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Woord vooraf

Na mijn studie rechtsgeleerdheid had ik een sluimerende wens om ooit nog
eens een proefschrift te schrijven. Lange tijd bleef het bij een wens, want
altijd was er wel een reden om het niet te doen. Toen Jaap Polak mij eind
2011 vroeg of ik wel eens had overwogen om promotieonderzoek te doen,
hoefde ik echter niet lang na te denken. Zo gebeurde het dat ik in april 2012
als buitenpromovendus bij de Afdeling staats- en bestuursrecht van de
Universiteit Leiden begon aan een onderzoek naar de bescherming van con-
currentiebelangen in het bestuursrecht. Het onderzoek werd begeleid door
Willemien den Ouden, Jaap Polak en Ymre Schuurmans. Hen wil ik in de
eerste plaats hartelijk bedanken voor de prettige begeleiding. Hun positief-
kritische houding en hun enthousiasme hebben mij enorm gestimuleerd.
En dankzij hun praktische insteek is het gelukt om het onderzoek binnen net
iets meer dan vijf jaar af te ronden.

De leden van de beoordelingscommissie — prof. mr. T. Barkhuysen,
mr. dr. A. Drahmann, prof. mr. EJ. van Ommeren, prof. mr. R.J.N. Schlossels,
prof. mr. S.C.G. Van den Bogaert en prof. mr. R.J.G.M. Widdershoven -
dank ik voor hun waardevolle commentaar op het manuscript.

Dank gaat verder uit naar mijn werkgever, de Raad van State. Op het plan
een proefschrift te schrijven is zonder uitzondering positief gereageerd. Dat
de kans bestond dat het onderzoek tot een kritische noot bij uitspraken van
de Afdeling bestuursrechtspraak zou leiden heeft dat niet anders gemaakt.
De directie Bestuursrechtspraak heeft ervoor gezorgd dat ik het proefschrift
niet volledig in mijn eigen tijd heb hoeven schrijven, door mij gedurende
vier jaar voor één dag per week te detacheren bij de Universiteit Leiden.
Mijn unithoofden Henk van Geel (1) en Ko van Malde hebben mij daarnaast
de nodige ruimte en flexibiliteit geboden om het schrijven van een proef-
schrift te kunnen combineren met een baan als jurist bij de Raad van State.
Veel dank ook aan Jan Koreneef en Marloes van Loon van de bibliotheek, die
mij steeds van de door mij gevraagde literatuur hebben voorzien, ook als
deze niet voorhanden was in de eigen bibliotheek. Zij hebben mijn leven
als promovendus daarmee een stuk makkelijker gemaakt. Mijn collega’s bij
de Raad van State dank ik tot slot voor de belangstelling die zij toonden in de
voortgang van mijn onderzoek.

Olaf van Loon en Marcel Rijsdijk dank ik voor de rol die zij hebben gespeeld
bij de voltooiing van het onderzoek. Olaf heeft verschillende versies van het
manuscript nauwgezet gelezen en van waardevol commentaar voorzien.
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Ook kon ik altijd bij hem terecht met allerhande praktische vragen, vooral in
de afrondende fase van het onderzoek. Marcel was mijn kamergenoot van
juni 2011 tot juni 2016 en heeft daardoor het grootste deel van het schrijven
van het proefschrift van dichtbij meegemaakt. Hij was de eerste die ik lastig-
viel met ideeén en theorieén, waarop hij vaak met scherpe observaties rea-
geerde. Ook zorgde hij er bjj tijd en wijle voor dat ik het onderzoek niet te
serieus nam.

Mijn ouders dank ik voor hun steun bij de keuzes die ik heb gemaakt en de
mogelijkheden die zij mij hebben geboden om te gaan studeren. Een studie,
waarvan dit proefschrift in zekere zin de voltooiing is. In de eindfase hebben
zij in korte tijd het toch lijvige manuscript nauwgezet doorgelezen en er de
nodige taal- en typefouten uitgehaald. Veel dank daarvoor.

Jurien bedank ik in het bijzonder. Niet alleen omdat zij delen van het boek
heeft meegelezen en vaak met me heeft meegedacht, maar vooral ook voor
de ruimte en onvoorwaardelijke steun die ze mij heeft gegeven om het schrij-
ven van dit boek te kunnen combineren met een baan en een druk gezins-
leven met onze drie opgroeiende jongens. Zij heeft daarmee een niet te
onderschatten bijdrage geleverd aan de voltooiing van het proefschrift. Joa,
Juul en Jins ben ik tot slot buitengewoon dankbaar, gewoon omdat ze er zijn!

Amsterdam, juli 2017



Inhoudsopgave

WOORD VOORAF \Y
L1jST MET GEHANTEERDE AFKORTINGEN XVII
1 INLEIDING 1
1.1 Inleiding 1
1.2 Ontwikkelingen in het bestuursrecht 2
1.2.1 Subjectivering van het bestuursrecht 2
121.1 Verwachtingen bij de invoering van het
relativiteitsvereiste 3
1.2.1.2 Eerste ervaringen met het relativiteitsvereiste =~ 4
1.2.2 Europeanisering van het bestuursrecht 5
1.3 Onderzoeksvraag 7
1.4 Relevantie van het onderzoek 9
1.5 Afbakening van het onderzoek: wat komt niet aan bod? 11
1.5.1 Het handelen van ondernemingen en het
mededingingsrecht 11
1.5.2 De overheid als marktpartij en de Wet markt en
overheid 12
1.5.3 Rechtsbescherming door de burgerlijke rechter 15
1.5.4 Rechtsbescherming door het Hof van Justitie en
het EHRM 15
1.6 Opzet van het onderzoek 16
1.7 Onderzoeksmethode 17
2 CONCURRENTIEBELANGEN EN HET BELANG VAN CONCURRENTIE 21
2.1 Inleiding 21
2.2 Concurrentie 22
221 De markt 23
2.2.2 Prijsmechanisme 23
2.2.3 Concurrentie 26
2.3 Concurrentiebelangen 28
2.3.1 Concurrentieoorlog: het belang om gevrijwaard te
blijven of verlost te worden van concurrenten 29
2.3.2 Gelijk speelveld: het belang van gelijke kansen 30
2.3.3 Hetbelang van (ongehinderde) bedrijfsuitoefening 30
2.4 Hetbelang van concurrentie 32
2.4.1 Volkomen concurrentie leidt tot optimale welvaart 32
2.4.2 Hetalgemeen belang van een gelijk speelveld 35

2.4.3 Samenloop van individuele en algemene belangen 36



VIII

Inhoudsopgave

244 Gelijkheid, gelijke kansen en een gelijk speelveld 37
2.4.5 De rol van overheid en recht bij het realiseren en

handhaven van gelijke kansen 39
2.5 Conclusie 40
3  CONCURRENTIEBELANGEN EN BELANGHEBBENDHEID 41
3.1 Inleiding 41
3.2 De belanghebbende in de zin van artikel 1:2 Awb 41
3.2.1 Hetbelang van het zijn van belanghebbende 41
3.2.2 Vereisten voor het aannemen van belanghebbendheid 42
3.2.2.1 FEigenbelang 43
3.22.2 Objectief bepaalbaar belang 43
3.2.2.3 Actueel belang 44
3.2.2.4 Persoonlijk of individueel belang 46
3.2.2.5 Categoraal belanghebbenden 47
3.2.2.6 Rechtstreeks betrokken belang 48
3.2.3 De persoon van de belanghebbende 50
3.2.4 Tussenconclusie 52
3.3 De concurrent als belanghebbende 53
3.3.1 De relevante markt in het bestuursprocesrecht 54
3.3.2 Criterium 1: Het marktsegment 56
3.3.21 Eeninventarisatie van de rechtspraak 56
3.3.2.2 Vastgoedeigenaren 60
3.3.2.3 Marksegment: een glijdende schaal 64
3.3.2.4 De corrigerende werking van de doelgroep 66
3.3.2.5 Beperkt gebrek aan rechtseenheid 68
3.3.3 Criterium 2: Het verzorgingsgebied 71
3.3.4 Omzetverlies als derde criterium? 73
3.3.5 Potentiéle concurrenten 79

3.3.6 Intermezzo: procesbelang van concurrenten bij de
verdeling van schaarse publieke rechten 82
3.3.7 Tussenconclusie 83
3.4 De relevante markt in het mededingingsrecht 85
3.41 Afbakening van de relevante markt 85
3.4.2 Een voorbeeld: de markt voor gespreksdoorgifte 87
3.4.3 Verschil in gedetailleerdheid van de marktafbakening 88
3.4.4 Lessen uit het mededingingsrecht 90
3.4.5 Tussenconclusie 91
3.5 Invloeden uit het Unierecht 92
3.6 Conclusie 96
4  CONCURRENTIEBELANGEN IN HET UNIERECHT 99
4.1 Inleiding 99
4.2 Geschiedenis en doel van de Europese economische integratie 101
42.1 Het marktintegratieproces 101

4.2.2 De veranderende rol van de overheid 104



Inhoudsopgave
423
424
425
4.3

44

4.5

Het uitdijende toepassingsbereik van het Europese
recht

Het doel van een vreedzame en welvarende
samenleving

Vooruitblik

Het gelijkheidsbeginsel
De verkeersvrijheden

441
442
443

444

445
44.6

447

Inleidende opmerkingen

Het discriminatieverbod

Het verbod van belemmerende maatregelen zonder

onderscheid

4431 Vergunningstelsels

4432 Schaarse vergunningen

4.43.3 Materiéle eisen

4434 Niet altijd een belemmering

4.43.5 Tussenconclusie en vooruitblik

Gerechtvaardigde belemmeringen

4441 Rechtvaardiging van discriminatoire
maatregelen

4442 Rechtvaardiging van maatregelen zonder
onderscheid

4443 De ‘rule of reason’

4444 Toetsingskader

Dwingende redenen van algemeen belang

Evenredigheid

44.6.1 Geschiktheid van de maatregel: consistent
beleid

4.4.6.2 Proportionaliteit van de maatregel: nuttig
effect en transparantie

Tussenconclusie

De Europese mededingingsregels, in het bijzonder
het staatssteunrecht

451
452

453
454

455

Inleidende opmerkingen
Kartelverbod en het verbod op misbruik van een
economische machtspositie
Staatsmonopolies
Het staatssteunrecht
454.1 Hetstaatssteunverbod
4542 Uitzonderingen op het staatssteunverbod
4.5.4.3 Toezicht op de staatssteunregels:
de standstill-verplichting
4544 Toezicht op de staatssteunregels:
de terugvorderingsverplichting
4545 Modernisering van het staatssteunbeleid
Tussenconclusie mededingingsregels

IX

106

111
113
115
116
116
119

120
122
123
125
126
127
127

127

128
128
130
130
131

131

133
135

136
136

137
139
139
141
142

146
147

148
150



Inhoudsopgave

4.6 Intermezzo: Unierecht en effectieve rechtsbescherming

4.6.1
4.6.2
4.6.3
464

De nationale rechter als Unierechter
Het doeltreffendheidsbeginsel
Effectieve rechtsbescherming
Beroepen van particulieren

4.7 Conclusie

CONCURRENTIEBELANGEN EN DOELGEBONDEN AFWEGINGSKADERS
51 Inleiding
5.2 Concurrentiebelangen in het Nederlandse bestuursrecht

521
522
523
524
525

Geen algemene doelstelling

Mededingingsregels en de Wet markt en overheid
De Algemene wet bestuursrecht

Bijzondere bestuursrechtelijke wetgeving
Tussenconclusie

5.3 Het doelgebonden karakter van bestuursbevoegdheden

531

532
533

534

Het legaliteitsbeginsel en de belangenafweging
door de wetgever

53.1.1 De rechtsstaatidee

5.3.1.2 Wettelijke grondslag voor overheidshandelen
53.1.3 Belangenafweging door de wetgever
5.3.1.4 De ‘verbestuurlijking’ van normstelling
Het verbod van détournement de pouvoir

Het specialiteitsbeginsel

5.3.3.1 Grenzen aan de belangenafweging
5.3.3.2 Drie opvattingen over specialiteit
Tussenconclusie

5.4 De bescherming van concurrentiebelangen op grond van
de wet

54.1

542

Ruimtelijke besluiten

54.1.1 De vaststelling van bestemmingsplannen

5.4.1.2 De verlening van omgevingsvergunningen

5.4.1.3 Uitzondering 1: duurzame ontwrichting
van het voorzieningenniveau

5.4.1.4 Uitzondering 2: feitelijke beinvloeding van
de concurrentieverhoudingen en schaarse
bestemmingen

54.1.5 Meeliften met ruimtelijk relevante belangen

De verlening van niet-schaarse vergunningen en

ontheffingen

5.4.2.1 De verlening van
parallelhandelsvergunningen

5422 De verlening van drank- en
horecavergunningen

5.4.2.3 De verlening van exploitatie- en
evenementenvergunningen

152
152
153
154
156
156

157
157
158
158
158
159
161
161
163

164
164
165
165
167
168
169
170
171
174

175
175
176
178
179
180
182
182
183
186

188



Inhoudsopgave

5.5

5.6

54.3 De verlening van schaarse vergunningen en

ontheffingen

54.3.1 Schaarse publieke rechten en dubbele
concurrentie

54.3.2 De verdeling van frequentieruimte

54.3.3 De verlening van ontheffing voor

zondagsopening

5.4.4 De verlening van subsidies

5441

5442

5443

Subsidieregelingen en de subsidietitel
in de Awb

De rol van concurrentiebelangen bij

de inhoudelijke beoordeling van een
subsidieaanvraag

De rol van concurrentiebelangen bij de
keuze voor een te subsidiéren instelling

5.4.5 Handhavingsbeslissingen

54.5.1
5452
5453

De beginselplicht tot handhaving
De reikwijdte van de beginselplicht
Belangenafweging

5.4.6 Tussenconclusie

Bescherming van concurrentiebelangen op grond van

rechtsbeginselen

5.5.1 Formele en materiéle rechtsbeginselen

5.5.2 De aanvullende werking van rechtsbeginselen
bij de verdeling van schaarse publieke rechten

5521

5522

5523
5524

5525

55.2.6
5527

De verplichting om mededingingsruimte
te cre€éren

De reikwijdte van de verplichting om
mededingingsruimte te creéren

Eisen aan de verdeelprocedure

De rechtsgrondslag voor het creéren van
mededingingsruimte

De looptijd van schaarse vergunningen en
ontheffingen

De verhouding met het specialiteitsbeginsel
Tussenconclusie

5.5.3 De aanvullende werking van het gelijkheidsbeginsel
op andere terreinen van het bestuursrecht

5.5.4 Tussenconclusie

De bescherming van concurrentiebelangen op grond van

het Unierecht en het EVRM.

