in het wetsvoorstel. Duidelijk is echter dat de
wetgever zo dicht mogelijk bij de tekst van de richtlijnen wenst
te blijven. Via de omzetting wenst de Nederlandse wetgever te
verduidelijken welke grenzen men kan stellen aan de publiek-
publieke samenwerking. Deze grenzen moeten er mee voor
zorgen dat deze samenwerking niet leidt tot vervalsing van de
mededinging ten opzichte van de ondernemingen. Diengaan-
de zou men strikte voorwaarden voorzien, die toelaten dat een
dergelijke samenwerking plaatsvindt zonder dat de overheid
de mededinging moet laten spelen.

Zoals op Europees niveau maakt de Nederlandse wetgever
ook een onderscheid tussen verticale en horizontale samen-
werking. Beide situaties regelt de nieuwe Aanbestedingswet in
de artikelen 2.24a tot en met 2.24c. Deze situaties maken nu
het voorwerp uit van de verdere bespreking.

ment Law: Towards a More Coherent Approach”, Utrecht Law
Review 2014, nr. 5, vol. 10, 168 e.v.; I. Baciu et D. DraGos, “Hori-
zontal ‘In-House” Transactions vs. Vertical In-House Transacti-
ons and Public-Public Cooperation”, E.P.P.P.L. 2015, nr. 4, 254
ev.

42 Richtlijn 2014/24/EU, overw. 14.
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b)  Verticale samenwerking

Inzake verticale samenwerking voorziet de nieuwe Aanbeste-
dingswet in twee afzonderlijke bepalingen. Op grond van deze
twee bepalingen onderscheidt huidige bijdrage drie situaties:
1) een aanbestedende overheid doet een beroep op een andere
rechtspersoon waarvan enkel zij deel uitmaakt (een individu-
ele controle), 2) de voornoemde rechtspersoon doet een beroep
op de aanbestedende dienst die haar heeft opgericht (een om-
gekeerde individuele controle of een dochter-ouderrelatie) en
3) de aanbestedende dienst doet een beroep op een rechtsper-
soon die samengesteld is door meerdere aanbestedende dien-
sten (een gezamenlijke controle).

A.  EEN-OP-EEN-RELATIE
1. Algemene voorwaarden

Volgens artikel 2.24a Aanbestedingswet dient een aanbesteden-
de dienst de wetgeving overheidsopdrachten niet toe te passen
wanneer deze een overheidsopdracht gunt aan een andere
rechtspersoon voor zover een aantal voorwaarden vervuld zijn.
De Nederlandse wetgever ziet dit als een afwijking op de princi-
piéle plicht om een gunningsprocedure te volgen als een aanbe-
stedende dienst een aanbestedingsovereenkomst sluit. De au-
teurs bestempelen deze situatie als een één-op-één-relatie,
omdat één aanbestedende dienst een beroep doet op één rechts-
persoon.

Op te merken valt dat het toepassingsgebied van deze be-
paling mede wordt gedetermineerd door het begrip ‘over-
heidsopdracht’. De bepaling is bijgevolg enkel toepasselijk als
een juridische situatie voldoet aan dit begrip. Het begrip ‘over-
eenkomst’ is bijgevolg niet determinerend om te bepalen of
een quasi-inbesteding aanwezig is. Dit was trouwens ook reeds
het geval in de rechtspraak van het Hof van Justitie.*3

Daarnaast is de derde waarmee de aanbestedende dienst
samenwerkt, een ‘rechtspersoon’. Daarbij maakt de wetgever,
in navolging van de Europese regelgever, geen onderscheid
tussen een publiekrechtelijke en een privaatrechtelijke rechts-
persoon. Die rechtspersoon hoeft ook niet noodzakelijkerwijze
zelf een aanbestedende dienst te zijn. Impliciet houdt deze be-
paling in dat een aanbestedingsovereenkomst gesloten tussen
aanbestedende diensten en een rechtspersoon in beginsel on-
der de toepassing van de wetgeving overheidsopdrachten valt.
Daaruit zou men kunnen besluiten dat als de derde waarop de
aanbestedende dienst een beroep doet om een opdracht uit te
voeren, geen rechtspersoon is, de wetgeving niet toepasselijk
is. Dit zou echter wel eens een te verregaande conclusie kunnen
zijn.

Een verticale één-op-één-relatie is niet onderworpen aan
de toepassing van de aanbestedingswet als drie voorwaarden
vervuld zijn:

4 Hv] 8 mei 2014, nr. C-15/13, ECLI:EU:C:2014:303, Technische
Universitdt Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations-System
GmbH/Datenlotsen Informationssysteme GmbH.
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a) de aanbestedende dienst oefent op die rechtspersoon toe-
zicht uit zoals op haar eigen diensten of een andere rechts-
persoon dan de aanbestedende dienst oefent op die rechts-
persoon toezicht uit, waarbij de aanbestedende dienst
toezicht houdt op de andere rechtspersoon zoals op haar
eigen diensten;

b) meer dan 80% van de activiteiten van de gecontroleerde
rechtspersoon wordt uitgeoefend in de vorm van taken die
hem zijn toegewezen door de controlerende aanbesteden-
de dienst of door andere, door diezelfde aanbestedende
dienst gecontroleerde rechtspersonen; en

c) er is geen directe participatie van privékapitaal in de ge-
controleerde rechtspersoon, met uitzondering van vormen
van participatie van privékapitaal die geen controle of
blokkerende macht inhouden, die vereist zijn krachtens
nationale regelgeving welke verenigbaar is met het Ver-
drag betreffende de Europese Unie en het Verdrag betref-
fende de werking van de Europese Unie en door middel
waarvan geen beslissende invloed kan worden uitgeoefend
op de gecontroleerde rechtspersoon.

De auteurs overlopen nu deze drie voorwaarden.

2. Toezicht

Inzake toezicht hanteert de nieuwe wetgeving in de eerste
plaats hetzelfde criterium als datgene dat terug te vinden in de
rechtspraak van het Hof van Justitie. De aanbestedende dienst
moet een toezicht uitoefenen op de andere rechtspersoon zoals
op de eigen diensten.

Artikel 2.24a.3 Aanbestedingswet concretiseert verder wat
men hieronder moet verstaan. De aanbestedende dienst moet
een beslissende invloed uitoefenen zowel op strategische doel-
stellingen als op belangrijke beslissingen. In dat kader zal bijge-
volg de hoger aangehaalde rechtspraak van het Hof van Justitie
blijven gelden. Aldus lijken de overwegingen uit het arrest Eco-
nord** hun relevantie niet te verliezen. In dat arrest heeft het Hof
van Justitie verder geconcretiseerd welke de kwaliteiten van
deze controle moeten zijn: het door de aanbestedende dienst uit-
geoefende toezicht moet werkzaam, structureel en functioneel
zijn.*> Volgens het Hof moet het toezicht bovendien effectief zijn.

Te onderlijnen valt echter dat de Nederlandse wetgever, in
navolging van de Europese regelgever, van de participatie in
het kapitaal een apart criterium heeft gemaakt. Het Hof van
Justitie aanzag in zijn rechtspraak het element ‘kapitaalpartici-
patie’ als een gegeven dat mee aangaf of er sprake was van een
toezicht zoals op de eigen diensten.*® De nieuwe wetgeving re-

4 Hv] 29 november 2012, samengevoegde zaken nr. C-182/11 en

C-183/11, ECLI:EU:C:2012:758, Econord SpA/Comuni di Cagno,
Comune di Varese, Comune di Solbiate, overw. 27.

45 QOverw. 28-31; HvJ] 8 mei 2014, nr. C-15/13, ECLI:EU:C:2012:303,
Technische Universitit Hamburg-Harburg en Hochschul-Informa-
tions-System GmbH/Datenlotsen Informationssysteme GmbH,
overw. 26.

46 Zie HvJ 11 januari 2005, nr. C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5, Stadt
Halle en RPL Recyclingpark Lochau GmbH/Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leu-
na.
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lativeert dit nu, wat men kan beschouwen als een kleine revo-
lutie. De vraag rijst of deze aanpassingen vanwege de richtlij-
nen ten aanzien van de bestaande rechtspraak van het Hof wel
conform zijn met het primaire EU-recht. Immers, deze recht-
spraak nam juist mee als uitgangspunt het primaire EU-recht.

Artikel 2.24a.1 Aanbestedingswet voorziet verder nog in
een afwijking op de rechtspraak van het Hof van Justitie. Im-
mers, de controle hoeft niet noodzakelijkerwijze rechtstreeks
via de aanbestedende dienst te verlopen. De controle zoals op de
eigen diensten kan ook uitgaan van een andere rechtspersoon,
waarbij de aanbestedende dienst wel een controle moet uitoefe-
nen op die andere rechtspersoon zoals op haar eigen diensten.