5.6.1 Beroepen op rechtstreeks werkend Unierecht

5.6.1.1

5.6.1.2

De doorwerking van het Unierecht in
bestuursrechtelijke geschillen

De betekenis van het Unierecht voor
concurrentiegeschillen

XI

190

190
192

197
203

203

204
205
207
208
210
212
214

215
216

217

218

225
229

231
233
234
236

236
239

240
240

241

245



XII

5.6.2

5.6.3

Inhoudsopgave

Beroepen op het EVRM

5.6.2.1 Concurrentiebelangen in het EVRM

5.6.2.2 De doorwerking van het EVRM in
bestuursrechtelijke geschillen

5.6.2.3 De betekenis van het EVRM voor
concurrentiegeschillen

Tussenconclusie

5.7 Conclusie

6 CONCURRENTIEBELANGEN EN HET RELATIVITEITSVEREISTE
6.1 Inleiding
6.2 Het relativiteitsvereiste

6.2.1

6.2.2

6.2.3

6.2.4

6.2.5

6.2.6

De achtergrond van het bestuursrechtelijke

relativiteitsvereiste

6.2.1.1 Het privaatrechtelijke relativiteitsvereiste

6.2.1.2 Motieven voor een bestuursrechtelijk
relativiteitsvereiste

6.2.1.3 De plaats van het bestuursrechtelijke
relativiteitsvereiste

De getroffen belangen

6.2.2.1 FEigen en algemene belangen

6.2.2.2 Tegengestelde belangen

6.2.2.3 Parallelle belangen

6.2.24 Verweven belangen

De beweerdelijk geschonden rechtsregel

6.2.3.1 Gelede normstelling en de nadere
invulling van algemene normen

6.2.3.2 Rechtsnormen zonder specifiek
beschermingsbereik en algemene
beginselen van behoorlijk bestuur

De relatie tussen belangen en normen: relativiteit

in drie stappen

De verhouding tussen het specialiteitsbeginsel en

het relativiteitsvereiste

Tussenconclusie

6.3 Concurrentiebelangen in de relativiteitsrechtspraak

6.3.1

Omgevingsrechtelijke besluiten
6.3.1.1 De bevoegdheid om bestemmingsplannen
vast te stellen

6.3.1.2 Denorm van een goede ruimtelijke ordening

6.3.1.3 Branchering

6.3.14 Deladder voor duurzame verstedelijking

6.3.1.5 De (financiéle) uitvoerbaarheid van
bestemmingsplannen

6.3.1.6 Parkeer- en verkeersnormen

6.3.1.7 Provinciale regelgeving

252
253

256

261
262
262

265
265
265

266
266

267

269
275
276
277
278
279
280

280

282

285

287
288
289
290

291
292
294
295

299
302
303



Inhoudsopgave

6.4

6.5

6.3.1.8 Duurzame ontwrichting van het
voorzieningenniveau
6.3.1.9 Milieuvoorschriften — algemeen
6.3.1.10 Milieueffectrapportage
6.3.1.11 Lucht- en bodemkwaliteitseisen en
geur- en geluidsnormen
6.3.1.12 Externe veiligheid
6.3.1.13 Natuur- en soortenbescherming
6.3.1.14 Tussenconclusie
6.3.2 Handhavingsbesluiten
6.3.2.1 Beschermingsbereik van de beweerdelijk
geschonden norm
6.3.2.2 Hetbelang van eerlijke concurrentie
6.3.2.3 De verhouding met de beginselplicht
6.3.2.4 Vaak geen toepassing van het relativiteits-
vereiste
6.3.2.5 Tussenconclusie
6.3.3 Opverige besluiten
6.3.3.1 Relativiteit bij de toetsing van subsidie-
besluiten
6.3.4 Tussenconclusie
De correctie Widdershoven en het beschermingsbereik
van het gelijkheidsbeginsel
6.4.1 Uitzonderingen op het relativiteitsvereiste
6.4.2 Inspiratie: de privaatrechtelijke correctie Langemeijer
6.4.3 Een bestuursrechtelijke variant: de correctie
Widdershoven
6.4.3.1 De casus
6.4.3.2 De conclusie van staatsraad advocaat-
generaal Widdershoven
6.4.3.3 De uitspraak van de Afdeling
6.4.3.4 Correctie of zelfstandige vernietigingsgrond?
6.44 De betekenis van de correctie Widdershoven voor
de praktijk
6.44.1 Aanvankelijke scepsis
6.4.42 Een belangrijke mijlpaal voor de
bescherming van eerlijke concurrentie
6.4.5 Tussenconclusie
Het relativiteitsvereiste en beroepen op het Unierecht
en het EVRM
6.5.1 De verdragsrechtelijke toelaatbaarheid van het
relativiteitsvereiste
6.5.1.1 Hetrelativiteitsvereiste en het Unierecht
6.5.1.2 Hetrelativiteitsvereiste en het EVRM
6.5.2 Toepassing van het relativiteitsvereiste bij een
beroep op Unierecht

XIII

304
306
306

307
310
311
312
313

313
314
314

315
316
316

317
318

319
319
321

323
323

324
325
326

327
327

330
332

332
333
333
339

340



XIV

6.6

7 SLOTBESCHOUWING

7.1

7.2

7.3

74

7.5
7.6

6.5.2.1
6.52.2

6.5.2.3

Inhoudsopgave

Een beroep op staatssteunregels

Een beroep op de vrij-verkeerbepalingen

en de Dienstenrichtlijn

Een beroep op andere Unierechtelijke normen

6.5.3 Tussenconclusie

Conclusie

Inleiding

7.1.1 Onderzoeksvraag

7.1.2 Concurrentie, concurrentiebelangen en het belang
van concurrentie

Deelconclusie 1: ruime toegang tot de bestuursrechtelijke

procedure

7.2.1 Criterium 1: marktsegment

7.2.2 Criterium 2: verzorgingsgebied

7.2.3 Invloed op de omzet als derde criterium?

7.2.4 Slotsom: ruime toegang tot rechtsbescherming
Deelconclusie 2: beperkt meewegen van concurrentie-

belangen

7.3.1 Concurrentiebelangen en het doelgebonden
karakter van bestuursbevoegdheden

7.3.2 De bescherming van concurrentiebelangen op
grond van het gelijkheidsbeginsel

7.3.3 De bescherming van concurrentiebelangen op
grond van het Unierecht en het EVRM

7.34 Slotsom: beperkt meewegen van concurrentiebelangen

Deelconclusie 3: het relativiteitsvereiste als struikelblok

voor concurrenten

74.1 Concurrentiebelangen zijn vooral in het ruimtelijk
bestuursrecht geen te beschermen belangen

7.4.2 De correctie Widdershoven

7.4.3 Hetrelativiteitsvereiste in het licht van het Unierecht
en het EVRM

7.4.4 Slotsom: het relativiteitsvereiste als struikelblok
voor concurrenten

Conclusie: beperkte bescherming van concurrentiebelangen

Naar een betere bescherming van concurrentiebelangen

7.6.1 Het probleem

7.6.2 Noodzaak van een oplossing

7.6.3 Op zoek naar een oplossing

7.6.3.1

7.6.3.2
7.6.3.3

Uitbreiding van de ‘gelijke kansen-norm’

die geldt bij de verdeling van schaarse rechten
Uitbreiding van de correctie Widdershoven
Toepassing van het zorgvuldigheids-

beginsel door de burgerlijke rechter

340

351
355
355
356

359
359
360

361
362
362
364
365
365
366
366
371

373
375

375

376
377

379

380
381
383
383
385
386

386
387

388



Inhoudsopgave

7.6.3.4 De Duitse Konkurrentenklage
7.6.3.5 Unierechtelijke invulling van het
gelijkheidsbeginsel
7.6.4 Op weg naar gelijkere kansen voor concurrenten
7.6.41 Rechtsgrondslag
7.6.4.2 Niet de vergelijkbaarheid van gevallen,
maar het onderscheid als beginpunt van
de toetsing
7643 Een evenredigheidsbenadering
7.6.44 Geen wereld van verschil ten aanzien van
de uitkomst, maar wel meer duidelijkheid
ten aanzien van de toetsingsgrondslag
7.6.5 Van gelijkheidsbeginsel naar gelijke kansen beginsel

SUMMARY

LIJST VAN GERAADPLEEGDE LITERATUUR
RECHTSPRAAKREGISTER
TREFWOORDENREGISTER

CURRICULUM VITAE

XV

394
396

397
397

399
401

403

405

407

423

441

453

459






Lijst met gehanteerde atkortingen

AA
ABRvVS
ACM
AFM
AG
AGVV
APV
ARRvVS
Awb
Bb
Bevi
BR

Bro
BW
CBb
CBS
Chw
CMLR
Commissie
CRvB
daeb
Dhw
diss.
ECLI
EEG
EEG-Verdrag

EG
EG-Verdrag
EGA

EGKS
EHRM
EStAL
EMU

EU
Euratom
EVRM

Ffw
Gst.

Ars Aequi

Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
Autoriteit Consument en Markt

Autoriteit Financiéle Markten

Advocaat-Generaal

Algemene Groepsvrijstellingsverordening
Algemene Plaatselijke Verordening

Afdeling Rechtspraak van de Raad van State
Algemene wet bestuursrecht

Bedrijfsjuridische berichten

Besluit externe veiligheid inrichtingen

Bouwrecht

Besluit ruimtelijke ordening

Burgerlijk Wetboek

College van Beroep voor het bedrijfsleven

Centraal Bureau voor de Statistiek

Crisis- en herstelwet

Common Market Law Review

Commissie van de Europese Unie

Centrale Raad van Beroep

diensten van algemeen economisch belang

Drank- en horecawet

dissertatie

European Case Law Identifier

Europese Economische Gemeenschap

Verdrag tot oprichting van de Europese Economische
Gemeenschap

Europese Gemeenschappen

Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap
Europese Gemeenschap voor Atoomenergie
Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal
Europees Hof voor de Rechten van de Mens
European State Aid Law Quarterly

Economische en Monetaire Unie

Europese Unie

Europese Gemeenschap voor Atoomenergie
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden

Flora- en faunawet

De Gemeentestem



XVIII Lijst met gehanteerde afkortingen

GvEU Gerecht van de Europese Unie

Gw Grondwet

HR Hoge Raad der Nederlanden

Hv] EG Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
Hv] EU Hof van Justitie van de Europese Unie

JAAN Jurisprudentie Aanbestedingsrecht

JAF Jurisprudentie Afval

JB Jurisprudentie Bestuursrecht

JBO Jurisprudentie Bodem

JBplus Jurisprudentie Bestuursrecht plus

]G Jurisprudentie voor gemeenten

JGR Jurisprudentie Gezondheidsrecht

JHV Jurisprudentie Huur en Verhuur

JIN Jurisprudentie in Nederland

M Jurisprudentie Milieurecht

Gmw Geneesmiddelenwet

JOM Jurisprudentie Omgevingsrecht

ktr. kantonrechter

MenR Milieu en Recht

m.e.r. milieueffectrapportage

MKB midden- en kleinbedrijf

m.nt. met noot

NALL Netherlands Administrative Law Library

Nbw 1998 Natuurbeschermingswet 1998

NJ Nederlandse Jurisprudentie

NJB Nederlands Juristenblad

NTB Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht

NTER Nederlands Tijdschrift voor Europees Recht

MvT Memorie van Toelichting

Mw Mededingingswet

O&A Overheid en Aansprakelijkheid

OPTA Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit
PB Tijdschrift voor Praktisch Bestuursrecht

PbEG Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen
PbEU Publicatieblad van de Europese Unie

Rb. rechtbank

REALaw Review of European Administrative Law

r.o. rechtsoverweging

SER Sociaal-Economische Raad

SEW SEW Tijdschrift voor Europees en economisch recht
SSNIP Small but Significant Non-transitory Increase in Price
Stb. Staatsblad

TBR Tijdschrift voor Bouwrecht

TGMA Tijdschrift voor Gezondheidsschade, Milieuschade en

Aansprakelijkheidsrecht
TO Tijdschrift voor Omgevingsrecht



Lijst met gehanteerde afkortingen

TvAR

usz

VAR

VEU
VNO-NCW

VWEU
VwGO
Vz.
Wab
Wabo
Wav
Whbb
Wgh
Wgv
Wks
Wmg
Wmm
WODC
Wro
WVO

Tijdschrift voor Agrarisch Recht

Uitspraken Sociale Zekerheid

Vereniging voor Bestuursrecht

Verdrag betreffende de Europese Unie

Verbond van Nederlandse Ondernemingen — Nederlands
Christelijk Werkgeversverbond

Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
Verwaltungsgerichtordnung (Duitsland)

voorzitter

Wet aanpassing bestuursprocesrecht

Wet algemene bepalingen omgevingsrecht

Wet arbeid vreemdelingen

Wet bodembescherming

Wet geluidhinder

Wet geurhinder en veehouderij

Wet op de kansspelen

Wet marktwerking gezondheidszorg

Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag
Wetenschappelijk Onderzoek- en Documentatiecentrum
Wet ruimtelijke ordening

Wet op het Voortgezet Onderwijs






1 Inleiding

1.1 INLEIDING

De laatste vijftien jaar vormen concurrentiebelangen in toenemende mate
inzet van bestuursrechtelijke procedures.! Het gaat daarbij vaak om onder-
nemers die opkomen tegen besluiten van de overheid die negatieve invloed
hebben of kunnen hebben op hun concurrentiepositie. Een bekend voorbeeld
zijn ondernemers — vaak exploitanten van bouwmarkten of supermarkten —
die opkomen tegen de vaststelling van een bestemmingsplan dat voorziet
in concurrerende economische activiteiten. Vaak hopen zij op die manier de
voorziene ruimtelijke ontwikkeling tegen te houden en aldus gevrijwaard te
blijven van nieuwe concurrentie. Ook procederen ondernemers regelmatig
over de verlening van subsidies, vergunningen en ontheffingen, omdat die
besluiten concurrenten in staat stellen bepaalde concurrerende activiteiten
te ontplooien. Verder procederen ondernemers over handhavingsbesluiten,
omdat zij vinden dat de overheid ten onrechte niet of onvoldoende handha-
vend optreedt jegens een concurrent die bepaalde voorschriften overtreedt.
Wat al deze procedures met elkaar gemeen hebben, is dat steeds de vraag
kan worden gesteld in hoeverre concurrentiebelangen een rol kunnen spelen
bij de besluitvorming en de toetsing daarvan door de bestuursrechter. Die
vraag kan van oudsher slechts op beperkte aandacht rekenen in het Neder-
landse bestuursrecht. Dat laat onverlet dat ondernemers steeds op zoek gaan
naar nieuwe en andere manieren om voor hun concurrentiebelangen op te
komen, onder andere door middel van beroepen op het Unierecht. Dit heeft
er in de loop der tijd voor gezorgd dat bestuursorganen en de bestuursrech-
ter steeds vaker worden geconfronteerd met de vraag in hoeverre concur-
rentiebelangen een rol kunnen spelen in het bestuursrecht. Daarin is dan ook
het belang van dit proefschrift gelegen.

1 Een verder ongefilterde zoekopdracht op www.rechtspraak.nl over de periode 2000 tot
en met 2016 met als zoekterm ‘concurr*’ levert de volgende aantallen bestuursrechte-
lijke uitspraken op: 2000:74, 2001:90, 2002:139, 2003:146, 2004:133, 2005:223, 2006:242,
2007:270, 2008:280, 2009:261, 2010:282, 2011:325, 2012: 304, 2013: 297, 2014: 289, 2015: 298
en 2016: 334. Over de hele linie gezien is dus sprake van een gestage toename van con-
currenten-rechtspraak, met dien verstande dat na een piek in 2011 er enige tijd een lichte
daling heeft plaatsgevonden. In 2016 bereikte het aantal zaken echter een nieuw hoog-
tepunt. Zie over de toename van de concurrenten-rechtspraak ook Daalder, Geleijnse &
Elzakkers 2015, p. 2431.
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1.2 ONTWIKKELINGEN IN HET BESTUURSRECHT

Het antwoord op de vraag in hoeverre concurrentiebelangen een rol kunnen
spelen bij het nemen van besluiten en het toetsen daarvan wordt beinvloed
door een aantal ontwikkelingen in het Nederlandse bestuursrecht die zich in
het recente verleden hebben voorgedaan en nog voortduren. De belangrijk-
ste ontwikkelingen bespreek ik kort in deze paragraaf.

121  Subjectivering van het bestuursrecht

Van oudsher bestaan er twee opvattingen over de functie van het bestuurs-
procesrecht: de objectieve opvatting en de subjectieve opvatting. De objec-
tieve opvatting houdt in dat de bestuursrechtspraak in hoofdzaak het alge-
meen belang bij rechtmatig overheidsoptreden dient. De bestuursrechter
heeft in die opvatting primair tot taak toe te zien op de rechtmatigheid
van het handelen van de overheid (recours objectif). Tegenover de objectie-
ve opvatting staat de subjectieve opvatting. In die opvatting staat niet de
controle op de rechtmatigheid van het overheidsoptreden centraal, maar de
bescherming van de belangen van individuen en de beslechting van geschil-
len (recours subjectif).2 Het gaat om twee uitersten die niet in zuivere vorm
voorkomen, maar die worden gebruikt om onderdelen en aspecten van het
bestuurs(proces)recht te karakteriseren. Het Nederlandse bestuursproces-
recht heeft een objectieve oorsprong, wat onder meer de centrale positie die
het besluit inneemt bij de rechterlijke toetsing verklaart.3 In de loop der tijd
zijn er echter steeds meer subjectieve elementen aan het bestuursprocesrecht
toegevoegd. Met de invoering van de Algemene wet bestuursrecht (Awb)
in 1994 is de handhaving van het objectieve recht meer naar de achtergrond
verschoven en is rechtsbescherming de primaire doelstelling geworden van
het bestuursprocesrecht.# Dit komt onder meer tot uitdrukking in artikel
8:69 lid 1 Awb, dat bepaalt dat de rechter uitspraak doet op de grondslag
van het beroepschrift, en in het verbod van reformatio in peius. Nadat het ver-
volgens een tijd betrekkelijk rustig is geweest, is met de inwerkingtreding
van de Crisis- en herstelwet (Chw) op 31 maart 2010 en de Wet aanpassing
bestuursprocesrecht (Wab) op 1 januari 2013 een belangrijke nieuwe stap
gezet in de subjectivering van het bestuursprocesrecht. In de eerste plaats is
voorzien in de invoering van het relativiteitsvereiste in het bestuursproces-
recht.> Op grond van dit vereiste vernietigt de bestuursrechter een besluit
niet langer op de grond dat het in strijd is met een geschreven of ongeschre-

2 Zie over beide opvattingen en de subjectivering van het bestuursprocesrecht o.a.
Schreuder-Vlasblom 2017, p. 45-59, Schlgssels 2014, p. 256-257, Van Wijk /Konijnenbelt &
Van Male 2014, p. 557-558, Barkhuysen & Claessens 2012, p. 84, De Poorter & De Graaf
2011, p. 15-16, De Poorter 2010, p. 32-33, en Polak 2009, p. 378-383.

3 De Poorter & De Graaf 2011, p. 16.

4 Kamerstukken 11 1991/92, 22495, 3, p. 30-38, en Kamerstukken 11 2009/10, 32450, 3, p. 9-12.
Zie ook De Poorter & De Graaf 2011, p. 26.

5 Artikel 1.9 Chw en artikel 8:69a Awb.
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ven rechtsregel of algemeen rechtsbeginsel, indien deze regel of dit beginsel
kennelijk niet strekt tot bescherming van de belangen van degene die zich
erop beroept. Anders dan voorheen het geval was, is schending van de norm
op zichzelf dus niet meer voldoende voor vernietiging van het bestreden
besluit. De geschonden norm moet tevens strekken tot bescherming van de
belangen van degene die zich daarop beroept. Ook zijn de mogelijkheden
voor de rechter om gebreken te passeren verruimd.® Een besluit waartegen
bezwaar is gemaakt of beroep is ingesteld, kan, ondanks een schending
van een geschreven of ongeschreven rechtsregel of algemeen rechtsbegin-
sel, door het orgaan dat op het bezwaar of beroep beslist in stand worden
gelaten indien aannemelijk is dat belanghebbenden daardoor niet zijn bena-
deeld. Ook hier wordt een relatie gelegd tussen de geschonden norm en de
belangen van betrokkenen. Deze wijzigingen van het bestuursprocesrecht
houden in dat niet langer het besluit als zodanig, maar veeleer het beweer-
delijk getroffen belang van de rechtszoekende centraal staat als voorwerp
van het geding.” Dit getuigt van een steeds verdergaande subjectivering van
het bestuursrecht.

1.2.1.1 Verwachtingen bij de invoering van het relativiteitsvereiste

Het meest verstrekkend in het kader van de subjectivering van het bestuurs-
recht is de introductie van het relativiteitsvereiste. Op 1 januari 2013 is arti-
kel 8:69a Awb in werking getreden. Daarmee heeft dit vereiste toepassing
gekregen over de hele breedte van het bestuursrecht.8 Het relativiteitsver-
eiste houdt een beperking in van de bevoegdheid van de bestuursrechter om
besluiten te vernietigen. Hij mag dit niet meer doen wanneer de geschonden
norm niet kennelijk strekt tot bescherming van de belangen van degene die
zich erop beroept. Een in het kader van dit proefschrift belangrijke vraag is
wat dit betekent voor ondernemers die bij de bestuursrechter willen opko-
men tegen besluiten waardoor zij in hun concurrentiebelangen worden
getroffen. Meer concreet gaat het daarbij om de vraag in hoeverre concur-
rentiebelangen worden beschermd door de normen waarop concurrenten
een beroep doen.? Ook de wetgever heeft zich die vraag gesteld. In de toe-
lichting op de Wab is in dat verband verwezen naar een in 2004 in opdracht
van het WODC uitgevoerd onderzoek naar de eventuele invoering van een
relativiteitsvereiste in het bestuursrecht met als doel ‘oneigenlijk gebruik’
van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen te gaan.!0 Onderdeel
van dat onderzoek was een inventarisatie van de gevolgen van de invoe-

6 Artikel 1.5 Chw en artikel 6:22 Awb.

7 De Poorter & De Graaf 2011, p. 28.

8 Artikel 1.9 Chw, dat vanaf 31 maart 2010 tot de inwerkingtreding van artikel 8:69a Awb
gold, was alleen van toepassing op ruimtelijke besluiten die onder de werking van de
Chw vielen.

9 Die vraag komt aan de orde in de hoofdstukken 5 en 6.

10 Kamerstukken 112009/10, 32450, 3, p. 19. Zie voor het onderzoek De Poorter e.a. 2004.
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ring van een relativiteitsvereiste voor de praktijk. Daarbij is erop gewezen
dat de mate waarin een relativiteitsvereiste zich zal manifesteren afhanke-
lijk is van het type zaak, het type appellant en het soort gronden dat wordt
aangevoerd. Ten aanzien van het type zaken is opgemerkt dat het relativi-
teitsvereiste vooral gevolgen zal hebben voor gevallen waarin niet alleen de
belangen van de geadresseerde van het besluit zijn betrokken, maar ook de
belangen van anderen (derden). Hierbij moet vooral worden gedacht aan
het omgevingsrecht, omdat besluiten op dat terrein naar hun aard vele, vaak
diffuse, belangen raken.!! Ten aanzien van het type appellant is de verwach-
ting uitgesproken dat de invoering van een relativiteitsvereiste vooral grote
consequenties zal hebben voor concurrenten.? Zij worden namelijk al gauw
als derde belanghebbende aangemerkt in gevallen waarin bijvoorbeeld aan
een ondernemer een vergunning wordt verleend of wordt geweigerd hand-
havend op te treden tegen een ondernemer. Voor veel normen waarop con-
currenten zich beroepen geldt echter dat ze niet de belangen van concur-
renten beogen te beschermen. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de normen
uit de Wet milieubeheer of het Bouwstoffenbesluit. Dit betekent, zo werd
verwacht, dat vooral concurrenten in veel zaken van beroep zullen worden
uitgesloten.13 De wetgever heeft dit effect van het relativiteitsvereiste bij de
totstandkoming van de Wab onder ogen gezien en ook aanvaard. Sterker
nog, het was juist de bedoeling van de wetgever om ervoor te zorgen dat
—onder andere — concurrenten niet langer tegen besluiten beroepsgronden
kunnen aanvoeren die geen verband houden met hun concurrentiebelang.14

1.2.1.2 Eerste ervaringen met het relativiteitsvereiste

De invoering van het relativiteitsvereiste is inmiddels een feit en het vereiste
heeft zijn eerste lustrum zelfs al achter de rug. Ook is het relativiteitsver-
eiste in 2015 geévalueerd.1> Deze evaluatie bestaat —logischerwijs — voor een
belangrijk deel uit een analyse van de rechtspraak. Uit deze analyse is naar
voren gekomen dat, zoals vooraf werd verwacht, vrijwel alle rechtspraak
over het relativiteitsvereiste betrekking heeft op omgevingsrechtelijke
zaken. De verklaring daarvoor is dat het in het omgevingsrecht vaak gaat
om meerpartijengeschillen. Verder is naar voren gekomen dat de toepas-
sing van het relativiteitsvereiste in de rechtspraak van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling) nauw aansluit bij
de bedoelingen die de regering in de memorie van toelichting heeft gefor-
muleerd. Dat wil zeggen dat de bestuursrechter niet zozeer onderzoekt of,
zoals artikel 8:69a Awb voorschrijft, de geschonden norm kennelijk strekt

11 De Poorter e.a. 2004, p. 36.

12 De Poorter e.a. 2004, p. 42.

13 De Poorter e.a. 2004, p. 46.

14 Kamerstukken 112009/10, 32450, 3, p. 19 en 53-54.

15  Nijmeijer e.a. 2015. Het evaluatieonderzoek ziet op artikel 8:69a Awb, alsmede op artikel
6:22 Awb.
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tot bescherming van de belangen van degene die zich daarop beroept, maar
veeleer of er een verband is tussen de beroepsgrond en het daadwerkelijke
of achterliggende belang van eiser. Een besluit wordt slechts vernietigd als
dit belang feitelijk wordt of dreigt te worden geschaad. Ook is naar voren
gekomen dat het relativiteitsvereiste vooral wordt tegengeworpen aan eisers
die zich beroepen op de schending van de belangen van anderen in plaats
van op de schending van hun eigen belangen. Opvallend is dat de evaluatie
geen antwoord geeft op de vraag voor welk type appellanten het relativi-
teitsvereiste de grootste gevolgen heeft. Niet is getoetst of de voorafgaand
aan de invoering van het relativiteitsvereiste uitgesproken verwachting van
de wetgever dat dit vereiste vooral grote consequenties zal hebben voor
concurrenten uitgekomen is. De literatuur die de afgelopen jaren is ver-
schenen over het relativiteitsvereiste is hier duidelijker over. Zo concludeert
Gerritsen na bestudering van de rechtspraak van de Afdeling dat het relati-
viteitsvereiste het voor de concurrent veel moeilijker heeft gemaakt om suc-
cesvol op te komen tegen een hem onwelgevallig ruimtelijk besluit. Hij sluit
zijn bijdrage zelfs af met de opmerking dat het er alle schijn van heeft dat
‘de Afdeling de buik vol heeft van concurrenten die elkaar over en weer het
leven zuur proberen te maken met beroepsprocedures’.1¢ Lagrauw conclu-
deert in een noot onder een uitspraak van de Afdeling, waarin een beroep
van een concurrent op een parkeernorm uit de Bouwverordening op het
relativiteitsvereiste afketste, dat uit een aantal uitspraken in zaken waarin
concurrenten omgevingsrechtelijke besluiten aanvochten, blijkt dat concur-
renten sinds de invoering van het relativiteitsvereiste vaak bot vangen.1”
Swagemakers en Daalder e.a. concluderen dat het relativiteitsvereiste het
veel moeilijker maakt voor ondernemers om de komst van concurrenten te
dwarsbomen door op te komen tegen ruimtelijke besluiten.1® Kortom, uit de
literatuur komt het beeld naar voren dat, in elk geval wanneer het gaat om
ruimtelijke besluiten, het relativiteitsvereiste de proceskansen voor onderne-
mers die bij de bestuursrechter procederen ter bescherming van hun concur-
rentiebelangen aanzienlijk beperkt.

122 Europeanisering van het bestuursrecht

Een tweede belangrijke ontwikkeling met het oog op de vraag in hoeverre
concurrentiebelangen een rol kunnen spelen bij de toetsing van een besluit
door de bestuursrechter betreft de europeanisering van het bestuursrecht.1®
Het nationale bestuursrecht en de toepassing daarvan worden in toenemen-

16 Gerritsen 2015, p. 7.

17 K. Lagrouw, annotatie bij ABRvS 11 september 2013, ECLL:NL:RVS:2013:1146, Gst. 2014/22,
p- 86.

18 Swagemakers 2015, p. 12, en Daalder, Geleijnse & Elzakkers 2015, p. 2439.

19 Zie over de europeanisering van het bestuursrecht o.a. Widdershoven 2014, p. 9-31, Jans,
Prechal & Widdershoven 2011, p. 31-50, Hofmann, Rowe & Tiirk 2011 en Widdershoven
e.a.2007, p. 1-2.
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de mate beinvloed door het recht van de Europese Unie (het Unierecht). Dit
heeft meerdere oorzaken. In de eerste plaats brengt de Europese Unie een
groeiende stroom regelgeving tot stand op steeds meer terreinen, waaronder
in toenemende mate ook op terreinen die voor het bestuursrecht van belang
zijn. Belangrijk voor concurrenten zijn bijvoorbeeld de aanbestedingsrichtlij-
nen en de Dienstenrichtlijn. De lidstaten moeten zorgen voor implementatie,
toepassing en handhaving van deze Unierechtelijke regelgeving in de nati-
onale rechtsorde.20 Dit heeft tot gevolg dat steeds meer nationaal bestuurs-
recht een Unierechtelijke basis en inhoud krijgt en er in wezen dus steeds
minder sprake is van nationaal bestuursrecht. Bestuursorganen brengen
bij de toepassing van die nationale regelgeving steeds vaker feitelijk Unie-
recht ten uitvoer. Niet alleen komt er steeds meer Europese regelgeving,
ook wordt de invulling van nationale regels in toenemende mate beinvloed
door het Unierecht. Een tweede oorzaak van de Europeanisering van het
bestuursrecht is dat de eisen die het Unierecht stelt aan de toepassing en
handhaving van het Unierecht in de nationale rechtsorde bestuursorganen
en de bestuursrechter er onder omstandigheden toe dwingen om nationaal
procesrecht opzij te zetten en soms het materiéle bestuursrecht zo uit te leg-
gen dat toepassing van dat recht geen afbreuk doet aan het Unierechtelijke
doeltreffendheidsbeginsel en het beginsel van effectieve rechtsbescherming.
Overigens wijst Widdershoven er op dat deze beginselen het algemene deel
van het bestuursprocesrecht wel inkaderen, maar de daadwerkelijke Euro-
peanisering van het Nederlands bestuursrecht op basis hiervan tot nu toe
beperkt is gebleven.2! Een laatste oorzaak die mijns inziens bijdraagt aan de
europeanisering, maar die in de literatuur daarover niet wordt genoemd,
is dat het Hof van Justitie van de Europese Unie (Hof van Justitie) steeds
sneller bereid lijkt om aan te nemen dat zich in een bepaalde zaak een aan-
knopingspunt met het Unierecht voordoet en dus de verdragsbepalingen
inzake het vrije verkeer van toepassing zijn.?? Dit is al het geval als van een
dienst gebruik kan worden gemaakt door burgers uit andere lidstaten.?3 Het
vorenstaande betekent ook dat de bescherming van concurrentiebelangen in
het bestuursrecht in toenemende mate wordt beinvloed door Unierechtelijke
normen en beginselen.

Een belangrijke constatering in het kader van dit proefschrift is dat concur-
rentieverhoudingen, en in het bijzonder het gelijke speelveld tussen concur-
renten, een centrale plaats innemen in het Unierecht. Het Unierecht bevat
een norm die in algemene zin voorschrijft dat de overheid zich bij de uit-

20 Verhoeven, Van den Brink & Drahmann 2010, p. 10.

21  Widdershoven 2014, p. 14.

22 Zie over de tendens om sneller aan te nemen dat sprake is van een aanknopingspunt
met het Unierecht Botman 2015, p. 132-133, en Sevinga 2014, p. 198-202.

23 Hv] EU 1 oktober 2015, C-340/14 en C-341/14, ECLI:EU:C:2015:641 (Trijber en Harmsen),
punt 41, en Hv] EU 14 november 2013, C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 (Belgacom), punt
31. In Hv] EU 15 november 2016, C-268/15, ECLI:EU:C:2016:874 (Ullens de Schooten),
punten 49 en 55, is op dit punt sprake van enige inkadering. Zie daarover paragraaf 4.4.1.
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oefening van publiekrechtelijke bevoegdheden heeft te onthouden van een
(onevenredige) verstoring van het gelijke speelveld.?4 In combinatie met de
Europeanisering van het nationale bestuursrecht betekent dit dat de Neder-
landse bestuursrechter gehouden is een zeker niveau van bescherming te
bieden aan ondernemers die door een besluit in hun concurrentiepositie
worden getroffen. Concurrenten zien dat ook en dit verklaart dan ook —in
elk geval voor een deel — waarom ondernemers steeds vaker bij de bestuurs-
rechter procederen over concurrentiebelangen.

1.3 ONDERZOEKSVRAAG

In de literatuur wordt, als gezegd, het beeld geschetst dat het slecht is
gesteld met de bescherming van concurrentiebelangen in het bestuursrecht.
Weliswaar worden concurrenten snel als belanghebbende bij een besluit
aangemerkt, maar met hun belangen kan in veel gevallen maar heel beperkt
rekening worden gehouden in de besluitvorming en bij de toetsing daar-
van door de rechter. De bescherming van concurrentiebelangen lijkt met
de invoering van het relativiteitsvereiste alleen maar te zijn afgenomen. Dit
algemene gevoel, gezien tegen de achtergrond van de hiervoor geschetste
ontwikkelingen, doet de vraag rijzen hoe het gesteld is met de bescherming
van concurrentiebelangen in het Nederlandse bestuursrecht. Dit leidt tot de
volgende onderzoeksvraag:

In hoeverre biedt het Nederlandse bestuursrecht bescherming aan ondernemers die
door een besluit van de overheid in hun concurrentiepositie worden getroffen?

Deelvragen

Een primaire voorwaarde voor rechtsbescherming in het bestuursrecht is
dat degene die stelt door een besluit te worden benadeeld toegang heeft tot
de bestuursrechtelijke procedure. Zonder die toegang is er immers in het
geheel geen rechtsbescherming. Toegang tot de bestuursrechtelijke proce-
dure hebben belanghebbenden (artikel 1:2 Awb). Een ondernemer die door
een besluit in zijn concurrentiepositie wordt getroffen heeft er dus in de eer-
ste plaats belang bij om in zijn hoedanigheid van concurrent als belangheb-
bende bij dat besluit te worden aangemerkt.