Aldus sluit de wetgeving een situatie uit van het toepas-
singsgebied van de wetgeving overheidsopdrachten, waarvan
het Hof van Justitie in het arrest Carbotermo oordeelde dat het
EU-recht wel toepasselijk is. Het Hof oordeelde in dat arrest
dat als de rechtspersoon waarop de aanbestedende dienst een
beroep doet, slechts onrechtstreeks (via een holding) onder in-
vloed staat van deze aanbestedende dienst, dit dan de controle
op deze rechtspersoon verzwakt.*’ Bijgevolg achtte het Hof in
die situatie het EU-recht toepasselijk.

3. Activiteiten

Het tweede Teckal-criterium hield verband met het aantal ac-
tiviteiten dat de rechtspersoon waarop de aanbestedende
dienst een beroep doet, moet vervullen voor die aanbesteden-
de dienst. Het Hof eiste dat het merendeel van die activiteiten
ten voordele moeten komen van de aanbestedende dienst. Ver-
der concretiseerde het Hof dit aantal niet.

Nadat de Europese Commissie eerst oordeelde dat 90%
van de activiteiten van de rechtspersoon moesten plaatsvinden
ten voordele van de aanbestedende dienst, voorziet artikel 12
van Richtlijn 2014/24/EU nu 80%. Dit percentage vindt men
reeds terug in een conclusie van Advocaat-general Stix-
HackL bij het arrest Stadt Halle. Zij verwees ter zake naar ar-
tikel 23 van Richtlijn 2004/17/EG. Deze bepaling sloot over-
eenkomsten gegund aan verbonden ondernemingen uit van
het toepassingsgebied van de wetgeving voor zover hun omzet
meer dan 80% bedroeg.*8

Het percentage wordt bepaald op basis van de gemiddelde
totale omzet of een geschikte alternatieve op activiteit gebaseer-
de maatstaf, zoals de kosten die door de betrokken rechtsper-
soon of de aanbestedende dienst zijn gemaakt met betrekking tot
diensten, leveringen en werken over de laatste drie jaren vooraf-
gaand aan de gunning van de overheidsopdracht. Indien de ge-
middelde totale omzet of een geschikte alternatieve op activiteit
gebaseerde maatstaf over de laatste drie jaren niet beschikbaar of
niet langer relevant is in verband met de datum van oprichting of

47 HvJ 11 mei 2006, nr. C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308, Carbotermo
SpA Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio AGESP SpA, overw.
39.

48 Concl. Adv. Gen. Stix-HackL C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5, Stadt
Halle en RPL Recyclingpark Lochau GmbH/Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leu-
na, overw. 92.
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aanvang van de bedrijfsactiviteiten van die rechtspersoon of
aanbestedende dienst of in verband met een reorganisatie van
zijn activiteiten, kan door middel van bedrijfsprognoses worden
aangetoond dat de berekening van de activiteit aannemelijk is.

4. Participatie privékapitaal

Er mag volgens artikel 2.24.1 onder c geen directe participatie
van privékapitaal in de gecontroleerde rechtspersoon zijn, met
uitzondering van vormen van participatie van privékapitaal
die geen controle of blokkerende macht inhouden, die vereist
zijn krachtens nationale regelgeving welke verenigbaar is met
het Verdrag betreffende de Europese Unie en het Verdrag be-
treffende de werking van de Europese Unie en door middel
waarvan geen beslissende invloed kan worden uitgeoefend op
de gecontroleerde rechtspersoon.

De tekst wijzigt op een fundamentele wijze de bestaande
rechtspraak van het Hof van Justitie. Immers, in het arrest
Stadt Halle van 2005 oordeelde het Hof van Justitie dat de
deelneming, ook al is het slechts voor minder dan de helft, van
een particuliere onderneming in het kapitaal van een vennoot-
schap waarin ook de betrokken aanbestedende dienst deel-
neemt, hoe dan ook uitsluit dat die aanbestedende dienst op
die vennootschap toezicht kan uitoefenen zoals op haar eigen
diensten.*?

Volgens de huidige tekst is nog altijd het uitgangspunt dat
private participatie in de gecontroleerde rechtspersoon de uit-
sluiting uit het toepassingsgebied van de wetgeving problema-
tisch maakt. In overweging 32 van Richtlijn 2014/24/EU vindt
men hierover de volgende rechtvaardiging: Bij het gunnen van
een overheidsopdracht zonder mededingingsprocedure zou de
particuliere ondernemer met een deelname in het kapitaal van
de gecontroleerde rechtspersoon dan namelijk onrechtmatig
voordeel verkrijgen ten opzichte van zijn concurrenten. Zoals
gezegd, de huidige tekst laat wel in bepaalde mate participatie
van privaat kapitaal toe. Dergelijke participatie is wel aan een
aantal voorwaarden onderworpen.

In de eerste plaats mag dit geen controle of blokkerende
macht inhouden. Waarschijnlijk houdt dit in dat de onderne-
ming niet de mogelijkheid mag hebben om de essentiéle beslis-
singen van de rechtspersoon te beinvloeden. Bovendien moet
deze participatie, gelet op de specifieke kenmerken van over-
heidsorganen met verplicht lidmaatschap, zoals organisaties
die belast zijn met het beheer of de uitvoering van bepaalde
openbare diensten, verplicht zijn gesteld krachtens nationale
wet- en regelgeving die in overeenstemming is met de verdra-
gen.

Voor het overige blijft participatie van privékapitaal in de
aanbestedende overheid toegelaten. Dit beinvloedt de concur-
rentiepositie van andere ondernemingen niet.

4 Hv] 11 januari 2005, nr. C-26/03, ECLL:EU:C:2005:5, Stadt Halle
en RPL Recyclingpark Lochau GmbH/Arbeitsgemeinschaft Ther-
mische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna,
overw. 49.
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B. OMGEKEERDE INDIVIDUELE QUASI-IN-HOUSE

Artikel 24.a.2 Aanbestedingswet voorziet het volgende:

In afwijking van de artikelen 2.1 tot en met 2.6a is het be-
paalde bij of krachtens deel 2 van deze wet niet van toepassing
indien een gecontroleerde rechtspersoon als bedoeld in het eer-
ste lid die tevens een aanbestedende dienst is, een overheidsop-
dracht gunt aan de aanbestedende dienst die hem controleert of
aan een andere rechtspersoon die door dezelfde aanbestedende
dienst wordt gecontroleerd, mits er geen directe participatie van
privékapitaal is in de rechtspersoon aan wie de overheidsop-
dracht wordt gegund, met uitzondering van vormen van parti-
cipatie van privékapitaal die geen controle of blokkerende
macht inhouden, die vereist zijn krachtens nationale regelge-
ving welke verenigbaar is met het Verdrag betreffende de Euro-
pese Unie en het Verdrag betreffende de werking van de Euro-
pese Unie en door middel waarvan geen beslissende invloed kan
worden uitgeoefend op de gecontroleerde rechtspersoon.

Deze bepaling is de meest verregaande afwijking ten aan-
zien van de vroegere rechtspraak van het Hof van Justitie in-
zake verticale samenwerking. Op grond van deze bepaling is
het mogelijk dat de rechtspersoon die voldoet aan de voor-
waarden om een verticale samenwerking buiten het toepas-
singsgebied van de wetgeving overheidsopdrachten te plaat-
sen, zelf een beroep doet op de aanbestedende overheid of op
een andere rechtspersoon zelf gecontroleerd door voornoemde
aanbestedende overheid (hierna ‘de gecontroleerde rechtsper-
soon’) zonder voornoemde wetgeving te moeten respecteren.
De buitentoepassingverklaring geldt echter niet automatisch
voor beide hypotheses.

Artikel 24.a.2 Aanbestedingswet acht een omgekeerde
quasi-in-house mogelijk als de rechtspersoon een gecontroleer-
de rechtspersoon als bedoeld in het eerste lid van artikel 24.a is.
Houdt dit in dat deze rechtspersoon enkel moet voldoen aan de
toezichtsvoorwaarde of moeten voor haar ook de voorwaarden
inzake activiteiten en kapitaalparticipatie gelden? Wij zijn van
oordeel dat alle criteria van artikel 24.a.1 Aanbestedingswet
vervuld moeten zijn. Immers, artikel 24.a.2 Aanbestedingswet
verwijst niet naar één van de specifieke voorwaarden in het eer-
ste lid. Bovendien moet men onzes inziens het begrip ‘gecon-
troleerde rechtspersoon’ ruim begrijpen. Ten slotte zou een te
beperkte interpretatie van dit begrip leiden tot heel wat situa-
ties die buiten het toepassingsgebied vallen van de wetgeving
overheidsopdrachten. Dit leek niet de bedoeling te zijn geweest
van de Europese wetgever en bijgevolg kan de Nederlandse
wetgever dit ook niet zo hebben gemeend.

Opdat de rechtspersoon als aanbestedende overheid geen
gunningsprocedure zou moeten organiseren, mag er in de
controlerende rechtspersoon waarop zij een beroep doet, geen
directe participatie van privékapitaal zijn. In de eerste plaats
mag dit geen controle of blokkerende macht inhouden. De be-
paling specificeert hier zelf dat er geen beslissende invloed
mag worden uitgeoefend op de controlerende rechtspersoon.
Bovendien moet deze participatie, gelet op de specifieke ken-
merken van overheidsorganen met verplicht lidmaatschap,
zoals organisaties die belast zijn met het beheer of de uitvoe-
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ring van bepaalde openbare diensten, verplicht zijn gesteld
krachtens nationale wet- en regelgeving die in overeenstem-
ming is met de verdragen.

C. GEZAMENLIJKE CONTROLE

Onder dezelfde voorwaarden als een één-op-één-relatie kan
ook een situatie waarbij meerdere aanbestedende diensten deel
uitmaken van een rechtspersoon, buiten het toepassingsgebied
van de wetgeving overheidsopdrachten vallen. Deze voor-
waarden houden verband met het toezicht, de activiteiten en
de kapitaalparticipatie.’® Dienaangaande verwijzen de auteurs

naar de uiteenzetting onder punt A.

Bijkomend voorziet artikel 2.24b.2 Aanbestedingswet een
aantal andere voorwaarden waaraan het gezamenlijk toezicht
moet voldoen:

a) de besluitvormingsorganen van de gecontroleerde rechts-
persoon zijn samengesteld uit vertegenwoordigers van alle
deelnemende aanbestedende diensten, waarbij individuele
vertegenwoordigers verscheidene of alle deelnemende
aanbestedende diensten kunnen vertegenwoordigen;

b) deze aanbestedende diensten zijn in staat gezamenlijk een
beslissende invloed uit te oefenen op de strategische doel-
stellingen en belangrijke beslissingen van de gecontroleer-
de rechtspersoon; en

¢) de gecontroleerde rechtspersoon streeft geen belangen na
die in strijd zijn met de belangen van de controlerende
aanbestedende diensten.

Deze criteria lijken voor een groot deel terug te gaan naar het
arrest Coditel Brabant.”! Alleen in het raam van deze zaak sprak
het Hof niet echt over criteria. Het Hof heeft eerder op grond
van de feitelijke en juridische situatie van de zaak geoordeeld dat
de rechtspersoon waarop de aanbestedende diensten een beroep
deden, niet voldoende zelfstandig was en ook niet marktgericht.

Op te merken valt nog dat alle deelnemende aanbesteden-
de diensten vertegenwoordigd moeten zijn in de besluitvor-
mingsorganen. Dit gaat onzes inziens terug tot het arrest Eco-
nord, waar het Hof een effectieve deelname vereiste.52 Men
preciseert dan niet om welke besluitvormingsorganen het gaat.
Moet men vertegenwoordigd zijn in alle besluitvormingsorga-
nen of volstaat een vertegenwoordiging in sommige? Voor ons
draagt de eerste hypothese de voorkeur, gezien het hier gaat
om hypotheses die mogelijkerwijze buiten het toepassingsge-
bied van de richtlijnen vallen. De vertegenwoordigers mogen
wel zetelen namens verscheidene aanbestedende diensten.

De gecontroleerde persoon moet belangen nastreven die
niet in strijd zijn met de belangen van de deelnemende aanbe-
stedende diensten. Bijgevolg mogen deze belangen niet in
strijd zijn met de algemene belangen die niet van industriéle of

%0 Zieart. 2.24b.1 Aanbestedingswet.

51 HvJ 13 november 2008, nr. C-324/07, ECLI:EU:C:2008:621, Codi-
tel Brabant SA/Commune d’Uccle en Région de Bruxelles-Capitale.
HvJ 29 november 2012, samengevoegde zaken nr. C-182/11 en
C-183/11, ECLI:EU:C:2012:758, Econord SpA/Comuni di Cagno,
Comune di Varese, Comune di Solbiate.
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commerciéle aard zijn, die aanbestedende diensten juist na-
streven. Anders gezegd, de gecontroleerde persoon mag geen
commercieel oogmerk hebben in de zin van het Unierecht.

¢)  Horizontale samenwerking

Net zoals de rechtspraak van het Hof van Justitie en de nieuwe

richtlijnen toelieten, voorziet ook de Nederlandse wetgeving

een bepaling toepasselijk op een horizontale samenwerking.

Artikel 2.24c Aanbestedingswet is als volgt opgesteld:

“1. In afwijking van de artikelen 2.1 tot en met 2.6a is het
bepaalde bij of krachtens deel 2 van deze wet niet van toepas-
sing op overheidsopdrachten die uitsluitend tussen twee of
meer aanbestedende diensten worden gegund, indien:

a. de overheidsopdracht voorziet in of uitvoering geeft aan
samenwerking tussen de deelnemende aanbestedende dien-
sten om te bewerkstelligen dat de openbare diensten die zij
moeten uitvoeren, worden verleend met het oog op de verwe-
zenlijking van hun gemeenschappelijke doelstellingen,

b. de invulling van die samenwerking uitsluitend berust
op overwegingen in verband met het openbaar belang, en

c. de deelnemende aanbestedende diensten op de open
markt niet meer dan 20% van de onder die samenwerking val-
lende activiteiten voor hun rekening nemen.

2. Op het percentage, genoemd in het eerste lid, onderdeel
¢, is artikel 2.24a, vierde en vijfde lid, van overeenkomstige
toepassing.”

De toepasselijkheid van deze bepaling hangt af van de vol-
gende situatie: een opdracht uitsluitend gesloten tussen twee of
meer aanbestedende overheden. Ten eerste moet er dus sprake
zijn van een overheidsopdracht en bovendien moeten bij een
horizontale samenwerking alle contractpartijen aanbesteden-
de overheden zijn.

Een dergelijke samenwerking is uitgesloten van het toe-
passingsgebied van het aanbestedingsrecht als aan elk van de
volgende cumulatieve voorwaarden is voldaan:

a) de overheidsopdracht voorziet in of geeft uitvoering aan
samenwerking tussen de deelnemende aanbestedende
diensten om te bewerkstelligen dat de openbare diensten
die zij moeten uitvoeren, worden verleend met het oog op
de verwezenlijking van hun gemeenschappelijke doelstel-
lingen;

b) de invulling van die samenwerking berust uitsluitend op
overwegingen in verband met het openbaar belang; en

¢) de deelnemende aanbestedende diensten nemen op de
open markt niet meer dan 20% van de onder die samen-
werking vallende activiteiten voor hun rekening.

A. EERSTE VOORWAARDE

In de eerste plaats moet de opdracht voorzien in of uitvoering
geven aan een samenwerking tussen de deelnemende aanbe-
stedende overheden. De overeenkomst moet ofwel zijn geslo-
ten in een voorbereidend stadium dat uiteindelijk zal leiden tot
een bepaalde samenwerking, waarbij zij de samenwerking
voorziet, ofwel geeft zij uitvoering aan de samenwerking.
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In de tweede plaats moet de overeenkomst bewerkstelligen
dat de openbare diensten die de aanbestedende overheden
moeten uitvoeren, worden verleend met het oog op de verwe-
zenlijking van hun gemeenschappelijke doelstellingen. De
vraag rijst wat het Hof van Justitie zal verstaan onder het be-
grip ‘openbare dienst’. Conform zijn rechtspraak zal het Hof
van Justitie hieraan een autonome interpretatie geven, los van
de nationale invullingen van dit begrip. Het Europese Unie-
recht kent dit begrip niet op dit ogenblik. Enkel het begrip
‘taak van algemeen belang’ is haar wel bekend.”® Overweging
33 van Richtlijn 2014/24/EU heeft het over “hun diensten ...
verantwoordelijkheden in het algemeen belang”. De openbare
diensten kunnen verschillend zijn in hoofde van de verschil-
lende aanbestedende overheden, doch er moeten via de over-
eenkomst wel gemeenschappelijke doelstellingen verwezen-
lijkt worden. Overweging 33 van Richtlijn 2014/24/EU stelt
inzake de openbare diensten hetgeen volgt: “De diensten die
door de verschillende deelnemende instanties worden verleend
hoeven niet noodzakelijkerwijs identiek te zijn; zij kunnen ook
complementair zijn”. Enkel de doelstelling die men beoogt te
verwezenlijken via de samenwerking, moet gemeenschappe-
lijk zijn. Dit wil niet zeggen dat alle doelstellingen van de ver-
schillende participerende overheden dezelfde moeten zijn. Het
volstaat onzes inziens dat er één doelstelling is die gemeen-
schappelijk is. Die doelstelling lijkt ons wel te moeten voort-
vloeien uit een wettelijke, reglementaire of statutaire bepaling.

In de derde plaats moet de bijdrage van elke deelnemende
overheid niet gelijk zijn. Elke aanbestedende overheid moet
zich wel verbinden om bij te dragen tot het bewerkstelligen dat
de openbare diensten worden verleend. De bijdrage lijkt ons,
conform het Econord-arrest, ook effectief te moeten zijn. Of
een louter financiéle bijdrage afdoende zal zijn, is de vraag.
Wat zeker niet de bedoeling kan zijn, is dat één aanbestedende
overheid een prestatie verricht en dat de andere hiervoor be-
taalt.>*

B. TWEEDE VOORWAARDE

De invulling van die samenwerking berust uitsluitend op
overwegingen in verband met het openbaar belang. De voor-
waarde heeft hier betrekking op de samenwerking en niet
rechtstreeks op de overeenkomst, die een overheidsopdracht
is.