Is een ondernemer op grond van zijn concurrentpositie belanghebbende,
en is verder voldaan aan alle andere ontvankelijkheidsvoorwaarden, zoals
het tijdig instellen van beroep en het betalen van griffierecht, dan kan de
desbetreffende ondernemer deelnemen aan de bestuursrechtelijke proce-
dure. Dit betekent onder andere dat hij bezwaar kan maken en beroep kan
instellen tegen een besluit, zodat het besluit kan worden heroverwogen en
getoetst. Een vraag die daarbij centraal staat is in hoeverre concurrentie-

24 Deze norm komt aan bod in hoofdstuk 4.
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belangen een rol kunnen spelen in de besluitvorming. Bestuursbevoegd-
heden hebben een doelgebonden karakter. Dit betekent dat de norm of
rechtsregel die het bestuursorgaan aan het bestreden besluit ten grondslag
heeft gelegd en de nadere normering daarvan een belangrijke toetsings-
maatstaf vormen. Aan de hand daarvan moet worden vastgesteld welke
belangen bij de besluitvorming en dus ook bij de rechtsbescherming een rol
kunnen spelen. Het specialiteitsbeginsel speelt een belangrijke rol hierbij.
Voor een ondernemer die door een besluit in zijn concurrentiepositie wordt
getroffen is het dus van belang te onderzoeken in hoeverre een bestuurs-
orgaan de ruimte geeft om bij het nemen van een besluit met zijn (concur-
rentie)belangen rekening te houden.

Niet alleen moet een besluit, voor zover mogelijk, berusten op een zorg-
vuldige afweging van de betrokken belangen. Ook mag het niet in strijd
zijn met wet- en regelgeving. Dit betekent dat bij de toetsing van een besluit
kan worden getoetst in hoeverre dit het geval is. Een belangrijke beperking
bij deze toetsing door de bestuursrechter vloeit voort uit het relativiteits-
vereiste, op grond waarvan de bestuursrechter een besluit niet langer ver-
nietigt indien de geschonden norm kennelijk niet strekt tot bescherming
van de belangen van degene die zich erop beroept. Voor een ondernemer
die door een besluit in zijn concurrentiepositie wordt getroffen is het gelet
hierop van belang om te onderzoeken in hoeverre de normen waar hij een
beroep op doet of kan doen, ertoe strekken concurrentiebelangen te bescher-
men.

Uit het vorenstaande volgt dat de centrale vraag in dit proefschrift zal wor-

den onderzocht aan de hand van de volgende deelvragen:

— Inhoeverre kunnen ondernemers op grond van hun concurrentiepositie
als belanghebbende bij een besluit worden aangemerkt?

— In hoeverre kunnen concurrentiebelangen een rol spelen in de door het
bestuur in het kader van de uitoefening van een bestuursbevoegdheid te
maken belangenafweging en de toetsing daarvan door de bestuursrech-
ter?

— Inhoeverre vormt het relativiteitsvereiste een belemmering voor de be-
scherming van concurrentiebelangen bij de toetsing van een besluit door
de bestuursrechter?

Inkadering

Om de centrale vraag en de deelvragen in te kaderen, is het in de eerste
plaats van belang antwoord te geven op de vraag wat moet worden begre-
pen onder concurrentiebelangen en wat de waarde is van eerlijke concur-
rentie. Duiding van het begrip concurrentiebelangen is noodzakelijk om te
weten over welke belangen we het precies hebben die beschermd moeten
worden door de bestuursrechter. Het bepalen van de waarde van eerlijke
concurrentie is vervolgens noodzakelijk om een normatief oordeel te kun-
nen geven over de stand van zaken van de door de bestuursrechter geboden
bescherming aan concurrentiebelangen.
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Normatief kader

De kern van het onderzoek vormt een analyse van de rechtspraak van de
bestuursrechter, aan de hand waarvan de hiervoor geformuleerde deel-
vragen zullen worden beantwoord. Dit maakt het onderzoek overwegend
beschrijvend en analyserend van aard. Het is niettemin verleidelijk om ook
iets te zeggen over hoe de uitkomsten moeten worden gewaardeerd. Dat zal
ik dan ook doen, al merk ik daarbij op dat daar niet de nadruk op zal liggen
in dit onderzoek. Wel is het met het oog hierop noodzakelijk om ten minste
de contouren van een normatief kader te schetsen. Dit kader wordt ener-
zijds gevormd door het belang dat de samenleving als geheel heeft bij een
bepaalde vorm en mate van concurrentie en anderzijds door de eisen die
het Unierecht stelt aan de bescherming van concurrentiebelangen door de
nationale rechter.

Knelpunten oplossen

Naast het beantwoorden van de genoemde deelvragen heeft het onderzoek
tot doel om knelpunten ten aanzien van de bescherming van concurrentie-
belangen in kaart te brengen. In dat verband zal ik proberen om aan het slot
tot enkele praktische aanbevelingen te komen ten aanzien van de inrichting
van het bestuursprocesrecht om te zorgen dat de bescherming van concur-
rentiebelangen in het bestuursrecht op het maatschappelijk en juridisch
gewenste niveau is.

1.4 RELEVANTIE VAN HET ONDERZOEK
Dit onderzoek is in meerdere opzichten relevant.

Maatschappelijke relevantie

De vraag naar hoe het is gesteld met de bescherming van concurrentiebelan-
gen in het bestuursrecht is in de eerste plaats maatschappelijk relevant. Dit
kan om te beginnen worden afgeleid uit het feit dat er een Informatiepunt
Oneerlijke Concurrentie bestaat waarop onder meer voorbeeldbrieven te
vinden zijn die ondernemers aan overheden kunnen sturen wanneer die naar
hun oordeel het gelijke speelveld onvoldoende respecteren en handhaven.?>
Fundamenteler voor de maatschappelijke relevantie van dit onderzoek is de
aanname dat een markt met perfecte concurrentie, waarbij ondernemers op
voet van gelijkheid met elkaar kunnen concurreren, uiteindelijk zal leiden tot
optimale welvaart. Het is dus in het algemeen belang dat het bestuursrecht
concurrentiebelangen, in het bijzonder het belang van een gelijk speelveld,
in een zekere mate beschermt. In dit onderzoek komt de vraag aan de orde
of de mate van bescherming die de bestuursrechter op dit moment biedt vol-
doende is om tot een zo optimaal mogelijke welvaart te leiden.

25  Zie www.oneerlijkeconcurrentie.nl (laatstelijk geraadpleegd op 6 juli 2017).
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Relevantie voor de rechtspraktijk

Dat het onderzoek ook relevant is voor de rechtspraktijk kan worden afge-
leid uit het feit dat de voorzitter van de Afdeling in 2015 en 2016 staatsraad
advocaat-generaal Widdershoven conclusies heeft gevraagd in twee zaken
waarin het ging om concurrentiebelangen die door besluiten van de over-
heid werden getroffen. De eerste zaak betrof de vaststelling van een bestem-
mingsplan dat voorzag in economische activiteiten die concurreerden met
de activiteiten van een reeds gevestigde ondernemer.2¢ De zittende onderne-
mer voerde onder meer aan dat ten onrechte geen vormvrije milieueffectbe-
oordeling was gemaakt als bedoeld in de Wet milieubeheer (Wm) en dat het
plan was vastgesteld in strijd met externe veiligheidseisen als neergelegd in
het besluit externe veiligheid inrichtingen (Bevi). Beide normstelsels beogen
niet de concurrentiebelangen te beschermen, zodat een beroep op die nor-
men op het relativiteitsvereiste zou moeten afstuiten. Aan de staatsraad
advocaat-generaal werd de vraag voorgelegd of er een correctie op het rela-
tiviteitsvereiste zou moeten worden toegepast, inhoudende dat een hande-
ling die in strijd is met een geschreven rechtsregel die niet de belangen van
eiser beschermt, tevens in strijd kan zijn met een ongeschreven zorgvuldig-
heidsnorm die wél de belangen van eiser beschermt. De tweede zaak betrof
een hoger beroep over de vestiging van een speelautomatenhal in Vlaardin-
gen.?” Appellant had graag zelf een vergunning willen hebben, maar zijn
aanvraag werd afgewezen. Hij voerde hiertegen aan dat hij in de besluit-
vormingsprocedure geen reéle kans had gehad om mee te dingen naar de
exploitatievergunning. De voorzitter van de Afdeling vroeg de staatsraad
advocaat-generaal of er naar Nederlands recht een rechtsnorm bestaat die
ertoe strekt dat bij verdeling van schaarse vergunningen door het bestuur
in enigerlei wijze aan potentiéle gegadigden ruimte moet worden geboden
om naar de beschikbare vergunningen mee te dingen. Het ging dus om de
vraag of concurrenten gelijke kansen moeten krijgen om de voor het verrich-
ten van bepaalde economische activiteiten vereiste vergunningen te krijgen.
Beide vragen om een conclusie laten zien dat de bestuursrechter zich ervan
bewust is dat overheidsbesluiten gevolgen kunnen hebben voor de concur-
rentiepositie van ondernemingen. Hij worstelt echter met de vraag of, en zo
ja in hoeverre, concurrentiebelangen een rol kunnen spelen bij de toetsing
van die besluiten door de bestuursrechter.

Wetenschappelijke relevantie

Tot slot is er ook vanuit de rechtswetenschap belangstelling voor het onder-
werp van dit onderzoek. Dit blijkt uit het feit dat er de laatste jaren al het
nodige is geschreven over ondernemers die in het bestuursrecht over hun
concurrentiebelangen procederen. Verschillende onderwerpen zijn daarbij

26 Concl. A-G R.J.G.M. Widdershoven 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3680 (bestem-
mingsplan Blaloweg). Deze conclusie komt aan bod in paragraaf 6.4.

27 Concl. A-G RJ.G.M. Widdershoven 25 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1421 (speelautomaten-
hal Vlaardingen). Deze conclusie komt aan bod in paragraaf 5.5.2.
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aan bod gekomen, zoals de vraag in welke gevallen een ondernemer in zijn
hoedanigheid van concurrent als belanghebbende bij een besluit kan wor-
den aangemerkt?8 en de vraag wat de gevolgen van het relativiteitsvereis-
te zijn voor de proceskansen van concurrenten in procedures over (vooral
ruimtelijke) besluiten.?? Wat in de literatuur echter ontbreekt, is een integrale
analyse van de mate waarin concurrentiebelangen in de procedure bij de
bestuursrechter worden beschermd. De literatuur beperkt zich in hoofdzaak
tot de vraag in hoeverre concurrenten met succes kunnen opkomen tegen
ruimtelijke besluiten. Andere typen besluiten blijven grotendeels buiten
beschouwing. Verder worden er in de literatuur nauwelijks dwarsverbanden
gelegd tussen de verschillende invloeden die verschillende bestuursrechte-
lijke leerstukken hebben op de kansen van concurrenten om met succes bij
de bestuursrechter voor hun belangen op te komen. Het ontbreekt dan ook
aan een systematische analyse van de knelpunten waar concurrenten die
bij de bestuursrechter procederen over concurrentiebelangen mee worden
geconfronteerd en een poging om daarvoor zo nodig een systematische en
structurele oplossing te vinden. Dit proefschrift vormt een aanzet om tot een
meer integrale benadering van de bescherming van concurrentiebelangen in
het bestuursrecht te komen.

1.5 AFBAKENING VAN HET ONDERZOEK: WAT KOMT NIET AAN BOD?

Dit onderzoek gaat over de bescherming van concurrentiebelangen in het
bestuursrecht. Hierin ligt een aantal begrenzingen besloten ten aanzien van
de onderwerpen die in dit boek aan bod komen. In aanvulling daarop is het
om praktische redenen noodzakelijk om ook op enkele andere punten het
onderzoek af te bakenen. In deze deelparagraaf komt aan de orde wat in dit
boek niet aan bod komt.

1.5.1 Hethandelen van ondernemingen en het mededingingsrecht

Centraal in het onderzoek staan besluiten die van invloed zijn op concurren-
tieverhoudingen. Het gaat om besluiten in de zin van artikel 1:3 Awb waar-
tegen bezwaar en beroep openstaat. In dit onderzoek gaat het dus om han-
delen van de overheid dat van invloed is op de concurrentieverhoudingen.
Dit betekent dat concurrentieverstorend of -vervalsend handelen van onder-
nemingen geen voorwerp van onderzoek is. Dat neemt natuurlijk niet weg
dat ondernemingen, bijvoorbeeld door het maken van prijsafspraken, de

28 Bijvoorbeeld Boogers & Wannink 2014, p. 4-6, Heeremans, Baas & Kortmann 2013,
p- 239-241, en Wieland 2013, p. 81-89.

29 Bijvoorbeeld Swagemakers 2015, p. 11-12, Gerritsen 2015, p. 4-7, en De Poorter 2010,
p- 51. Zie ook uitvoerig concl. A-G R.J.G.M. Widdershoven 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:3680 (bestemmingsplan Blaloweg). Voorts K. Lagrouw, annotatie bij ABRvS 11 septem-
ber 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1146, Gst. 2014 /22.
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concurrentie ernstig kunnen verstoren. Dikwijls vormt dergelijk gedrag dan
ook aanleiding voor de Autoriteit Consument en Markt (ACM) om —soms op
verzoek van een concurrent — handhavend op te treden tegen ondernemer(s)
die de concurrentie verstoren. Het gaat daarbij om toepassing van het mede-
dingingsrecht. Hoewel ook in dat geval sprake is van besluiten in de zin
van artikel 1:3 Awb, laat ik die in dit onderzoek buiten beschouwing. De
reden daarvoor is dat het mededingingsrecht naar zijn aard is gericht op het
beschermen van concurrentiebelangen, zodat er op dat terrein geen al te ern-
stige problemen mogen worden verwacht als het gaat om de bescherming
van concurrentiebelangen in het bestuursrecht. Om dezelfde reden blijft het
aanbestedingsrecht buiten beschouwing. Dat is immers een gereguleerde
vorm van concurrentie om overheidsopdrachten.

1.5.2  De overheid als marktpartij en de Wet markt en overheid

Dat het in dit onderzoek om besluiten gaat die van invloed zijn op concur-
rentieverhoudingen, houdt ook een beperking in ten aanzien van het soort
handelen van de overheid dat aan bod komt. Het gaat in dit proefschrift om
handelen dat op rechtsgevolg is gericht. Feitelijk handelen van de overheid
dat van invloed is op de concurrentieverhoudingen blijft buiten beschou-
wing. Dat neemt niet weg dat feitelijk optreden van de overheid wel degelijk
van invloed kan zijn op de concurrentieverhoudingen. Bepaald feitelijk han-
delen van de overheid is bovendien onderworpen aan het toezicht van de
ACM en kan aanleiding vormen voor de ACM om handhavend op te treden.
Feitelijk handelen leidt dan dus tot een besluit. Gelet hierop is het nuttig
hier toch iets dieper in te gaan op feitelijk handelen van de overheid. Daarbij
moet onderscheid worden gemaakt tussen het verrichten van economische
en niet-economische activiteiten door de overheid.

De overheid verricht feitelijke economische activiteiten wanneer zij als
ondernemer optreedt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de
gemeente die eigenaar is van een aanloophaven3? en concurreert met
een particuliere jachthaven, de gemeente die pasfotohokjes plaatst bij de
afdeling burgerzaken van het stadsdeelkantoor en zo concurreert met
fotodetaillisten,3! de gemeente die een schoolgebouw waarvan zij de eige-
naar is buiten schooltijd verhuurt aan bijvoorbeeld verenigingen of als
vergaderlocatie en zo concurreert met particuliere vastgoedeigenaren en
Staatsbosbeheer dat boomstammen verkoopt aan de houtindustrie en zo
concurreert met particuliere bosbeheerders. Uit hoofde van haar publieke
taak beschikt de overheid bij het ontplooien van deze commerciéle activi-
teiten vaak over oneigenlijke niet-marktconforme voordelen, onder andere

30  Een aanloophaven is een haven waar (plezier)schepen onderweg gedurende korte tijd
kunnen aanleggen.

31  Rb. Amsterdam (ktr.), 19 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3070, JHV 2016/24, m.nt.
H. Ferment.
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omdat de overheid goedkoper financiering kan aantrekken, de facto niet fail-
liet kan gaan en vaak beschikt over informatie die bij de uitoefening van
haar publieke taak is verkregen. Wanneer de overheid van deze concur-
rentievoordelen gebruik maakt, bijvoorbeeld door lagere prijzen te reke-
nen voor de aangeboden diensten dan de prijzen die op de markt tot stand
komen, worden de concurrentieverhoudingen op de markt verstoord. Dit
gaat ten koste van de welvaart, omdat de producten en diensten die de over-
heid voortbrengt vaak doelmatiger door de markt kunnen worden geleverd
en bovendien de belastingbetaler aan de niet-doelmatige levering van goe-
deren en diensten door de overheid meebetaalt.3?