In de Nederlandstalige versie gebruikt men het begrip ‘in-
vulling’. Dit staat gelijk met het Franse begrip ‘mise en ceuvre’
of het Engelse begrip ‘implementation’. Beide begrippen han-
teert artikel 12.4 Richtlijn 2014/24/EU wanneer het het heeft
over de uitvoering van de samenwerking. Het is bijgevolg
vreemd dat de Nederlandstalige versie het plots heeft over ‘in-
vulling’. Het lijkt ons dat men dit moet begrijpen als de ‘tenuit-
voerlegging van de samenwerking’.

33 Zie hierover K. WAUTERS, Cooperation between public authori-
ties, Antwerpen, Intersentia, 2015.

>4 F. VANDENDRIESSCHE en A. CARTON, “Toepassingsgebied” in D.
D’HooGHE (ed.), De gunning van overheidsopdrachten, Brugge,
die Keure, 2015, 185.
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Voornoemde tenuitvoerlegging moet uitsluitend berusten
op overwegingen in verband met het openbaar belang. Volgens
overweging 33 van Richtlijn 2014/24/EU houdt dit in dat deze
samenwerking uitsluitend uit overwegingen van algemeen be-
lang plaatsvindt, zodat geen enkele particuliere onderneming
bevoordeeld wordt ten opzichte van haar concurrenten. Elke
aanwezigheid van een particuliere onderneming lijkt aldus
uitgesloten. Deze voorwaarde is dus strenger dan die welke
geldt inzake een verticale samenwerking. Wat volgens overwe-
ging 32 van Richtlijn 2014/24/EU wel mogelijk moet zijn, is dat
men in de deelnemende aanbestedende overheid participeert
met privaat kapitaal.

C. DERDE VOORWAARDE

De deelnemende aanbestedende overheden nemen op de open
markt niet meer dan 20% van de onder die samenwerking val-
lende activiteiten voor hun rekening. De nieuwe bepalingen
bieden aan de aanbestedende overheden de mogelijkheid om
activiteiten die onder de samenwerking vallen, te verrichten
op de markt.

C. Conclusie

Eén van de doelstellingen van de Europese instellingen bij het
vernieuwen van de regels inzake het aanbestedingsrecht was
vereenvoudiging. Uit andere geschriften bleek reeds dat deze
doelstelling helemaal niet werd bereikt.> Dit is ook niet het
geval in Nederland wat betreft de regels inzake inbesteding en
publiek-publieke samenwerking. Doordat men er in Neder-
land steevast voor kiest om de Europese richtlijnen enkel om te
zetten voor opdrachten boven de drempels, geldt voor de op-
drachten onder de drempels nog steeds de rechtspraak van het
Hof van Justitie. Aldus zal men in Nederland tot nader order
met twee sets van regels moeten werken wanneer het gaat over
inbesteding of publiek-publieke samenwerking. De regels in de
Aanbestedingswet 2012 gelden enkel boven de drempels.

De vereenvoudiging van het aanbestedingsrecht is ook
niet gediend door het feit dat de nieuwe bepalingen inzake
publiek-publieke samenwerking nood zullen hebben aan bij-
komende uitleg door het Hof van Justitie. Overheden zullen
bijgevolg niet altijd in staat zijn om deze bepalingen zomaar
toe te passen zonder deze bijkomende uitleg. De codificatie
brengt aldus niet de beoogde rechtszekerheid.

Net zoals de Europese regelgever heeft de Nederlandse re-
gelgever een aantal nieuwe situaties buiten het toepassingsge-
bied van het aanbestedingsrecht geplaatst. Deze nieuwe situa-
ties (bv. de omgekeerde quasi-in-house of de samenwerking
tussen broers en zusters) waren volgens het Hof van Justitie op
grond van een aantal verdragsbeginselen (beginsel van de ge-
lijke behandeling) wel onderheving aan de toepassing van het

%5 Zie K. WAUTERS m.m.v. S. BLEUX, “A new generation of public

procurement Directives: background, objectives and results” in
Y. MARIQUE et K. WAUTERS, EU Directive 2014/24 on public pro-
curement. A new turn for competition in public markets?, Bruxel-
les, Larcier, 2016, 7-40.
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aanbestedingsrecht. De vraagt rijst dan in welke mate deze be-
palingen, die deze nieuwe situaties uitsluiten, wel in overeen-
stemming zijn met het primaire EU-recht.

Nu wij hiervoor het wettelijke kader inzake inbesteding en
horizontale samenwerking uiteen hebben gezet, zullen wij na-
der ingaan op de Wet Markt en Overheid. Bij inbesteding en
horizontale samenwerking is een aanbestedende dienst niet
gehouden deze opdracht aan te besteden. Het is echter de
vraag of er grenzen moeten worden gesteld aan de mogelijk-
heid tot inbesteding. In Nederland is momenteel onderwerp
van gesprek of deze grenzen middels de Wet Markt en Over-
heid kunnen worden geboden. In de volgende paragraaf zullen
wij derhalve ingaan op de werking van deze Wet Markt en
Overheid en de mogelijkheid tot het stellen van grenzen aan
inbesteding middels deze wet.

III. Wet Markt en Overheid
A.  Inleiding

In Nederland kunnen overheden ervoor kiezen om goederen
of diensten zelf of via hun overheidsbedrijven op de markt aan
te bieden, met andere woorden economische activiteiten te
verrichten. Het verrichten van economische activiteiten door
overheden of door hun overheidsbedrijven is in beginsel toe-
gestaan. Dit mag echter niet leiden tot concurrentievervalsing
met het bedrijfsleven. Overheden zouden (oneigenlijk) gebruik
kunnen maken van hun publieke middelen om deze economi-
sche activiteiten in concurrentie met het bedrijfsleven uit te
voeren.

Om die reden is na een lang voortraject op 1 juli 2012 de
Wet Markt en Overheid (hierna ook: Wet M&O) in werking
getreden. Deze wet is geimplementeerd in de Nederlandse Me-
dedingingswet.>® Doel van de Wet M&O is het tegengaan van
concurrentievervalsing door overheden en bedrijven via welke
de overheid economische activiteiten verricht en het creéren
van een zo gelijk mogelijke concurrentieverhouding tussen
overheden en bedrijven.

Tot 1 juli 2014 gold er een overgangsregime voor bestaande
economische activiteiten uitgevoerd door de overheid. Na
1 juli 2014 zijn echter alle economische activiteiten van over-
heden onder de Wet M&O komen te vallen. En nu, slechts en-
kele jaren na de inwerkingtreding van de wet, is de balans op-
gemaakt. Het is even wachten geweest op de uitkomst van de
evaluatie van de wet, waardoor in de tussentijd door leden van
de Tweede Kamer, Ziengs en Verhoeven, al een Initiatiefnota is
ingediend.?” Deze Initiatiefnota komt er kort gezegd op neer
dat aanpassingen in de wet noodzakelijk zijn om de bescher-
ming van de eerlijke concurrentie die beoogd was met deze
wet, ook daadwerkelijk te bereiken.

% Hoofdstuk 4B Mededingingswet.

57 Op 7 juni 2016 is de evaluatie van de Wet Markt en Overheid ge-
publiceerd: Kamerstukken II 2015/16, Bijlage bij Kamerstuk 34
487, nr. 1. De Initiatiefnota is reeds op 14 oktober 2015 gepubli-
ceerd: Kamerstukken 1 2015/16, 34 316, nr. 2.

INTERSENTIA

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



Eén van de aanpassingen die volgens de leden Ziengs en
Verhoeven noodzakelijk is, is het aanpassen van de reikwijdte
van de wet. Op dit moment - en hier komen we aan bij het
aanbestedingsrecht — is de wet niet van toepassing indien over-
heden overgaan tot inbesteding. Dit moet anders volgens de
leden Ziengs en Verhoeven. In dit artikel zullen wij onder an-
dere ingaan op de wijze waarop de Evaluatie van de Wet M&O
op deze Initiatiefnota is ingegaan.

Alvorens wij dieper ingaan op de knelpunten van de Wet
M&O, zullen wij eerst de werking van de Wet M&O nader uit-
eenzetten; vervolgens zullen wij ingaan op de recente ontwik-
kelingen ten aanzien van de Wet M&O. Tot slot zullen wij in-
gaan op de Initiatiefnota, waarin voorstellen zijn gedaan tot
aanpassing van de Wet M&O en de uitkomsten van de Evaluatie.
Wij zullen hierbij uitgebreid aandacht besteden aan het gesigna-
leerde probleem van het inbesteden van overheidsopdrachten.

B.  Werking Wet Markt en Overheid

De Wet M&O heeft als doelstelling “zo gelijk mogelijke con-
currentieverhoudingen te creéren tussen overheden en (ande-
re) particuliere ondernemingen, rekening houdend met de
specifieke publieke taak van de overheid”.>®

De wet beoogt deze doelstelling te bereiken door het stel-
len van vier gedragsregels. Daarvoor dient de wet echter wel
van toepassing te zijn.

1. De reikwijdte van de wet

De Wet M&O is slechts van toepassing voor zover:

i) er sprake is van een overheidsorganisatie;
Overheidsorganisaties zijn in dit geval het Rijk, de provin-
cies, de gemeenten, de waterschappen en de zelfstandige
bestuursorganen die een publiekrechtelijke status hebben.
Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat ook gemeen-
schappelijke regelingen die geen eigen rechtspersoonlijk-
heid hebben, als een overheidsorganisatie worden be-
schouwd.”

ii) er sprake is van een economische activiteit;

De wet is slechts van toepassing op overheidsorganisaties
die een economische activiteit verrichten of laten verrich-
ten door een aan hen gerelateerd overheidsbedrijf.? Van
een economische activiteit is sprake indien de overheids-
organisatie in kwestie zelf of via haar overheidsbedrijf®! in
concurrentie treedt met andere ondernemingen ten aan-
zien van het aanbieden van goederen of diensten op een

%8 Kamerstukken 112007/08, 31 354, nr. 3, p. 10.

% Kamerstukken 112007/08, 31 354, nr. 3, p. 12.

0 Jbid.

6l Op de vraag wanneer er sprake is van een overheidsbedrijf zullen
wij in dit artikel niet ingaan. Art. 25¢ Mededingingswet om-
schrijft wanneer er sprake is van een overheidsbedrijf. Zie hier-
voor verder E.A. vAN DE KUILEN en D. vaAN TILBORG, “De Wet
Markt & Overheid: Over de bevoordeling van overheidsbedrijven
en de mogelijkheid om de gedragsregels niet te hoeven naleven”,
Gst. 2011/70.
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markt.5? Het is onder andere deze vereiste waar momen-
teel discussie over bestaat. Indien een overheid namelijk
wil overgaan tot inbesteding, is er geen sprake van een
economische activiteit. Als gevolg hiervan is de Wet M&O
niet van toepassing op inbestedingen.
iii) geen van de uitzonderingen van toepassing is.

De Wet M&O kent enkele uitzonderingen. Zodra één van
deze uitzonderingen van toepassing is, hoeft aan de Ge-
dragsregels uit de Wet M&O geen toepassing te worden
gegeven. Op deze uitzonderingen zullen wij in de volgende
paragraaf dieper ingaan.

2. De uitzonderingen

Artikel 25h van de Mededingingswet bepaalt in welke situaties
men niet aan de toepassing van de Wet M&O toekomt. De be-
langrijkste uitzonderingen sommen wij hierna op:

1) Ten eerste bestaat er een uitzondering voor een aantal spe-
cifieke organisaties; dit gaat met name om openbare on-
derwijsinstellingen en publieke omroepinstellingen.

2) Eentweede uitzondering is van toepassing op zogenoemde
‘in house’ activiteiten. Het gaat dan om het aanbieden van
goederen of diensten binnen de eigen overheidsorganisa-
tie. Deze uitzondering geldt daarentegen slechts voor zo-
ver deze goederen of diensten bestemd zijn voor de uitvoe-
ring van een publiekrechtelijke taak.

3) Ten derde bestaat er een uitzondering voor steunmaatrege-
len die vallen onder de Europese staatssteunregels. In dat
geval is reeds voorzien in een wettelijk kader en is de toepas-
sing van de Wet M&O niet meer noodzakelijk. Het is belang-
rijk om hierbij op te merken dat deze uitzondering niet geldt
indien er sprake is van zogenoemde de-minimis-steun.®?

4) Totslotis de Wet M&O evenmin van toepassing op econo-
mische activiteiten en op bevoordelingen van overheidsbe-
drijven die plaatsvinden in het algemeen belang. Of een
economische activiteit of bevoordeling van een overheids-
bedrijf in het algemeen belang plaatsvindt, dient voor pro-
vincies te worden vastgesteld door provinciale staten, voor
gemeenten door de gemeenteraad, voor waterschappen
door het algemeen bestuur en door de minister die het
aangaat voor het Rijk en voor zelfstandige bestuursorga-
nen van de centrale overheid.®*

3. De gedragsregels

De Wet M&O is van toepassing indien er op grond van het
voorgaande sprake is van een overheidsorganisatie die een

62 Ministerie van EL&I, Handreiking Wet Markt en Overheid, 1 juli
2012, p. 6.

63 Verordening (EG) nr. 1998/2006 van de Commissie, 15 december
2006 betreffende toepassing van de artikelen 87 en 88 van het
Verdrag op de de-minimissteun (Pb.L. 379). Voor meer informa-
tie over steunmaatregelen zie onder andere D. vAN TILBORG en S.
BAKHTARI (red.), De markt(on)macht van de overheid. De over-
heid als opdrachtgever, ondernemer, financier en marktmeester
(Serie voor de rechtspraktijk), Deventer, Den Hollander, 2013.

64 Art. 25h, lid 6 Mededingingswet.
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economische activiteit uitoefent, en geen van de uitzonderin-
gen zich voordoet. In dat geval moet de betreffende overheid
de volgende vier gedragsregels in acht nemen om het gelijke
speelveld tussen overheden en ondernemingen te waarborgen:

a)  Gedragsregel I: verplichting om de integrale kostprijs in
rekening te brengen

De gedragsregel die in de praktijk tot de meeste problemen
blijkt te leiden, is deze gedragsregel, die de overheid verplicht
de integrale kosten door te berekenen aan de consument.%

Bij het uitvoeren van een economische activiteit dient de
overheid zodanige prijzen vast te stellen dat deze activiteiten
ten minste kostendekkend worden uitgevoerd. Handvatten
om de integrale kosten te kunnen bepalen worden gegeven in
het Besluit Markt en Overheid.®® In artikel 3 van dit Besluit is
opgenomen dat doorberekening van de integrale kosten dient
plaats te vinden op grond van “consequent toegepaste en objec-
tief te rechtvaardigen bedrijfseconomische principes, met dien
verstande dat de kosten worden berekend met toepassing van
een stelsel van baten en lasten”.

De volgende drie stappen zijn vereist bij het toepassen van
een integrale kostentoerekening:

a) allereerst dient de overheid vast te stellen ten aanzien van
welke goederen of diensten de kostendoorberekening
moet worden toegepast;

b) de overheid dient te bepalen welke kosten gemoeid zijn
met het leveren van die goederen of het verrichten van die
diensten;

¢) totslot dienen deze kosten te worden toegerekend aan die
goederen en/of diensten.

In paragraaf IT1.B.2 van dit artikel zijn de algemene uitzonde-

ringen op de toepassing van de Wet M&O opgenomen. De Wet

M&O bevat echter nog enkele aanvullende uitzonderingen die

specifiek voor deze eerste gedragsregel gelden®”:

a) de economische activiteiten strekken ter uitoefening van
een bijzonder of uitsluitend recht (in de zin van art. 106
VWEU);

b) de economische activiteiten houden het verstrekken van
gegevens (of gegevensbestanden) in die het bestuursor-
gaan heeft verkregen in het kader van de uitoefening van
zijn publiekrechtelijke bevoegdheden;

¢) de economische activiteiten worden verricht door een on-
derneming die belast is met de uitvoering van de Wet soci-
ale werkvoorziening, voor zover op deze activiteiten arti-
kel 5 van die wet van toepassing is.

5 Besluit ACM 29 mei 2015 in zaak 15.0303.29, Besluit ACM 24 au-
gustus 2015 in zaak 15.0723.29, Besluit ACM 29 oktober 2015 in
zaak 15.0333.29, Besluit ACM 10 december 2015 in zaak
15.0722.29 en 19 januari 2016 in zaak 15.0720.29.

Zie meer in het bijzonder art. 3-8 Besluit Markt en Overheid.

67 Art. 25i,1id 2 sub a-c Mededingingswet.
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b)  Gedragsregel 2: verbod van bevoordeling van een
overheidsbedrijf

Op grond van deze gedragsregel is het de overheid verboden
om een overheidsbedrijf te bevoordelen boven een onderne-
ming waarmee het overheidsbedrijf in concurrentie treedt.
Het is de overheid evenmin toegestaan een dergelijk over-
heidsbedrijf voordelen te verstrekken die verder gaan dan in
het normale handelsverkeer gebruikelijk is.8
De Handreiking Wet Markt en Overheid voorziet in een
algemeen kader om vast te stellen of er sprake is van een niet-
toegestane bevoordeling van een overheidsbedrijf. Hier wordt
aangesloten bij enkele van de vereisten die gelden voor het ver-
bod op staatssteun:
a) er is sprake van een (directe of indirecte) toekenning van
staatsmiddelen;
b) het gaat om een niet-marktconform voordeel;
c) eris selectiviteit in het spel.®’

Artikel 25}, lid 2 Mededingingswet noemt twee situaties waar-

bij er in elk geval sprake zou zijn van ongeoorloofde bevoorde-

ling. Uit dit artikel volgt dat het niet is toegestaan om het over-
heidsbedrijf op de volgende wijzen te bevoordelen:

a) het toestaan van het gebruik door het overheidsbedrijf van
de naam en het beeldmerk van de publiekrechtelijke
rechtspersoon op een wijze die bij het publiek verwarring
kan geven over de herkomst van goederen en diensten;

b) het leveren van goederen aan, het verrichten van diensten
voor en het ter beschikking stellen van middelen aan het
overheidsbedrijf tegen een vergoeding die lager is dan de
integrale kosten.””