Op 1juli 2012 is de Wet markt en overheid in werking getreden. Het doel
van deze wet is het indammen van de risico’s voor de concurrentieverhou-
dingen die gepaard gaan met het verrichten van economische activiteiten
door de overheid om een zo gelijk mogelijk speelveld te creéren tussen over-
heden en particuliere ondernemingen.33 Om dit doel te bereiken voorziet
de Wet markt en overheid in vier gedragsregels waar de overheid zich bij
het verrichten van economische activiteiten aan moet houden.3¢ In de eerste
plaats moeten overheden de afnemers van de betrokken producten of dien-
sten de integrale kosten daarvan in rekening brengen. In de tweede plaats
mogen overheden hun eigen overheidsbedrijven niet bevoordelen, bijvoor-
beeld door niet-marktconforme financiering te verstrekken. In de derde
plaats mogen overheden gegevens waarover zij uit hoofde van de uitoefe-
ning van hun publieke taak beschikken niet gebruiken voor commerciéle
activiteiten. Tot slot moeten overheden, wanneer zij commerciéle activitei-
ten verrichten en op hetzelfde terrein een bestuurlijke rol vervullen, zorgen
voor functiescheiding. De ACM is belast met het toezicht op de naleving van
de Wet markt en overheid. Dit kan leiden tot handhavingsbesluiten. Deze
besluiten zal ik slechts zijdelings in mijn onderzoek betrekken, omdat de
focus van het onderzoek ligt op het algemeen bestuursrecht en niet op het
economisch bestuursrecht. Hoewel voor dit onderzoek verder niet zo rele-
vant, zal ik voor een volledig beeld nog kort iets zeggen over de eerste erva-
ringen met de Wet markt en overheid. Het gevoelen bij het bedrijfsleven is
dat de wet ondernemers nauwelijks beschermt tegen oneerlijke concurrentie
door de overheid. Gewezen kan worden op het in december 2015 door VNO-
NCW en MKB Nederland gepubliceerde “Zwartboek: Naar een nieuwe Wet
markt en overheid’.3 De gebrekkige bescherming zou het gevolg zijn van
het beperkte toepassingsbereik van de wet. Zo is de wet niet van toepassing
op onderwijsinstellingen,3¢ zodat door het Rijk bekostigde onderwijsinstel-

32 Kamerstukken 112007/08, 31354, 3, p. 5.

33 Kamerstukken 112007 /08, 31354, 3, p. 10.

34  Artikelen 25i tot en met 251 Wet markt en overheid.

35  Teraadplegen op www.vnoncw.nl (laatstelijk geraadpleegd op 6 juli 2017). Zie ook de
Initiatiefnota van de leden Ziengs en Verhoeven over de Wet markt en overheid, waarin
zij dezelfde knelpunten signaleren en voorstellen de Wet markt en overheid op een aan-
tal punten aan te passen (Kamerstukken 11 2015/16, 34316, 2).

36 Artikel 25h lid 1 Mw.
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lingen private initiatieven kunnen blijven ontplooien die concurreren met
particuliere onderwijsinstellingen. Ook is de wet niet van toepassing wan-
neer decentrale overheden besluiten dat bepaalde economische activiteiten
plaatsvinden in het algemeen belang.3” Voorbeelden van activiteiten waar-
voor dit gebeurd is, zijn het verhuren van een theatercomplex, het verhuren
van ligplaatsen in een passantenhaven, het exploiteren van zwembaden en
parkeergarages, het verlenen van een exploitatiesubsidie en het beschikbaar
stellen van gebouwen door gemeentelijke diensten aan bewoners, vereni-
gingen of maatschappelijke organisaties.38 Er lijkt op grote schaal gebruik te
worden gemaakt van deze ‘algemeen belang-uitzondering’. De Wet markt
en overheid is voorts niet van toepassing wanneer overheden ervoor kiezen
om bepaalde activiteiten niet meer aan te besteden maar in eigen beheer uit
te voeren (inbesteden). Een voorbeeld hiervan is de keuze van een gemeen-
te om de BHV-cursussen van het personeel niet meer aan te besteden maar
deze cursussen te laten verzorgen door de brandweer, waardoor particuliere
BHV-trainingscentra buiten spel worden gezet. Kortom, de Wet markt en
overheid lijkt door de verschillende uitzonderingen een discutabel bescher-
mingsbereik te hebben, waardoor klachten van ondernemers bij de ACM
tot dusverre weinig opleveren® en de bescherming van ondernemers tegen
oneerlijke concurrentie door de overheid te wensen overlaat.40

Niet alleen economische activiteiten van de overheid kunnen de concurren-
tieverhoudingen beinvloeden. Ook niet-economisch feitelijk handelen kan
de concurrentieverhoudingen beinvloeden. Dit is bijvoorbeeld het geval
wanneer de gemeente een parkeerterrein aanlegt en dit terrein zich in de
buurt van een supermarkt bevindt. De desbetreffende supermarkt profi-
teert van een toename van het aantal parkeerplekken in de buurt, omdat
klanten hun auto daardoor makkelijk kunnen parkeren en dit het doen van

37  Artikel 25h lid 5 Mw. Deze vaststelling is vergelijkbaar met de aanwijzing van een dienst
van algemeen economisch belang (daeb).

38  Deze voorbeelden zijn ontleend aan besluiten van decentrale overheden die zijn opgeno-
men op de website van Europa Decentraal: https:/ /www.europadecentraal.nl/onder-
werp/europees-mededingingsrecht/gedragsregels-markt-en-overheid /het-algemeen-
belang-besluit/#praktijk (laatstelijk geraadpleegd op 6 juli 2017).

39 Kamerstukken 11 2015/16, 34 316, nr. 2, p. 3.

40  Gewezen zij in dit verband op de in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken
in 2015 uitgevoerde evaluatie van de Wet markt en overheid. Deze evaluatie is neerge-
legd in het rapport ‘Evaluatie Wet Markt en Overheid 2012-2015" van 6 augustus 2015
(te vinden op: http://sportengemeenten.nl/wp-content/uploads/2016/07 /Ecorys-
Bird-en-Bird-2015.-Evaluatie-Wet-Markt-en-Overheid-2012-2016.pdf; laatstelijk geraad-
pleegd op 6 juli 2017). Geconcludeerd wordt dat de Wet markt en overheid overheden
heeft gedwongen meer rekening te houden met marktpartijen, waardoor de risico’s op
ongelijke concurrentie wordt verlaagd. Veel van de irritaties die ondernemers aangeven
te ondervinden vallen echter buiten de reikwijdte van de wet of onder één van de uit-
zonderingsgronden. Met name als gevolg van de algemeen belanguitzondering wordt
de reikwijdte van de wet flink ingeperkt, waardoor het beoogde effect van de wet wordt
ondergraven. De mate waarin de wet heeft bijgedragen aan gelijke concurrentieverhou-
dingen is derhalve volgens de onderzoekers suboptimaal.
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boodschappen in die supermarkt aantrekkelijk(er) maakt. Andere super-
markten kunnen hiervan concurrentienadeel ondervinden wanneer bij hen
in de buurt minder makkelijk kan worden geparkeerd. De klanten van die
supermarkten zullen, wanneer aanbod, prijs en serviceniveau in de super-
markt verder ongeveer gelijk zijn, er in veel gevallen voor kiezen om naar
de supermarkt te gaan waar wel makkelijk kan worden geparkeerd. Deze
situatie blijft in dit onderzoek buiten beschouwing, omdat er in dit geval
geen sprake is van een besluit waarover bij de bestuursrechter kan worden
geprocedeerd. Een ondernemer die concurrentienadeel ondervindt van niet-
economisch feitelijk handelen van de overheid is voor de bescherming van
zijn belangen aangewezen op de burgerlijke rechter.

1.5.3 Rechtsbescherming door de burgerlijke rechter

Dit onderzoek heeft betrekking op de bescherming van concurrentiebelan-
gen in het bestuursrecht. Dit betekent dat ik slechts heel beperkt aandacht
zal besteden aan de mogelijkheid voor ondernemers om buiten het bestuurs-
recht bescherming van hun concurrentiebelangen te zoeken. De bescher-
ming van concurrentiebelangen door de strafrechter komt niet aan de orde.
In het kader van het zoeken naar een mogelijkheid om de bescherming van
concurrentiebelangen in het bestuursrecht te verbeteren zal ik, ter inspiratie,
wel enige aandacht besteden aan enkele uitspraken van de burgerlijke rech-
ter.41 Het gaat daarbij om de burgerlijke rechter die over het handelen van
de overheid oordeelt en dus in zeker zin als bestuursrechter optreedt. De
burgerlijke rechter die oordeelt over het handelen van concurrerende onder-
nemers laat ik in dit onderzoek buiten beschouwing. De reden voor deze
beperking is in de eerste plaats dat het in dit onderzoek gaat om besluiten
die van invloed zijn op concurrentiebelangen, zodat de bestuursrechter de
meest gerede rechter is. Daarnaast speelt de wens om het onderzoek han-
teerbaar te houden een rol.

154  Rechtsbescherming door het Hof van Justitie en het EHRM

In dit onderzoek staat de bescherming die het Nederlandse bestuursrecht
biedt aan concurrenten die door een besluit van de overheid in hun concur-
rentiepositie worden getroffen centraal. Dit betekent dat ik voorbij zal gaan
aan de mogelijkheden voor concurrenten om op Europees niveau bescher-
ming te zoeken, bijvoorbeeld door een klacht in te dienen bij de Europese
Commissie of door het Hof van Justitie of het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens (EHRM) te benaderen. Dat neemt niet weg dat de rechtspraak
van beide hoven belangrijke betekenis heeft voor de aard en omvang van
de rechtsbescherming die de Nederlandse bestuursrechter moet bieden aan
concurrenten. Dat betekent dat de rechtspraak van het Hof van Justitie en

41 Paragraaf 7.6.3.3.
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het EHRM uiteraard wel aan bod komt. Daarbij moet evenwel worden opge-
merkt dat bij de keuze van de besproken rechtspraak heeft meegespeeld dat
de nadruk ligt op de bescherming van concurrentiebelangen in het Neder-
landse bestuursrecht, zodat, voor zover mogelijk, voorbeelden zijn gebruikt
die betrekking hebben op de Nederlandse situatie.

1.6 OPZET VAN HET ONDERZOEK

Centraal in dit onderzoek staat de vraag welke bescherming het Neder-
landse bestuursrecht biedt aan ondernemers die door een besluit in hun
concurrentiepositie worden getroffen. Deze vraag valt uiteen in drie deel-
vragen die achtereenvolgens aan de orde komen in de hoofdstukken 3, 5
en 6. Aan de hand van drie klassieke bestuursrechtelijke leerstukken wordt
in die hoofdstukken ingegaan op de vraag in hoeverre concurrentiebelan-
gen in de besluitvorming en bij de toetsing daarvan een rol kunnen spelen.
Aan de orde komen het belanghebbendebegrip, het doelgebonden karakter
van bestuursbevoegdheden en het relativiteitsvereiste. De keuze voor deze
leerstukken hangt samen met de gesignaleerde knelpunten voor de bescher-
ming van concurrentieposities in het bestuursrecht.

Voordat in de hoofdstukken 3, 5 en 6 aan beantwoording van de drie deel-
vragen wordt toegekomen, wordt in hoofdstuk 2 het economische begrip
concurrentie uiteengezet en wordt een beschrijving gegeven van de verschil-
lende soorten concurrentiebelangen. Ook wordt stilgestaan bij het belang
van concurrentie voor de samenleving en de rol die het recht en de overheid
kunnen vervullen om dat belang te behartigen. Dit hoofdstuk is in hoofd-
zaak gebaseerd op algemene economische literatuur.

In hoofdstuk 3 komt de eerste deelvraag aan bod. Centraal in dit hoofd-
stuk staat de vraag in hoeverre ondernemers op grond van hun concurren-
tiepositie als belanghebbende kunnen worden aangemerkt bij een besluit.
Dit hoofdstuk heeft daarmee betrekking op een formeel aspect van de
bescherming van concurrentiebelangen. Het gaat immers over de toegang
tot de bestuursrechtelijke procedure. Daarmee onderscheidt hoofdstuk 3
zich van de hoofdstukken 5 en 6, waarin de materiéle vraag aan de orde
komt in hoeverre bij het nemen van besluiten en bij de toetsing daarvan door
de bestuursrechter concurrentiebelangen een rol kunnen spelen.

Hoofdstuk 4 is een tussenhoofdstuk dat dient als opmaat naar de hoofd-
stukken 5 en 6. In dit hoofdstuk wordt de plaats die concurrentiebelangen
innemen in het Unierecht beschreven. Duidelijk zal daarbij worden dat het
belang van eerlijke en vrije concurrentie een centrale plaats inneemt in het
Unierecht. Het Unierecht benadert daardoor de ideaaltypische situatie,
waarin concurrentiebelangen in de besluitvorming en de toetsing daarvan
volop kunnen worden betrokken. Dit hoofdstuk dient daarmee ook als een
referentiekader bij de beschrijving van het nationale materiéle bestuursrecht
in de hoofdstukken 5 en 6.
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In hoofdstuk 5 komt de tweede deelvraag aan bod. Centraal in dit
hoofdstuk staat de vraag in hoeverre concurrentiebelangen een rol kun-
nen spelen in de besluitvorming die zijn grondslag vindt in doelgebonden
afwegingskaders. Daarbij komt aan bod dat het Nederlandse bestuursrecht
betrekkelijk weinig regels kent die als doel hebben het belang van eerlijke
concurrentie te beschermen. Samen met het doelgebonden karakter van
bestuursbevoegdheden zorgt dat ervoor dat het bestuur bij het nemen van
besluiten vaak maar beperkt rekening kan houden met het belang van een
gelijk speelveld. Bezien zal worden of rechtsbeginselen en het Unierecht en
EVRM hierin enige verbetering kunnen brengen.

In hoofdstuk 6 komt de derde deelvraag aan bod. Waar in hoofdstuk 5
de nadruk ligt op de rol die concurentiebelangen spelen in de besluitvor-
mingsfase, ziet hoofdstuk 6 in hoofdzaak op de toetsing van besluiten door
de bestuursrechter. Hierbij staat de vraag centraal in hoeverre het relativi-
teitsvereiste een belemmering vormt voor de bescherming van concurren-
tiebelangen door de bestuursrechter. Net als in hoofdstuk 5 komt ook in dit
hoofdstuk aan bod in hoeverre rechtsbeginselen en het Unierecht niettegen-
staande het relativiteitsvereiste bescherming kunnen bieden.

Het onderzoek wordt in hoofdstuk 7 afgesloten met een slotbeschou-
wing. In dit hoofdstuk worden de antwoorden op de drie deelvragen bespro-
ken en in onderling verband geplaatst. Tot slot wordt ingegaan op manie-
ren waarop de bescherming van concurrentiebelangen in het Nederlandse
bestuursrecht kan worden verbeterd.

1.7 ONDERZOEKSMETHODE

Centraal in het onderzoek staat de vraag in hoeverre het Nederlandse
bestuursrecht bescherming kan bieden aan ondernemers die door een besluit
van de overheid in hun concurrentiepositie worden getroffen. De kern van
dit onderzoek vormt een analyse van de rechtspraak van de Nederlandse
bestuursrechters. Die analyse staat centraal in de hoofdstukken 3, 5 en 6.
Daarbij zal steeds worden begonnen met een algemene schets van de inhoud
en strekking van het leerstuk dat centraal staat in het desbetreffende hoofd-
stuk. Daarbij wordt voornamelijk gebruik gemaakt van de literatuur, aange-
vuld met een bespreking van ‘vaste” rechtspraak over het leerstuk die in de
literatuur wordt genoemd. Omwille van de omvang van het onderzoek is
op dit punt slechts beperkt eigen rechtspraakonderzoek verricht. Ook zullen
de drie leerstukken niet worden geproblematiseerd, nu dat het bestek van
dit onderzoek te buiten gaat. Daar komt bij dat er over de drie leerstukken
al veel is geschreven,*? zodat problematisering daarvan weinig nieuws zou

42 Over de belanghebbendheid o.a. Wiggers-Rust 2011, Schlossels 2004, De Poorter 2003, Koet-
ser 1994 en Van Buuren 1978. Over het specialiteitsbeginsel o.a. Tolsma 2013, Voermans 2011,
Heldeweg 2009 , Tolsma 2008, Stoter 2000 en Schléssels 1998. Over het relativiteitsvereiste
o.a. De Poorter & Van Ettekoven 2013, Wiggers-Rust 2011, Verburg 2011 en Schueler 2011.
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brengen. Het tweede — en dus ook omvangrijkste — deel van de hoofdstuk-
ken 3, 5 en 6 is steeds het belangrijkste deel, omdat daarin de vraag aan de
orde komt in hoeverre het desbetreffende leerstuk van invloed is op de wijze
waarop en mate waarin in het bestuursrecht rekening kan worden gehouden
met concurrentiebelangen. Dit deel van het onderzoek bestaat in overwe-
gende mate uit een analyse van de rechtspraak van de bestuursrechter, al
worden de bevindingen wel zoveel mogelijk getoetst aan de opvattingen in
de literatuur.