Naast de algemene uitzonderingen die wij in paragraaf IT1.B.2
van dit artikel bespraken, gelden ook ten aanzien van deze ge-
dragsregel nog enkele specifieke uitzonderingen”!:

a) de bevoordeling houdt verband met economische activi-
teiten ter uitvoering van een bijzonder of uitsluitend recht
(in de zin van art. 106 VWEU);

b) de bevoordeling wordt verstrekt aan een onderneming die
belast is met de uitvoering van de Wet sociale werkvoor-
ziening. Deze uitzondering is slechts van toepassing in-
dien artikel 5 van deze wet in acht is genomen.

c) Gedragsregel 3: verbod op exclusief gegevensgebruik

Deze gedragsregel brengt in de kern met zich mee dat gegevens
die een overheid verkrijgt in het kader van de uitoefening van
haar publieke taak, uitsluitend mogen worden gebruikt voor eco-
nomische activiteiten indien die gegevens ook aan derden (an-
dere ondernemingen) ter beschikking kunnen worden gesteld.”

68 Art. 25j Mededingingswet.

% Ministerie van EL&I, Handreiking Wet Markt en Overheid, p. 37.

70 Art. 25j,1id 2, sub a en b Mededingingswet.

71 Art. 25j, 1id 3, sub a en ¢ Mededingingswet.

72 Kamerstukken I1 2007/08, 31 254, nr. 3, p. 40 en Handreiking Wet
Markt en Overheid, p. 39.
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Het gebruik van gegevens waar de overheid over beschikt
krachtens haar publiekrechtelijke bevoegdheden ten behoeve
van economische activiteiten kan immers een oneigenlijk con-
currentievoordeel opleveren voor de overheid. Indien derden
derhalve geen toegang hebben tot deze gegevens op een open
markt, is het de overheid niet toegestaan deze gegevens aan te
wenden voor de uitoefening van haar economische activiteiten.

d)  Gedragsregel 4: functiescheiding uitoefening
publiekrechtelijke bevoegdheden en economische
activiteiten

Met deze gedragsregel wordt beoogd te voorkomen dat dezelfde
personen zowel betrokken kunnen zijn bij de uitoefening van
een publiekrechtelijke bevoegdheid als bij het verrichten van
economische activiteiten om (een schijn van) belangenverstren-
geling te voorkomen. Een voorbeeld hiervan zou kunnen wor-
den gevonden in het verlenen van noodzakelijke vergunningen
of ontheffingen. In dat geval kan een functiescheiding worden
bewerkstelligd door de verschillende activiteiten (verstrekking
van vergunning en uitvoeren van economische activiteit) in
verschillende organisatorische eenheden onder te brengen. In-
dien het aanbrengen van een dergelijke functiescheiding niet
mogelijk is door bijvoorbeeld de omvang van de organisatie,
dient de functiescheiding in elk geval op het niveau van de indi-
viduele betrokkene te worden gerealiseerd. Een manier waarop
dit kan worden gerealiseerd, is door het hanteren van een dui-
delijke omschrijving van de administratieve organisatie.”?

C.  Recente ontwikkelingen

Nu wij in hoofdlijnen de Wet M&O hebben uiteengezet, komen
we aan bij de recente ontwikkelingen ten aanzien van deze wet.
Bij de inwerkingtreding van de wet is bepaald dat de minister
van Economische Zaken binnen drie jaar na de inwerkingtre-
ding van de wet een evaluatie moet verrichten. Deze Evaluatie,
gepubliceerd op 7 juni 2016, was aanleiding voor diverse partij-
en om de huidige stand van zaken in de markt te onderzoeken.

1. Sectorstudies ACM

Zo publiceerde de handhaver van de Wet M&O, de ACM, op
9 maart 2015 “Sectorstudies Markt en Overheid”.”# Deze sec-
torstudies zagen op de exploitatie van sportaccommodaties, de
exploitatie van parkeergarages en de inzameling van bedrijfs-
afval. Een veelgehoorde klacht die in dit onderzoek naar voren
kwam, is dat marktpartijen veel gedragingen ervaren als on-
eerlijke concurrentie die niet onder het toepassingsbereik van
de Wet M&O valt.”> Deze klachten zagen onder andere op aan-

73 Kamerstukken II 2007/08, 31 354, nr. 3, p. 40-41 en Handreiking
Wet Markt en Overheid, p. 39 en 40.

74 ACM, Sectorstudies Markt en Overheid. Een onderzoek naar de
gevolgen van de Wet Markt en Overheid voor de exploitatie van
sportaccommodaties, de exploitatie van parkeergarages en de in-
zameling van bedrijfsafval door gemeenten, gepubliceerd op
9 maart 2015 op de website van de ACM.

75 Ibid., p. 4.
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besteding en inbesteding van gemeenten. Deze klachten kwa-
men duidelijk naar voren bij de exploitatie van parkeergara-
ges.”® Hier speelt inbesteding een rol, maar ten aanzien van
aanbestedingen was er ook een veel gehoorde klacht. Er vindt
rolvermenging plaats bij aanbestedingen waar gemeenten zo-
wel de aanbesteding uitschrijven als hierop inschrijven. Deze
klacht kunnen wij niet helemaal plaatsen, nu in het aanbeste-
dingsrecht geldt dat er een open, transparante procedure moet
worden gehouden waarbij het gelijkheidsbeginsel in acht moet
worden genomen. Het bevoordelen van eigen overheidsbedrij-
ven of eigen inschrijvingen moet daarbij niet mogelijk zijn.
Een nadere toelichting in de Sectorstudies was dan ook ge-
wenst.

2. Initiatiefnota leden Ziengs en Verhoeven

Niet alleen de ACM heeft deze klachten ten aanzien van inbe-
steding gesignaleerd. Op 14 oktober 2015 hebben de leden
Ziengs en Verhoeven uit de Tweede Kamer anticiperend op de
evaluatie van de Wet M&O een Initiatiefnota ingediend. De
conclusie die wordt getrokken in de Initiatiefnota komt er kort
gezegd op neer dat de Wet M&O op dit moment ondernemers
te weinig bescherming biedt tegen oneerlijke concurrentie
door de overheid.””
In de Initiatiefnota worden de volgende knelpunten gecon-
stateerd:
1. Reikwijdte Wet Markt en Overheid
Veel klachten over de Wet M&O blijken niet onder de reik-
wijdte van de wet te vallen. Het blijkt dan namelijk te gaan
om activiteiten die niet als ‘economische activiteiten’ kun-
nen worden gekwalificeerd, zoals inbestedingen, andere
overheidstaken, aanbestedingen of subsidies, of omdat een
van de wettelijke uitzonderingen van toepassing is.
2. Systeem van klachten achteraf en juridische mogelijkhe-
den werkt niet
Ondernemers klagen niet (vaak) genoeg bij de ACM. Rede-
nen hiervoor zijn dat ondernemers verwachten dat het in-
dienen van een klacht niet tot oplossingen leidt, dat de pro-
cedure lang duurt en veel energie kost, en dat men de relatie
met de overheid als (mogelijke) klant niet wil schaden.”®
3. Kostentoerekening
Ondernemers kunnen niet goed beoordelen in hoeverre de
kostentoerekening op een juiste wijze geschiedt. Overhe-
den bezitten vaak gebouwen of materialen die mede wor-
den aangewend om in concurrentie met bedrijven econo-
mische activiteiten te ontwikkelen. In hoeverre de kosten
van deze bezittingen ook worden meegenomen in de kost-
prijs is lastig te doorgronden voor ondernemers.
4. Algemeen belang
Overheden hebben na de inwerkingtreding van de Wet
M&O op grote schaal besluiten genomen op grond waar-
van de door hen verrichte economische activiteiten in het
algemeen belang worden voortgezet. Als gevolg daarvan is

76 Ibid., p. 25 en 26.
77 Kamerstukken 11 2015/16, 34 316, nr. 2, p. 1.
78 Kamerstukken 11 2015/16, 34 316, nr. 2, p. 4.
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de Wet M&O niet meer van toepassing en kan de ACM
niet meer toetsen of in overeenstemming met deze wet
wordt gehandeld.

5. Ontbreken wettelijk kader voor inbesteden
Als gevolg van de Wet M&O blijken overheden steeds
meer activiteiten te gaan inbesteden. Doordat de wet pas
van toepassing is vanaf het moment dat de overheid econo-
mische activiteiten uitoefent, gelden de gedragsregels niet
voor inbestedingen. Voor de kwalificatie van een econo-
mische activiteit is immers vereist dat er goederen en dien-
sten worden aangeboden op de markt. Bij inbesteden is
hier geen sprake van. De activiteiten worden immers niet
uitgevoerd voor derden in concurrentie met marktpartij-
en, maar voor de eigen organisatie. In de Initiatiefnota
wordt in aanvulling hierop wel opgemerkt dat er een risico
bestaat dat overheidsbedrijven na het besluit tot inbeste-
den als volgende stap wel de markt op gaan. Op dit knel-
punt en de voorgestelde oplossingen hiervoor zullen wij in
paragraaf II1.D dieper ingaan.

6. Onderwijs
Het knelpunt ten aanzien van het onderwijs luidt dat op dit
moment een gelijk speelveld voor publiek en privaat
onderwijs ontbreekt doordat onderwijsinstellingen uitge-
zonderd zijn van de werking van de Wet M&O. Private
onderwijsinstellingen die niet onder artikel 25h Mede-
dingingswet vallen, ondervinden hier een verstoring van
de concurrentie.

In de Initiatiefnota worden voorts enkele oplossingen gepre-
senteerd voor deze knelpunten. Wij zullen in de paragrafen
II1.C.3 en II1.C 4 slechts dieper ingaan op de oplossingen die
zijn geboden die zien op het vijfde knelpunt: het ontbreken van
een wettelijk kader voor inbesteden.

3. Zwartboek ‘Naar een nieuwe Wet markt en overheid’

Op 9 december 2015 hebben het VNO-NCW?”® en MKB-Ne-
derland het Zwartboek ‘Naar een nieuwe Wet markt en over-
heid’ gepubliceerd.80

Ook in dit Zwartboek is kritiek geuit op de huidige Wet

M&O. Als directe aanleiding voor het Zwartboek wordt het

disfunctioneren van de Wet M&O genoemd. Net als in de Ini-

tiatiefnota worden in dit Zwartboek knelpunten benoemd die
grotendeels overeenkomen met de knelpunten uit de Initiatief-
nota:

1. De algemeen belang uitzondering stelt de toepassing van de
Wet Markt en Overheid geheel buiten werking. Overheden
maken daar grif gebruik van.

2. Er geldt geen enkele voorwaarde of beperking voor overhe-
den die besluiten om niet meer aan te besteden, maar acti-
viteiten in eigen beheer uit te voeren (inbesteden).

79 VNO-NCW staat voor het Verbond van Nederlandse Onderne-
mingen en het Nederlands Christelijk Werkgeversverbond.

80 VNO-NCW en MKB-Nederland, Zwartboek: Naar een nieuwe
Wet markt en overheid, december 2015. https://www.mkb.nl/si-
tes/default/files/151209_zwartboek_markt_en_overheid.pdf.
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3. Zorgvuldige besluitvorming over markttoetreding ont-
breekt.

4. Publiek bekostigde onderwijsinstellingen zijn in het geheel
uitgezonderd van de wet.8!

Dat het als een probleem wordt ervaren dat inbesteden niet

onder het toepassingsbereik van de wet valt, is eveneens uit de

Sectorstudies van de ACM en de Initiatiefnota van de leden

Ziengs en Verhoeven gebleken. Het Zwartboek voorziet in en-

kele treffende voorbeelden waarin ondernemers buitenspel

worden gezet door het inbesteden van activiteiten die op een

gelijke wijze door de markt kunnen worden opgepakt:

- Inbesteding scan- en digitaliseringswerkzaamheden Be-
lastingdienst verdringt scanbedrijven;

- Gemeente Amsterdam besteedt bhv-opleidingen niet meer
aan;

- Bezuinigingen op het gevangeniswezen leiden tot verdrin-
ging van private beveiligingsbedrijven;

- Aan de overheid gerelateerde organisaties verstikken on-
dernemerschap op innovatiemarkt met subsidiegelden; en

- Rijksschoonmaakbedrijf duwt schoonmaakondernemers
uit de markt.

De geluiden vanuit de markt tonen dan ook aan dat de Wet
M&O hier daadwerkelijk tekortschiet. Ten aanzien van dit
tweede knelpunt wordt dan ook voorgesteld een verplicht toe
te passen besliskader in te voeren. Overheden die zelf de markt
willen betreden of willen inbesteden, moeten vooraf stappen
doorlopen. Eén van deze stappen is het raadplegen van de
markt, zodat kan worden bepaald of inbesteding wel noodza-
kelijk en redelijk is. De handhaver van de Wet M&O, de ACM,
zou moeten toetsen of het besliskader daadwerkelijk is doorlo-
pen.82 Welk besliskader moet worden gehanteerd, en hoe dit
kader eruit moet komen te zien, is niet uitgewerkt in het
Zwartboek. Ook in de Initiatiefnota wordt hier verder geen
aandacht aan geschonken. Het is belangrijk om een dergelijk
besliskader goed uit te werken; wij achten het namelijk on-
waarschijnlijk dat marktpartijen in een marktconsultatie geen
bezwaren zullen hebben tegen inbesteding. Onze inschatting
is dat marktpartijen altijd naar voren zullen brengen dat de
markt zelf in staat is een bepaalde activiteit uit te voeren en dat
inbesteding hiermee dus niet noodzakelijk is.

4. Evaluatie Wet Markt & Overheid en de Beleidsreactie
van de minister

Hoe de minister met dit Zwartboek en met de Initiatiefnota
om is gegaan, blijkt uit zijn Beleidsreactie op de Evaluatie van
de Wet M&O, die op 7 juni 2016 is gepubliceerd.®? Het is lang
wachten geweest op de uitkomsten van de Evaluatie en de Be-
leidsreactie op deze evaluatie. Op 12 oktober 2015 heeft de mi-

81 VNO-NCW en MKB-Nederland, Zwartboek: Naar een nieuwe
Wet markt en overheid, december 2015, p. 2.

82 VNO-NCW en MKB-Nederland, Zwartboek: Naar een nieuwe
Wet markt en overheid, december 2015, p. 3.

83 Kamerstukken II 2015/16, 34 487 nr. A.
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nister van Economische Zaken in een brief aan de Eerste Ka-
mer kenbaar gemaakt dat de resultaten van de evaluatie van de
Wet M&O en een voorstel ten aanzien van de toekomst van de
Wet M&O naar verwachting eind 2015 naar de Eerste Kamer
zouden worden gestuurd.®* Met de nodige vertraging is de
Evaluatie uiteindelijk op 7 juni 2016 gepubliceerd. De minister
is hierin direct ingegaan op de Initiatiefnota en de gevolgen
hiervan voor de Wet M&O. In dat kader zullen wij in de vol-
gende paragraaf dieper ingaan op de voorgestelde oplossingen
en de reactie van de minister daarop ten aanzien van het ont-
breken van een wettelijk kader voor inbesteden.

Eerst zullen wij echter kort ingaan op de uitkomsten van de
Evaluatie en de conclusies die hieraan zijn verbonden in de Be-
leidsbrief van de minister ten aanzien van de algemeen-belang-
uitzondering en de problematiek rondom het inbesteden.

De Evaluatie bevestigt grotendeels wat al eerder in de Sec-
torstudies van de ACM, de Initiatiefnota en het Zwartboek
werd geconstateerd. Zo komen de in de Evaluatie genoemde
sectoren waarin ongelijkheid wordt ervaren tussen onderne-
mers en de overheid, overeen met de sectoren genoemd in de
Sectorstudies van de ACM, de Initiatiefnota en het Zwartboek.
Ook wordt in de Evaluatie het probleem geconstateerd dat veel
decentrale overheden een beroep doen op de algemeen-belang-
uitzondering.3> Hierbij wordt geconstateerd dat de bredere
doelstelling van de wet, namelijk het voorkomen van een con-
currentieverstoring doordat de overheid actief is op de markt,
wordt ondergraven doordat overheden met name handelen
vanuit hun wensen en behoeften als zij een algemeen-belang-
besluit nemen ten aanzien van een bepaalde activiteit. De mi-
nister signaleert dit probleem en stelt vast dat er iets moet
veranderen aan de algemeen-belang-uitzondering. In de Be-
leidsbrief gaat hij hierbij in op de Initiatiefnota van Ziengs en
Verhoeven en de zogenoemde ‘nee, tenzij-uitzondering’. De
noodzakelijkheids- en proportionaliteitstoets is echter lastig
uit te voeren en een verbodsstelsel gaat verder dan nodig om
ongelijke concurrentie tussen ondernemingen en overheden te
voorkomen. Toch is de minister het in zoverre wel eens met de
gedachte achter de Initiatiefnota, namelijk dat er iets moet ver-
anderen aan de algemeen-belang-uitzondering. De minister
zal de komende maanden in gesprek gaan met stakeholders
over een wijziging van de algemeen-belang-uitzondering.