Omdat het onmogelijk is om binnen het tijdsbestek waarbinnen dit onder-
zoek heeft plaatsgevonden alle bestuursrechtelijke rechtspraak waarin con-
currentiebelangen aan de orde zijn te bestuderen en te bespreken, is om
praktische redenen een aantal beperkingen aangebracht bij de selectie van
uitspraken. Om te beginnen is ervoor gekozen in beginsel slechts uitspra-
ken te onderzoeken die na 1 januari 2010 zijn gewezen. De keuze voor deze
datum hangt samen met de invoering van het bestuursrechtelijke relativi-
teitsvereiste in 2010.43

Een tweede beperking betreft de keuze voor onderzoek naar de recht-
spraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) en de Afde-
ling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (Afdeling). De rechtspraak
van de Centrale Raad van Beroep (CRvB) is buiten beschouwing gelaten,
aangezien op het terrein van het bestuursrecht waarop de CRvB bevoegd is
(vooral sociale zekerheid en ambtenarenrecht) — logischerwijs — nauwelijks
wordt geprocedeerd over concurrentiebelangen in zuiver economische zin.
Ook is de fiscale rechtspraak van de Hoge Raad buiten beschouwing gelaten.
De reden daarvoor is het in het belastingrecht geldende gesloten stelsel van
rechtsbescherming (artikel 26a lid 1 Algemene wet inzake rijksbelastingen).
Dit stelsel heeft tot gevolg dat wanneer een onderneming een belastingvoor-
deel ontvangt, een andere onderneming daartegen niet in bezwaar of beroep
kan gaan, zelfs niet als hij van het belastingbesluit, gericht aan een concur-
rent, concurrentienadeel ondervindt.#* Concurrenten hebben dus geen toe-
gang tot de procedure bij de belastingrechter. Dit alles neemt niet weg dat
de belastingrechter bij zijn beslissing wel degelijk rekening kan houden met
de gevolgen van een fiscaal besluit voor de concurrentieverhoudingen. Het
is echter niet de concurrent zelf die dit kan bepleiten. Tot slot zijn, om het
onderzoek hanteerbaar te houden, uitspraken van rechtbanken in beginsel
buiten beschouwing gelaten. Een enkele keer wordt toch verwezen naar een
rechtbankuitspraak, als die uitspraak kan dienen ter verduidelijking van het
onderzoek. Er is echter geen structureel onderzoek gedaan naar de recht-
spraak van rechtbanken.

43 Op 31 maart 2010 is artikel 1.9 Chw in werking getreden. Daarmee is voor het eerst een
relativiteitsvereiste in het Nederlandse bestuursrecht geintroduceerd.
44 Zie ook Metselaar 2016, p. 166-167.
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Een laatste beperking betreft de deelterreinen van het bestuursrecht
waarnaar onderzoek is gedaan. Deels hangt die beperking samen met de
keuze om de rechtspraak van de CRvB en de Hoge Raad buiten beschou-
wing te laten. Maar ook ten aanzien van de terreinen ten aanzien waarvan
het CBb en de Afdeling bevoegd zijn is een verdere beperking aangebracht.
Uitspraken op het terrein van het bestuursstrafrecht en het vreemdelingen-
recht zijn in beginsel buiten beschouwing gelaten, omdat op die terreinen
nauwelijks door concurrenten wordt geprocedeerd. Verder is het mededin-
gingsrecht buiten beschouwing gelaten, niet omdat op dat terreinen niet
door concurrenten wordt geprocedeerd, maar juist omdat het op dat terrein
primair gaat om bescherming van concurrentiebelangen. Op dat terrein zijn
dus weinig problemen te verwachten.

Voor de selectie van uitspraken ten behoeve van de analyse van de recht-
spraak is gebruik gemaakt van de website www.rechtspraak.nl. Daarbij is
gezocht op de term ‘concurr®’. Voor deze ruime zoekterm is gekozen, omdat
in de rechtspraak veel verschillende varianten op de woorden concurrent
en concurrentie voorkomen en ik heb willen voorkomen dat door gebruik
te maken van specifiekere zoektermen uitspraken die relevant zijn voor het
onderzoek buiten de selectie terecht komen. Een nadeel van de gekozen rui-
me zoekterm, is dat ook uitspraken waarin het niet gaat om concurrentie
tussen ondernemingen, maar bijvoorbeeld om non-concurrentiebedingen
of concurrerend ruimtegebruik, in de selectie terechtkwamen. Deze voor dit
onderzoek niet relevante uitspraken zijn bij het onderzoek buiten beschou-
wing gelaten. Ook buiten beschouwing gelaten zijn uitspraken waarin wel
een in het onderzoek gebruikte concurrentieterm voorkomt, maar waarin
niet wordt geprocedeerd door ondernemers, maar door bijvoorbeeld omwo-
nenden of natuurbeschermingsorganisaties. In die zaken is de inzet van de
procedure immers niet de concurrentiepositie van een onderneming als
zodanig.

Het onderzoek naar de rechtspraak is afgerond op 1 juli 2017 en telt 9554
uitspraken. Het gaat hierbij om zowel relevante als niet-relevante uitspra-
ken. Bij nadere bestudering blijkt dat iets minder dan de helft van de uit-
spraken niet relevant is voor dit onderzoek, meestal omdat concurrentiebe-
langen niet de inzet van de procedure vormen. Dit is bijvoorbeeld het geval
in zaken waarin omwonenden tegen een bestemmingsplan opkomen of
waarin een ondernemer opkomt tegen de afwijzing van zijn eigen subsidie-
aanvraag. Ook zijn de meeste zaken waarin een ondernemer opkomt tegen
een aan hem zelf opgelegde sanctie — vaak een boete — door mij niet relevant
geacht. Hoewel het belang van een gelijk speelveld in de meeste gevallen in
de weg staat aan matiging van een boete, is dat belang vaak geen inzet van
de procedure. Verder zijn de meeste Wob-zaken en zaken over de verlening

45 Uitgesplitst naar jaren gaat het om de volgende aantallen: 2010:127, 2011:115, 2012:122,
2013:139, 2014:145, 2015:115, 2016:144 en 2017:48.
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of weigering van een verklaring omtrent gedrag om dezelfde reden niet
relevant geacht. Ook zijn mededingings- en marktordeningszaken, waar-
onder tariefbeschikkingen, die, omdat ze niet als zodanig zijn gelabeld op
rechtspraak.nl toch in de selectie terecht zijn gekomen, buiten het onderzoek
gelaten. Wat overblijft, zijn een kleine 500 uitspraken van de Afdeling en het
CBb over de periode van 1 januari 2010 tot 1 juli 2017. De resultaten van het
onderzoek zijn hierop gebaseerd.



2 Concurrentiebelangen en het belang
van concurrentie

2.1 INLEIDING

Dit boek gaat over de bescherming van concurrentiebelangen. Het is daarom
nuttig om te bepalen wat moet worden verstaan onder concurrentiebelan-
gen. Ik zal dat doen in dit hoofdstuk. Eerst wordt ingegaan op de vraag wat
onder concurrentie moet worden begrepen (paragraaf 2.2). Daarna komen
de verschillende concurrentiebelangen aan de orde (paragraaf 2.3). Tot slot
wordt ingegaan op het belang dat de samenleving heeft bij concurrentie
(paragraaf 2.4). Duidelijk zal worden dat het belang van de samenleving bij
concurrentie soms samenvalt met de concurrentiebelangen van individuele
ondernemers, maar in veel gevallen ook niet. Het hoofdstuk wordt afgeslo-
ten met een conclusie (paragraaf 2.5).

Economische theorie

Het gaat in dit boek over concurrentie in de economische betekenis, zodat
het onvermijdelijk is om enige aandacht te besteden aan de economische
theorie. Hierbij past evenwel de opmerking dat het om een economisch
hoofdstuk in een juridisch proefschrift gaat. Het doel is dus niet een weten-
schappelijke verhandeling te houden over het begrip concurrentie. Het gaat
er om enkele economische begrippen te duiden en enige achtergrondin-
formatie te geven over de werking van de markt en concurrentie. Op die
manier kan worden uitgelegd waarom een bepaalde vorm en mate van con-
currentie voor een samenleving van belang is. Hierbij wordt aangesloten bij
de neoliberale opvatting van de homo economicus die door het maken van
rationele keuzes probeert de voor hem beste resultaten te bereiken,! omdat
deze opvatting ten grondslag ligt aan het economisch beleid in veel Wes-
terse landen, waaronder Nederland. Opmerking verdient dat de economi-
sche wetenschap inmiddels de strikte neoliberale opvatting heeft verlaten,
omdat economische transacties binnen een reéle samenleving met instituties
en regels plaatsvinden. De homo economicus kan dus niet geisoleerd als een
atomistisch individu zijn eigen belang nastreven.2 Het is zaak er steeds van
bewust te zijn dat de samenleving een complex geheel is, waarin de homo
economicus niet tot volle wasdom kan komen.3 Belangrijke kritiek op het

1 Zie over de neoliberale opvatting en andere economische opvattingen uitvoerig bijvoor-
beeld Decoster 2013, p. 76 e.v.

2 Decoster 2013, p. 102 en 591.

3 Decoster 2013, p. 103.



22 Hoofdstuk 2

neoliberalisme komt erop neer dat de markt geen doel op zichzelf is, maar
een middel om uiteenlopende beleidsdoelstellingen te verwezenlijken (de
sociale markteconomie).* Daarbij geldt dat zelfs een markteconomie die
optimaal werkt, niet toereikend is om alle maatschappelijk wenselijke doel-
stellingen te verwezenlijken. Als het gaat om zaken als milieu, duurzaam-
heid en sociaal beleid is overheidsoptreden vaak noodzakelijk om ervoor
te zorgen dat huidige sociaal zwakkere burgers en toekomstige generaties
niet de dupe worden van het op korte termijn streven naar winst.> Hessel
wijst er op dat in het Unierecht de waarde van een sociale markteconomie
wordt onderkend.6 Als belangrijk uitgangspunt geldt volgens het Unierecht
immers wel dat belemmeringen van het vrij verkeer verboden zijn, maar
tegelijkertijd voorziet het Unierecht in een uitgebreid regime van uitzonde-
ringen op dat verbod.” Daarbij vindt steeds een afweging plaats tussen het
belang van marktwerking enerzijds en allerhande andere politieke, maat-
schappelijke en sociale belangen anderzijds.8

Genoemde kritiek op de neoliberale opvatting laat onverlet dat het econo-
misch gedragsmodel dat is gebaseerd op de homo economicus nog steeds een
belangrijke plaats inneemt in de economische wetenschap en bij de totstand-
brenging van economisch beleid. Ik neem die opvatting in dit hoofdstuk
daarom als uitgangspunt.

2.2 CONCURRENTIE

Voor een goed begrip van de verschillende soorten concurrentiebelangen
die ondernemers kunnen hebben en van het belang dat de samenleving als
geheel heeft bij een bepaalde vorm en mate van concurrentie, is het nuttig
enig inzicht te hebben in het verschijnsel concurrentie. Omdat het een eco-
nomisch concept betreft,” is het zinvol eerst enkele economische begrippen
te verduidelijken (paragrafen 2.2.1 en 2.2.2). Daarna komt het verschijnsel
concurrentie zelf aan de orde (paragraaf 2.2.3).

4 Hessel 2016, p. 835-836. Kritisch over de markteconomie is ook Haegens 2015. Hij stelt
dat de markteconomie de grootste show op aarde is.

Hessel 2016, p. 836.

Hessel 2016, p. 836.

Zie hierover hoofdstuk 4.

In gelijke zin Barnard 2016, p. 173-174, en Sauter & Schepel 2009, p. 40-41.

Het begrip concurrentie heeft niet alleen een economische betekenis. Zo heeft het begrip
bijvoorbeeld ook een meetkundige en een biologische betekenis. In die laatste betekenis
komt het voor in ABRvS 17 februari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:403. Het spreekt evenwel
voor zich dat het in dit boek uitsluitend om concurrentie in economische zin gaat.

O 0 N o Ul
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221 Demarkt

Concurrentie vindt plaats op een markt. Een markt bestaat uit vragers (kopers)
naar en aanbieders van bepaalde goederen of diensten.1% Een onderscheid
kan worden gemaakt tussen de markt in concrete zin en de markt in abstrac-
te of theoretische zin. De markt in concrete zin is de fysieke plaats waar goe-
deren en diensten worden gevraagd en aangeboden, zoals de Albert Cuyp
in Amsterdam, een vlooienmarkt op het plaatselijke dorpsplein of een bloe-
menveiling. De markt in abstracte zin is het geheel van vraag naar en aan-
bod van een bepaald!! goed of bepaalde dienst, zonder dat daarbij wordt
gekeken naar de fysieke plaats waar het goed of de dienst wordt aangebo-
den.12 Voorbeelden zijn de oliemarkt, de graanmarkt, de telecommarkt en
de markt voor levensmiddelen. Als in dit boek het begrip ‘markt” wordt
gebruikt, wordt daarmee de markt in abstracte zin bedoeld, tenzij anders
vermeld. Op zowel de concrete als de abstracte markt komt concurrentie
voor, zodat het gemaakte onderscheid voor dit proefschrift in zoverre niet zo
relevant is. Het onderscheid is echter wel relevant om economische concep-
ten, zoals marktwerking, beter te kunnen begrijpen, omdat deze concepten
vaak betrekking hebben op de markt in abstracte zin.

222  Prijsmechanisme

De Nederlandse economie heeft — net als de meeste Westerse economieén!3 —
in overwegende mate het karakter van een markteconomie. In een markt-
economie worden beslissingen over wie, wat en voor wie gaat produceren
en op welke wijze en plaats dat zal gebeuren (allocatie van productiemid-
delen) overgelaten aan de markt.!* Een markteconomie onderscheidt zich
daarmee van een planeconomie, waarin de overheid zich intensief bemoeit
met de productie en distributie van goederen en diensten en het doen van
investeringen. Nederland heeft geen volledige markteconomie, omdat bij-
voorbeeld de productie en distributie van bepaalde publieke goederen, zoals
de gezondheidszorg en openbaar vervoer, niet volledig aan de markt wor-
den overgelaten. De opkomst van het vrijemarktdenken (neoliberalisme) in
de jaren tachtig en negentig van de vorige eeuw heeft een belangrijke ver-
schuiving teweeggebracht in de rol van de overheid. De gedachte was dat
het gebrek aan marktwerking in publieke sectoren in de weg stond aan doel-
matige besteding van publieke middelen. Het invoeren van concurrentie-

10 Mankiw 2004, p. 64.

11 Concurrentie in economische zin komt in principe alleen voor op een markt waar verge-
lijkbare of inwisselbare producten of diensten worden aangeboden. Om te weten of dit
het geval is, moet de markt worden afgebakend. Dit komt verder aan de orde in hoofd-
stuk 4.

12 Zie voor deze definitie van een markt onder andere Kanning & Kerkmeester 2008, p. 46,
Van Gent, Van Bergeijk & Heuten 2004, p. 19, en Andriessen & Heertje 1994, p. 227.

13 Decoster 2013, p. 592.

14 Decoster 2013, p. 98-99, en Mankiw 2004, p. 83-85.
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prikkels in (voormalige) publieke sectoren zou moeten leiden tot innovatie,
efficiéntere productie en keuzevrijheid voor de consument en daarmee tot
een efficiéntere behartiging van publieke belangen en uiteindelijk tot meer
welvaart. Ook was de gedachte dat de private sector efficiénter werkt dan de
overheid. Deze ontwikkeling heeft geleid tot liberalisering en privatisering
in tal van (voormalige) publieke sectoren. Bij liberalisering gaat het om het
introduceren van concurrentie in sectoren waarin van oudsher één aanbie-
der actief was. Er is de laatste jaren overigens stevige kritiek geuit op de
introductie van marktwerking in publieke sectoren. Gewezen kan worden
op het jaarverslag van de Raad van State van 2008, waarin de toenmalige
vicepresident van de Raad van State, Herman Tjeenk Willink, heeft gewaar-
schuwd dat de 'vermarkting’ van publieke taken ertoe heeft geleid dat de
publieke verantwoordelijkheden van de overheid ten aanzien van het waar-
borgen van het algemeen belang uit het oog is verloren. Winst en groei lijken
belangrijker te zijn geworden dan het algemeen belang. Hij stelt dan ook
dat waar marktwerking niet blijkt op te leveren wat wél werd voorgespie-
geld, opnieuw moet worden nagegaan welke taken zo essentieel zijn voor
het maatschappelijk verkeer dat ze niet aan de private sector alleen kunnen
worden overgelaten.1> Deze kritiek laat zien dat de hierna in paragraaf 2.4
te bespreken vraag welke vorm en mate van concurrentie uit maatschappe-
lijk oogpunt wenselijk is niet in de eerste plaats een wetenschappelijke maar
vooral een politiek-normatieve discussie is.

Vraag...

Een markteconomie werkt volgens het prijs- of marktmechanisme, waarin
prijzen een centrale rol spelen.1® Aan de vraagzijde van de markt bevinden
zich vragers naar goederen en/of diensten. In de eerste plaats kunnen dit
ondernemingen zijn die vragen naar bijvoorbeeld grondstoffen, machi-
nes, verpakkingsmiddelen en transport- en logistieke diensten. Interessan-
ter zijn echter de consumenten die eindproducten kopen. Het is immers
de vraag van de finale consument die uiteindelijk bepaalt wat de markt
voortbrengt. In de economische theorie wordt verondersteld dat consu-
menten streven naar een zo groot mogelijke bevrediging van hun behoef-
ten (nutsmaximalisatie).l” Dit houdt in dat zij met hun beperkte inkomens
zullen proberen een goederen- en dienstenpakket te verwerven waarmee zij

15  Raad van State 2008 p. 17-19. Zie voor kritiek op marktwerking bij de behartiging van
publieke belangen ook Bos 2010 en SER 2010. Ook zijn er in de media de laatste jaren
kritische kanttekeningen geplaatst bij marktwerking in publieke sectoren, o.a. naar aan-
leiding van het mislukken van het tot stand brengen van een hogesnelheidslijn tussen
de Randstad en Brussel (de Fyra) (de Volkskrant 29 oktober 2015, ‘Veel schuldigen, maar
geen oplossing’) en de crisis bij De Nederlandse Munt (de Volkskrant 5 november 2015,
‘Chileens debacle stort Munt in crisis’).

16 Decoster 2013, p. 107.

17 Kanning & Kerkmeester 2008, p. 51, en Andriessen & Heertje 1994, p. 177.
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hun behoeften zo optimaal mogelijk kunnen bevredigen.!8 Het prijsmecha-
nisme gaat ervan uit dat naarmate de prijs voor een goed of dienst lager is,
een rationeel handelende consument (de homo economicus) eerder geneigd
zal zijn dat goed of die dienst aan te schaffen. Dit negatieve verband wordt
de vraagfunctie genoemd.1?

... enaanbod. ..

Aan de aanbodzijde van de markt bevinden zich de aanbieders van goe-
deren en/of diensten. Vaak zijn dit ondernemingen, maar het kunnen ook
particulieren zijn die bijvoorbeeld hun spullen en diensten op een veiling-
site aanbieden. Omdat particuliere aanbieders van goederen of diensten
echter zelden procederen over hun concurrentiebelangen, laat ik die groep
hier verder buiten beschouwing.20 In de economische theorie wordt er van
uitgegaan dat ondernemingen streven naar een zo groot mogelijke winst
(winstmaximalisatie).2! In het algemeen geldt dat naarmate voor een goed of
dienst een hogere prijs kan worden verkregen, dat goed of die dienst winst-
gevender is. Dit betekent dat een rationeel handelende producent bij een
hogere prijs van een goed of de dienst eerder geneigd zal zijn om dat goed
of die dienst aan te bieden. Dit positieve verband wordt de aanbodfunctie
genoemd.22

... leiden tot een evenwichtsprijs...

Daar waar op de markt vraag en aanbod elkaar ontmoeten, komt de prijs
van een bepaald goed of dienst tot stand (evenwichtsprijs), waarbij vraag
naar en aanbod van dat goed of die dienst aan elkaar gelijk zijn (evenwichts-
hoeveelheid). Het marktmechanisme zorgt er voor dat productie en con-
sumptie zich steeds op elkaar afstemmen.

18  Mankiw 2004, p. 68. Belangrijk om op te merken is dat consumenten meestal niet hun
hele inkomen consumeren. Vaak wordt een deel gespaard.

19 Decoster 2013, p. 110, en Mankiw 2004, p. 65. Het gaat niet om een oneindig verband.
Er komt een punt waarop de prijs zo hoog is, dat geen consument nog bereid is om die
voor het goed of de dienst te betalen.

20 Voor de volledigheid wijs ik erop dat natuurlijke personen ook op niet-commerciéle
basis met elkaar kunnen concurreren, bijvoorbeeld als het gaat om benoeming in over-
heidsdienst (CRvB 25 februari 1999, ECLI:NL:CRVB:1999:ZB8194, AB 1999, 270, m.nt.
H.Ph.J.AM. Hennekens) of het innemen van een standplaats op een woonwagenlocatie
(ABRvVS 7 juli 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN0470). Hoewel over deze vorm van concurren-
tie soms wordt geprocedeerd, blijft dat in dit onderzoek verder buiten beschouwing.

21 Van Gent, Van Bergeijk & Heuten, 2004, p. 165, en Andriessen & Heertje 1994, p. 218.
Het begrip winst moet overigens niet te letterlijk worden genomen. Het gaat doorgaans
niet zozeer om het behalen van een zo hoog mogelijke winst op een specifieke transactie,
maar om het behalen van een zo gunstig mogelijk bedrijfsresultaat op de langere termijn
en het zorgen voor continuiteit in de bedrijfsvoering.

22 Decoster 2013, p. 116, en Mankiw 2004, p. 71. Het gaat niet om een oneindig verband. Er
komt een punt waarop de prijs zo laag is dat geen producent nog bereid is om het goed
of de dienst (voor langere tijd) te leveren.
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... die kan worden gebruikt bij het berekenen van de welvaart

De evenwichtsprijs speelt in de economische wetenschap een belangrijke rol
bij het berekenen van de welvaart in de samenleving. Aan de hand daar-
van kunnen namelijk het consumentensurplus en het producentensurplus
worden berekend. Dit betreft economische concepten die worden gebruikt
als maatstaf om de welvaart in de samenleving te meten. Het consumen-
tensurplus is het verschil tussen de evenwichtsprijs en de prijs die een con-
sument bereid is te betalen voor een goed of dienst.23 Als bijvoorbeeld een
brood € 2 kost en een consument, gelet op onder meer zijn inkomen, bereid
is om voor een brood ten hoogste € 3,50 neer te tellen, dan is zijn surplus
€ 1,50. Het producentensurplus is het verschil tussen de evenwichtsprijs
en de prijs waarvoor een producent bereid is om een goed of dienst op de
markt te brengen.2* Als bijvoorbeeld een brood € 2 kost en een producent,
gelet op onder andere de prijs van grondstoffen en zijn eigen inspanningen,
bereid is een brood voor mimimaal € 1,50 op de markt te brengen, dan is zijn
surplus € 0,50. De totale welvaart in de samenleving is de optelsom van het
consumenten- en producentensurplus. In het geval er één brood wordt ver-
kocht, betekent dit dat de welvaar met € 1,50 + € 0,50 = € 2 toeneemt. Door
het surplus van alle consumenten en producenten bij elkaar op te tellen kan
de totale welvaart in de samenleving worden bepaald.?> Als we aannemen
dat een bepaald welvaartsniveau gewenst is, dan betekent dit dat de even-
wichtsprijs ook van belang is om een normatief oordeel te kunnen geven
over hoe de markt er uit zou moeten zien en over welke mate en vorm van
concurrentie wenselijk is. Ik kom daar verderop in dit hoofdstuk op terug.

2.2.3 Concurrentie

Concurrentie aan de aanbodzijde

Consumenten streven naar een zo groot mogelijke behoeftebevrediging. Dit
vergt het opofferen van inkomen. Omdat het inkomen van consumenten
niet onbeperkt is, zullen zij keuzes moeten maken. Zij zullen goederen en
diensten verwerven die hun behoeften zo optimaal mogelijk bevredigen. Zo
zal een consument moeten kiezen tussen wit en bruin brood en tussen een
nieuwe auto of een vakantie. Daarnaast zal een consument op zoek gaan
naar de producent die een bepaald goed of een bepaalde dienst voor een zo
gunstig mogelijke prijs en onder zo gunstig mogelijke voorwaarden — zoals
kwaliteit en service — kan leveren. Een lage prijs betekent immers dat er inko-
men overblijft voor het verwerven van andere goederen en diensten. Naast

23 Decoster 2013, p. 111-112 , Loozen 2010, p. 230, en Mankiw 2004, p. 138.

24 Decoster 2013, p. 117-118 , Loozen 2010, p. 230, en Mankiw 2004, p. 143.

25  Voor de goede orde zij opgemerkt dat het hier om een economische berekening van de
welvaart gaat. Daarmee is niets gezegd over de maatschappelijk wenselijke verdeling
van de welvaart over de samenleving. Ook zegt welvaart niets over welzijn. Dit laatste is
vooral een gevoel en valt derhalve niet aan de hand van economische cijfers te berekenen.
Wel is het zo dat welvaart van invloed kan zijn op het welzijn van burgers.
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een beperkte vraag is in Nederland veelal sprake van een groot aanbod van
diensten en goederen. Voor heel veel producten, zoals bijvoorbeeld levens-
middelen, televisies, bloemen, fietsen en zelfs auto’s en vliegvakanties, geldt
dat ze in beginsel nooit geheel uitverkocht raken en dat zelfs als dit onver-
hoopt toch dreigt te gebeuren, de aanbieder zijn inkoop- of productiebeleid
doorgaans zo kan aanpassen dat er weer voldoende voorraad komt. Omdat
de vragers op een markt hun euro echter maar één keer kunnen besteden,
moeten zij keuzes maken. De totale vraag op een markt bepaalt welke winst
in totaal op die markt kan worden behaald. De aanbieders van goederen en
diensten streven naar maximalisatie van hun winst. Om dit doel te kunnen
bereiken zal een ondernemer proberen om zoveel mogelijk consumenten te
bedienen en aldus een zo groot mogelijk marktaandeel te verwerven. Hier-
bij zal de strijd moeten worden aangaan met andere (potenti€le) aanbieders
op dezelfde markt. In deze strijd zijn innovatie en efficiénte bedrijfsvoering
van belang, omdat hierdoor voor de consument meer keuzemogelijkhe-
den tegen een lagere prijs ontstaan en dus zijn behoeften optimaler worden
bevredigd. Ook verlagen producenten in de strijd om de gunst van de con-
sument — al dan niet tijdelijk — hun prijzen. De 'supermarktoorlog’ is een
bekend voorbeeld hiervan. Daarbij gaat het er steeds om dat ondernemingen
proberen marktaandeel te verwerven of te behouden. Dit gaat ten koste van
het marktaandeel van andere ondernemingen. Dit gevecht tussen onderne-
mingen om de gunst van de consument vormt de essentie van concurrentie.

Concurrentie aan de vraagzijde

Ook aan de vraagzijde van de markt is sprake van rivaliteit. Hier bevin-
den zich de vragers naar een bepaald goed of een bepaalde dienst die stre-
ven naar een maximale bevrediging van hun behoefte. Als voor een goed
of dienst geldt dat het aanbod niet onbeperkt is en de vraag het aanbod
overstijgt is sprake van schaarste,?® en zal een strijd ontstaan tussen de
verschillende vragers naar dat goed of die dienst, waarbij uiteindelijk niet
aan ieders vraag kan worden voldaan. Een voorbeeld vormt de markt voor
studentenkamers in grote studentensteden als Utrecht en Amsterdam. Aan
het begin van elk collegejaar zijn er weer meer nieuwe studenten dan dat
er kamers beschikbaar zijn. De behoefte is dus groter dan de vraag en een
kamer is dan ook slechts voor een beperkt aantal studenten weggelegd. Dit
heeft tot gevolg dat er in september, aan het begin van het collegejaar, een
strijd woedt tussen studenten om het beperkte aantal beschikbare kamers.
Een voor dit proefschrift relevanter voorbeeld vormen de schaarse publieke
rechten. Voor veel economische activiteiten is een ontheffing of vergunning

26  In de economie wordt dit aangeduid met de term absolute schaarste. Daarnaast bestaat
er relatieve schaarste (ook wel schaarste in de economische zin). Daarmee wordt bedoeld
dat er productiemiddelen of tijd moeten worden opgeofferd om een product voort te
brengen. Bijvoorbeeld om een brood te produceren moeten eerst de productiemiddelen
graan, energie en tijd worden opgeofferd. Brood is — althans in Nederland — alleen in rela-
tieve zin schaars.
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van de overheid nodig. Soms is het aantal vergunningen beperkt. Zo geldt
voor het organiseren van kansspelen een zogenoemd één-vergunningstelsel,
op grond waarvan aan slechts één ondernemer een ontheffing wordt ver-
leend voor het organiseren van het betreffende kansspel. Dikwijls zijn er
echter meerdere ondernemers die voor die ontheffing in aanmerking willen
komen. Zij moeten dus tegen elkaar strijden om die ene te vergeven onthef-
fing. Deze voorbeelden laten zien dat wanneer de vraag groter is dan het
aanbod er een strijd zal ontstaan tussen vragers onderling voor de gunst van
de wederpartij (de aanbieder), waarbij geldt dat winst (in de zin van het ver-
werven van het schaarse goed of recht) voor de ene vrager meestal verlies
(in de zin van het niet verwerven van het schaarse goed of recht) betekent
voor de andere vrager(s).

Concurrentie is strijd, waarbij winst van de één verlies voor de ander betekent

Dit proefschrift gaat vooral over concurrentie aan de aanbodzijde van de
markt, daar waar aanbieders van diensten en goederen met elkaar concur-
reren. Wanneer het echter gaat om de verdeling van schaarse publieke rech-
ten komt ook concurrentie aan de vraagzijde aan de orde. Het gaat dan om
concurrentie tussen de gegadigden voor een schaars publiek recht. De con-
currentie tussen de vragers naar een goed of dienst komt niet aan de orde.
Uit het vorenstaande volgt dat concurrentie kan worden gedefinieerd als de
strijd tussen vragers onderling en aanbieders onderling om de gunst van
de wederpartij.?” Daarbij geldt dat de gunst van de wederpartij vaak slechts
voor één of een beperkt aantal partijen is weggelegd en winst voor de ene
partij meestal verlies betekent voor andere partijen. Het gaat dus om een
vorm van competitie. De aldus gegeven definitie heeft betrekking op de ver-
houding tussen individuele marktdeelnemers, zodat wel wordt gesproken
over concurrentie in een subjectieve betekenis.?® Het begrip concurrentie
kan daarnaast ook in een objectieve betekenis worden gebruikt. Het gaat dan
om een beschrijving van de concurrentiesituatie op de markt als geheel. Dit
betreft de kenmerken van de markt die de aard van de concurrentie onder
de marktdeelnemers bepalen. Het verschil tussen de twee betekenissen van
concurrentie komt terug in de volgende paragrafen waarin wordt onder-
zocht welke belangen enerzijds individuele marktdeelnemers en anderzijds
de samenleving als geheel hebben als het gaat om concurrentie.

2.3 CONCURRENTIEBELANGEN
Hiervoor heb ik beschreven wat concurrentie is. Vervolgens is het interessant

om na te gaan welke belangen van individuele marktdeelnemers, gelet op
hun concurrentiepositie, betrokken kunnen zijn bij de uitoefening van een

27 Verkade 1986, p. 4.
28  Zie voor het onderscheid tussen een subjectieve en een objectieve betekenis van het
begrip concurrentie Hellingman & Mortelmans 1989, p. 151.
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publiekrechtelijke bevoegdheid door de overheid. Uit de door mij onder-
zochte rechtspraak kan worden afgeleid dat ondernemers — gelet op hun
concurrentiepositie — een aantal belangen hebben waarover zij procederen.
Daarbij merk ik op dat in een concreet geval lang niet altijd eenvoudig is vast
te stellen waar het een procederende ondernemer werkelijk om te doen is.