Ook wordt in de Evaluatie bevestigd dat er veel irritaties
bestaan over het leerstuk ‘inbesteden’. Dit leerstuk valt echter
buiten het toepassingsbereik van de Wet M&O. Als gevolg
hiervan gaat de Evaluatie niet veel verder in op deze problema-
tiek. Dit is jammer, nu het leerstuk van inbesteding wel daad-
werkelijk als een probleem wordt ervaren. Doordat de minister
de ‘nee, tenzij-uitzondering’ afwijst ten aanzien van de
algemeen-belang-uitzondering, is het direct duidelijk dat dit
ook geen veranderingen met zich mee zal brengen ten aanzien
van de problematiek rondom inbesteden. Dat blijkt ook uit de

84 Kamerbrief Eerste Kamer over reactie op evaluatie Wet Markt en

Overheid, 12 oktober 2015.
Z0'n 90% van de in de Evaluatie bevraagde gemeenten gaven aan
gebruik te maken van deze uitzondering. Evaluatie Wet Markt &
Overheid 2012-2015, p. 39.
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conclusie van de minister, namelijk dat hij niet de indruk heeft
dat overheden stelselmatig ten onrechte opdrachten inbeste-
den. Het is hiermee dus duidelijk dat de minister niet voorne-
mens is de problematiek in het kader van de evaluatie van de
Wet M&O aan te kaarten. Wij zullen in de volgende paragraaf
nader ingaan op deze problematiek.

D.  Probleem inbesteden en oplossingen Initiatiefnota

Uit paragraaf II1.B.1 van dit artikel is gebleken dat de Wet
M&O slechts van toepassing is indien de overheid een econo-
mische activiteit uitoefent. Onder economische activiteit
wordt in dat kader verstaan “het aanbieden van goederen of
diensten aan derden op een bepaalde markt”.3¢ In aanvulling
hierop heeft het Hof van Justitie in het FENIN-arrest geoor-
deeld dat het inkopen van goederen of diensten door een enti-
teit die geen goederen of diensten aanbiedt op een markt, niet
aangemerkt kan worden als het verrichten van economische
activiteiten als ondernemer.8” Het gaat dus echt om het aanbie-
den van goederen of diensten op een markt.

Hiervan is bij inbesteding geen sprake. De overheid koopt
in een dergelijk geval goederen of diensten in bij een andere
overheidsorganisatie dan wel overheidsbedrijf. Als gevolg
hiervan is de Wet M&O niet van toepassing.

Zoals gebleken uit de geluiden uit de markt, wordt het ont-
breken van een wettelijk kader als een probleem ervaren door-
dat steeds meer opdrachten die normaal gezien door markt-
partijen worden uitgevoerd, door de overheid zelf worden
uitgevoerd. Indien deze trend zich voortzet, verdwijnen steeds
meer overheidsopdrachten van de markt, met als slachtoffer de
ondernemer.

De oplossing die in de Initiatiefnota door de leden Ziengs
en Verhoeven wordt geopperd, luidt dat ook besluiten tot inbe-
steding onder de Wet M&O zouden moeten vallen. Om dit te
bereiken, moet volgens hen de wet worden uitgebreid met een
hoofdstuk over verplichte toepassing bij inbestedingsbeslui-
ten. Hierbij moet dan het uitgangspunt van “nee, tenzij” ko-
men te gelden, waarbij overheden vooraf een marktconsultatie
moeten uitvoeren om te toetsen of inbesteding wel noodzake-
lijk en proportioneel is.38

Deze “nee, tenzij”’-regel houdt in dat overheden in beginsel
geen economische activiteiten zouden mogen uitvoeren die
ook door private partijen kunnen worden aangeboden. De ge-
dachte achter dit beginsel is dat ondernemers economische
activiteiten efficiénter en beter voor hun rekening zouden kun-
nen nemen. In dat kader wordt in de Initiatiefnota voorgesteld
om overheden in geval van het borgen van publieke belangen
via het aanbieden van economische activiteiten, gebruik te la-
ten maken van andere instrumenten zoals een aanbesteding
met daarbinnen specifieke eisen of via een subsidieregeling.®’

In de kern voorziet deze regeling in een oplossing voor het
probleem dat ook door VNO-NCW en MKB-Nederland is

86 Kamerstukken I112007/08, 31 354, nr. 3, p. 31.

87 GVEA EG 4 maart 2003, nr. T-199/99, FENIN, r.0. 36-37.
88 Kamerstukken 11 2015/16, 34 316, nr. 2, p. 6.

89 Kamerstukken 11 2015/16, 34 316, nr. 2, p. 5.
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aangekaart in het Zwartboek; overheden kunnen niet meer zo-
maar overheidsopdrachten van de markt halen die ook door
ondernemers kunnen worden opgepakt.

Met deze regel zal echter een fundamentele wijziging wor-
den doorgevoerd in het uitgangspunt dat het een overheid in
beginsel vrij staat economische activiteiten uit te voeren. Het
is de vraag of overheden deze inbreuk op hun autonomie zul-
len accepteren. Voorts is het de vraag of een dergelijke rege-
ling, die inbestedingen onder het toepassingsbereik van de
Wet M&O brengt, wel in de Wet M&O thuis hoort. Uit de Eva-
luatie van de Wet M&O en de daaropvolgende Beleidsreactie
van de minister lijkt te volgen dat het antwoord op deze vragen
‘nee’ moet luiden.

Het leerstuk inbesteden is, zoals in het eerste deel van deze
bijdrage besproken, een aanbestedingsrechtelijk leerstuk. Om
die reden lijkt deze regeling eerder een plaats te moeten krijgen
in de Aanbestedingswet dan in de Wet M&O om versnippe-
ring van de aanbestedingsregelgeving te voorkomen.

Voorts wordt in de Initiatiefnota niet ingegaan op de ge-
volgen van de voorgestelde regeling voor de toepassing van het
leerstuk van inbesteding in het kader van de Nederlandse
Aanbestedingswet. Gelet op de eerder besproken oorsprong
van het leerstuk van inbesteding, had het wel op de weg van de
leden Ziengs en Verhoeven gelegen om hier aandacht aan te
besteden in de Initiatiefnota. Met name nu in de nieuwe Aan-
bestedingsrichtlijn 2014/24/EU een ruimere toepassing van
het leerstuk van inbesteding mogelijk is gemaakt. Artikel 12
van deze Richtlijn bevat juist meer mogelijkheden tot inbeste-
ding. De voorgestane inperking van de bevoegdheid tot inbe-
steding door de leden Ziengs en Verhoeven en de verruiming
van de mogelijkheid tot inbesteding die uit Richtlijn 2014/24/
EU volgt, stroken derhalve niet met elkaar. Ook hier is geen
aandacht aan geschonken in de Initiatiefnota.

Concluderend kan worden gesteld dat de in de Initiatief-
nota voorgestelde oplossing ten aanzien van de inbestedings-
problematiek in de kern ook daadwerkelijk als een oplossing
zou kunnen worden gezien. Er is dus wel degelijk een probleem
waar de minister in zijn Beleidsbrief niet op ingaat. Of een op-
lossing voor dit probleem echter thuis hoort in de Wet M&O is
een tweede. In zoverre zijn wij het dus eens met de conclusies
uit de Evaluatie. Ten eerste kan worden getwijfeld aan de be-
reidwilligheid van overheden om hun autonomie ten aanzien
van het uitoefenen van economische activiteiten op te geven.
Ten tweede had in de Initiatiefnota meer aandacht besteed
moeten worden aan de plaats van de regeling in de Wet M&O,
nu het leerstuk van inbesteden een aanbestedingsrechtelijk
leerstuk is en een plaats in de Aanbestedingswet logischer zou
zijn geweest. Ten derde is het de vraag of deze beperking van
de bevoegdheid tot inbesteding zich wel verhoudt tot de ver-
ruiming van de mogelijkheid tot inbesteding in Richtlijn
2014/24/EU.

E. Conclusie

In dit onderdeel van de bijdrage hebben wij de werking van de
Wet M&O besproken en door de markt geconstateerde tekort-
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komingen in de werking van de Wet M&O. De voor het aanbe-
stedingsrecht in het oog springende tekortkoming ziet op de
reikwijdte van de Wet M&O, als gevolg waarvan inbesteden
buiten het toepassingsbereik van de wet valt. Ten aanzien van
dit knelpunt zijn in de Initiatiefnota van de leden Ziengs en
Verhoeven en het Zwartboek ‘Naar een nieuwe Wet markt en
overheid’ oplossingen aangedragen om dit knelpunt te onder-
vangen.

Deze oplossing ziet op een “nee, tenzij”’-uitgangspunt dat
inhoudt dat overheden in beginsel geen economische activitei-
ten mogen uitoefenen als deze ook door private partijen kun-
nen worden aangeboden. De overheid dient de noodzaak en de
proportionaliteit van inbesteden in een dergelijk geval te toet-
sen aan de hand van een marktconsultatie.

Minister Kamp heeft deze oplossing in zijn Beleidsbrief na
de Evaluatie van de Wet M&O (terecht) afgeschoten. Hoewel
de voorgestelde regeling wel een oplossing had kunnen vor-
men voor het verdwijnen van overheidsopdrachten van de
markt, zou het de vraag zijn geweest of overheden bereid zou-
den zijn hun autonomie ten aanzien van het uitoefenen van
economische activiteiten op te geven. Daarnaast kan in twijfel
worden getrokken of de Wet M&O wel de juiste plaats zou zijn
geweest voor een regeling betreffende inbesteden. In de kern is
dit immers een aanbestedingsrechtelijk leerstuk.
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