23.1 Concurrentieoorlog: het belang om gevrijwaard te blijven of verlost
te worden van concurrenten

In de strijd om de gunst van de consument hebben ondernemers er in de
eerste plaats belang bij dat zij zo min mogelijk concurrentie hebben. Het
gevrijwaard blijven van concurrerend aanbod in het eigen verzorgingsge-
bied is voor veel ondernemers dan ook een belangrijke drijfveer om over
besluiten van de overheid te procederen. Via de band van het bestuursrecht
— in veel gevallen het omgevingsrecht — worden dan ook geregeld ‘concur-
rentieoorlogen’ uitgevochten. Veelvuldig wordt door ondernemers geproce-
deerd over besluiten tot vaststelling van een bestemmingsplan, omdat het
plan voorziet in de vestiging van concurrerende bedrijvigheid.?? Ook wordt
vaak geprocedeerd over ruimtelijke besluiten die een concurrent iets extra’s
of meer — zoals meer parkeerplaatsen, extra winkeloppervlak of nieuwe
reclamezuilen3 — toestaan. Soms wordt er zelfs alleen maar geprocedeerd
om de realisatie van het plan van een concurrent te vertragen, om (extra)
concurrentie zo lang mogelijk tegen te houden. Maar ook buiten het terrein
van het ruimtelijk bestuursrecht wordt door ondernemers wel geprocedeerd
met het doel concurrentie tegen te gaan. Zo wordt soms opgekomen tegen
de verlening van een vergunning of ontheffing die vereist is voor het mogen
verrichten van concurrerende activiteiten.3! Het belang bij zo min mogelijk
concurrentie betekent ook dat ondernemers er belang bij hebben om verlost
te worden van bestaande concurrenten. De inzet van een bestuursrechte-
lijke procedure is in dat geval dat concurrenten hun activiteiten beperken
of liefst zelfs beéindigen. In dit licht wordt soms verzocht om handhavend
op te treden tegen een concurrent, omdat die bepaalde normen niet zou
naleven. Zo kan een kruidenier verzoeken handhavend op te treden tegen
een supermarkt, omdat zijn bedrijfspand niet voldoet aan bepalingen uit de
bouwverordening,3? of kan een pizzeria verzoeken om handhavend op te
treden tegen een Turkse bakker die in strijd met het bestemmingsplan een
snackbar exploiteert.33

29  ABRvS 5 augustus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2472, BR 2016/4, m.nt. A. Huijgen en
E.C. Rozeboom, en ABRVS 21 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:96, r.0. 7.4, JB 2015/39,
m.nt. R.J.N. Schlossels.

30 Voorbeelden ontleend aan R.J.N. Schlssels, annotatie bij ABRvS 16 maart 2016, ECLI:NL:
RVS:2016:732, |B 2016/88. Zie ook ABRVS 24 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2316.

31 ABRvS 17 oktober 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY0374, AB 2013 /24, m.nt. H.D. Tolsma.

32 Voorbeeld ontleend aan Bakker & Bastein 2004, p. 337.

33 ABRVS 28 februari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:487.
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2.3.2  Gelijk speelveld: het belang van gelijke kansen

In de strijd om de gunst van de consument hebben ondernemers er in de
tweede plaats belang bij dat als er dan concurrenten zijn, zij ten minste
dezelfde kansen krijgen als die concurrenten. Om die reden procederen
ondernemers regelmatig over besluiten, omdat zij van oordeel zijn dat met
die besluiten de concurrentie wordt vervalst. Hierbij kan een onderscheid
worden gemaakt tussen twee situaties. In de eerste plaats kan zich de situ-
atie voordoen waarin de overheid een ondernemer door middel van een
besluit een voordeel geeft dat een concurrerende ondernemer, die zich ove-
rigens in een zelfde situatie bevindt, niet heeft. Het gaat dan vaak om de
situatie waarin de voorschriften die verbonden worden aan vergunningen
of ontheffingen van verschillende ondernemers van elkaar verschillen met
als gevolg dat de ene ondernemer bijvoorbeeld langer open kan zijn of een
aantrekkelijker assortiment kan aanbieden dan een andere — concurreren-
de — ondernemer. Ook doet zich soms de situatie voor dat een ondernemer
bepaalde voorschriften — zoals milieuvoorschriften of APV-bepalingen over
bijvoorbeeld openingstijden — overtreedt die door een concurrent wel wor-
den gerespecteerd en de overheid nalaat om tegen de overtreding op te tre-
den.3* In deze gevallen gaat het om concurrerende ondernemers die onder
ongelijke condities aan de markt willen deelnemen.

De tweede situatie waarbij sprake is van een verstoring van het gelijke
speelveld hangt samen met de toegang tot de markt. Vaak is voor het ver-
richten van bepaalde economische activiteiten een vergunning of ontheffing
van de overheid nodig. Wanneer ondernemers geen gelijke kansen krijgen
om voor een dergelijke vergunning of ontheffing in aanmerking te komen
is eveneens sprake van een verstoring van het gelijke speelveld. Dit belang
speelt vaak een rol in procedures over de verdeling van schaarse publieke
rechten, waarbij aan een onderneming de enige beschikbare vergunning of
ontheffing wordt verleend en een concurrent automatisch geen toegang tot
de markt krijgt.3>

2.3.3 Hetbelang van (ongehinderde) bedrijfsuitoefening

Een laatste reden voor ondernemers om over besluiten te procederen, is dat
die besluiten van invloed zijn op hun eigen bedrijfsvoering en daarmee op
hun concurrentiepositie. Het gaat hier om een gevarieerde groep besluiten.
Ondernemers procederen regelmatig over ruimtelijke besluiten, omdat zij
vrezen dat de met die besluiten mogelijk gemaakte ruimtelijke ontwikkeling

34 ABRvS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3453, AB 2017/112, m.nt. B.].P. Stramrood
(SlijtersUnie), en ABRvS 19 maart 2014, ECLI:NL:RVS:2014:942, BR 2014/90, m.nt.
H.J. Breeman en R.J.G. Béacker (zandwinning Gasselte).

35 ABRVS 2 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2927, AB 2016 /426, m.nt. C.J. Wolswinkel
(Speelautomatenhal Vlaardingen), en ABRvVS 23 maart 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP8768,
AB 2011/230, m.nt. C.J. Wolswinkel (Betfair).
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een aantasting vormt van het ondernemersklimaat, bijvoorbeeld omdat die
ontwikkeling tot leegstand in de omgeving van het eigen bedrijfspand zou
kunnen leiden,3¢ of omdat de op een buurperceel voorziene bedrijvigheid
zich slecht verhoudt met de eigen bedrijvigheid.3” Voor consumenten is het
dan minder aantrekkelijk om nog naar de desbetreffende winkel toe te gaan.
Soms procederen ondernemers tegen ruimtelijke besluiten, omdat zij vre-
zen dat zij worden beperkt in hun eigen uitbreidingsmogelijkheden.3¥ Ook
komt het voor dat zij procederen omdat de mogelijk gemaakte ruimtelijke
ontwikkelingen of juist het behoud van een bepaalde ruimtelijke situatie3®
hun eigen bedrijfsvoering belemmert, bijvoorbeeld omdat het bestemmings-
plan voorziet in ‘kwetsbare’ bestemmingen (bijvoorbeeld een woonwijk
of een basisschool),* omdat het bestemmingplan voorziet in onvoldoen-
de bedrijfsoppervlak,*! omdat door een nieuw plan een calamiteitenroute
wordt geblokkeerd*? of omdat een windturbinepark op zee de toegang
tot de haven belemmert.#3 Een andere categorie besluiten die kan worden
genoemd betreft de weigering van vergunningen of ontheffingen die nood-
zakelijk zijn voor het verrichten van bepaalde economische activiteiten. Zon-
der vergunning of ontheffing immers geen bedrijfsvoering.4 Ook procede-
ren ondernemers wel tegen de toekenning van een schaars publiek recht aan
een ander, niet omdat die ander een concurrent is, maar omdat zij vrezen dat
de verlening van het schaarse recht aan een ander leidt tot uitputting van de
pot met schaarse rechten, hetgeen tot gevolg heeft dat zij zelf niet meer in
aanmerking komen voor de schaarse vergunning of subsidie en daardoor de
beoogde economische activiteiten niet meer kunnen verrichten.4

36 ABRvVS 30 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:867.

37 ABRvS 29juli 2015, ECLE:NL:RVS:2015:2398.

38 ABRvS 30 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:867, en ABRvS 13 januari 2016,
ECLLNL:RVS:2016:75.

39  ABRvS 28 augustus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2793.

40  ABRvS 2 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1144.

41 ABRvS 25 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1400.

42 ABRvS 18 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:847, r.0. 13.1.

43 Rb. Rotterdam 1 juni 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BQ6678. Het ging in deze zaak om
verlening van een vergunning aan een energiemaatschappij voor de oprichting van een
windturbinepark in de Noordzee voor de kust van Katwijk aan Zee. Het Havenbedrijf
Rotterdam kwam hiertegen op, omdat het te bouwen windturbinepark was gelegen in
de nabijheid van belangrijke scheepvaartroutes van en naar de Rotterdamse haven en
belangrijke ankergebieden voor de Rotterdamse haven. Realisatie van het windturbine-
park was derhalve van invloed op het scheepvaartverkeer van en naar de haven. Opti-
male bereikbaarheid en bereikbaarheid onder de veiligst mogelijke omstandigheden
was daardoor in het geding, hetgeen van invloed kan zijn op de concurrentiepositie van
de Rotterdamse haven ten opzichte van de havens van Amsterdam en Antwerpen.

44 CBb 23 augustus 2016, ECLE:NL:CBB:2016:279, en CBb 23 maart 2016 ECLI:NL:CBB:2016:68.

45 ABRvS 15juli 2015, ECLENL:RVS:2015:2258, AB 2016/453, m.nt. W. den Ouden (Holland
Opera), en CBD 6 juni 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW7911, AB 2012/371, m.nt. J. Wieland.
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Tot besluit van deze paragraaf nog twee opmerkingen. In de eerste plaats
merk ik op dat het belang van ondernemers bij ongehinderde bedrijfsuitoefe-
ning, strikt genomen geen concurrentiebelang is. Dit belang heeft immers
primair betrekking op de eigen bedrijfsuitoefening en staat daarmee wat
verder af van de strijd tussen ondernemers om de gunst van de consument
als zodanig. Uiteraard neemt dat niet weg dat ook de eigen bedrijfsvoering
voor de concurrentiepositie van een onderneming van groot belang is. Om
die reden moet het belang hier wel genoemd worden, maar in het verdere
onderzoek komt dit slechts beperkt aan de orde. Een tweede opmerking
is dat de hiervoor gemaakte indeling in drie typen concurrentiebelangen
niet statisch is. Vaak lopen de motieven om tegen een bepaald besluit op
te komen samen of door elkaar heen. Vooral het belang van ongehinderde
bedrijfsuitoefening overlapt naar zijn aard in veel gevallen met de andere
twee belangen. Het onderscheid zit hem vaak in de partijstelling. Wanneer
een ondernemer in zijn hoedanigheid van concurrent opkomt tegen een be-
sluit, dan is vaak ofwel het belang van een ongehinderde bedrijfsuitoefening,
ofwel het belang om gevrijwaard te blijven van concurrentie aan de orde.
Wanneer daarentegen een ondernemer niet in zijn hoedanigheid van con-
current procedeert, maar wel opkomt omdat zijn concurrentiepositie in het
geding is, dan is meestal het belang van een ongehinderde bedrijfsuitoefe-
ning aan de orde.

2.4 HET BELANG VAN CONCURRENTIE

In de vorige paragraaf kwam aan de orde welke belangen individuele markt-
deelnemers hebben, gelet op hun streven naar winstmaximalisatie. Niet
alleen individuele marktdeelnemers hebben echter belang bij een bepaalde
vorm en vooral mate van concurrentie. Ook de samenleving als geheel heeft
daar belang bij, omdat dit leidt tot een verbetering van de welvaart. In deze
paragraaf komt dit belang nader aan de orde.

2.4.1  Volkomen concurrentie leidt tot optimale welvaart

In de economische wetenschap geldt als belangrijk neo-liberaal uitgangs-
punt dat als in een markt van perfecte concurrentie de prijsvorming vrij
wordt gelaten, de evenwichtsprijs tot optimale welvaart leidt.*6 Een ideaal-
typische markt met volkomen concurrentie wordt als theoretisch vertrek-

46 Dit staat bekend als het eerste fundamentele theorema van de welvaartseconomie.
Decoster 2013, p. 309, Mankiw 2004, p. 142, Cooter & Schifer 2011, p. 155-163, Loozen
2010, p. 234 en 241, Baarsma & Theeuwes 2009, p. 25, en Van Gent, Van Bergeijk & Heuten
2004, p. 159-161. Onder optimale welvaart wordt hier verstaan de situatie waarin de eco-
nomische welvaart voor de samenleving als geheel maximaal is. Daarmee wordt dus
niets gezegd over de maatschappelijk wenselijke verdeling van de welvaart over de
samenleving.
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punt genomen. Een markt met volkomen concurrentie heeft een aantal
specifieke kenmerken.#” In de eerste plaats zijn er zeer veel vragers en aan-
bieders op de markt actief. Dit heeft tot gevolg dat zij ieder voor zich maar
een zeer beperkt marktaandeel hebben en dientengevolge geen invloed kun-
nen uitoefenen op de prijs voor een goed of dienst (prijsnemerschap). Er is
met andere woorden geen sprake van marktmacht. Een tweede kenmerk is
dat het verhandelde goed of de verhandelde dienst homogeen is. Consu-
menten hebben daardoor geen voorkeuren voor de producten en diensten
van bepaalde aanbieders. Een derde kenmerk is dat vragers en aanbieders
beschikken over volledige informatie over de markt. Zij weten daardoor
precies welke andere aanbieders en vragers op de markt actief zijn en voor
welke prijs zij willen kopen of verkopen. In de vierde plaats is sprake van
vrije toe- en uittreding, waarbij geldt dat nieuwe aanbieders precies dezelf-
de kostenstructuur hebben als de al actieve aanbieders. In de laatste plaats
kenmerkt een markt met volkomen concurrentie zich door het ontbreken
van transactiekosten. Goederen en diensten kunnen daardoor kosteloos
worden verkocht en doorverkocht. Deze ideaaltypische kenmerken of uit-
gangspunten zorgen ervoor dat het in paragaaf 2.2.2 beschreven prijsme-
chanisme optimaal werkt. Dat leidt ertoe dat op het punt in de markt waar
vraag en aanbod elkaar ontmoeten het voor geen enkele consument of pro-
ducent mogelijk is om nog extra voordeel te behalen zonder dat een andere
consument of producent er op achteruit gaat. Het totale consumenten- en
producentensurplus is in dat geval maximaal. Deze situatie wordt de Pare-
to-optimale situatie of allocatieve efficiéntie genoemd.#8 Als in deze situatie
bijvoorbeeld een aanbieder zijn prijs verlaagt en het product aanbiedt voor
een prijs die lager ligt dan de marktprijs, dan trekt hij weliswaar op korte
termijn alle vragers naar zich toe, maar doet hij zichzelf uiteindelijk tekort.
Vragers beschikken namelijk over volledige informatie over de markt, zodat
zij weten waar zij de laagste prijs betalen. Bovendien gaat het om een homo-
geen product, zodat het voor vragers niets uitmaakt bij welke aanbieder zij
het product kopen. Het enige dat telt is de prijs. Hoe lager die is, hoe beter.
Dit alles betekent dat de aanbieder die zijn prijs heeft verlaagd te maken
krijgt met veel toeloop. Dit heeft tot gevolg dat hij snel door zijn voorraad
heen zal zijn. Zijn voorraad is immers beperkt omdat hij maar een klein
marktaandeel heeft. Vragers die achter het net vissen zullen noodgedwon-
gen moeten uitwijken naar een van de vele andere aanbieders. Daar moet de
marktprijs worden betaald. Als de ene aanbieder die zijn prijs heeft verlaagd
gewoon de marktprijs had gevraagd, zou hij uiteindelijk waarschijnlijk net
zoveel hebben verkocht, maar voor een hogere prijs. Hij is dus een dief van
eigen portemonnee geweest door zijn prijs te verlagen. Andersom geldt ook
dat een aanbieder die zijn prijs verhoogt in de hoop zo meer winst te maken,

47 Zie over de kenmerken van een markt met volkomen concurrentie uitgebreider Decoster
2013, p. 286, en Mankiw 2004, p. 64.

48 Decoster 2013, p. 304, Loozen 2010, p. 234, Baarsma & Theeuwes 2009, p. 26, en Stiglitz
1991, p. 2.
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zichzelf tekort doet. Vragers zullen uitwijken naar andere aanbieders die
het product voor de marktprijs aanbieden. Dit voorbeeld laat zien dat geen
enkele andere manier om vraag en aanbod met elkaar te verbinden kan lei-
den tot hogere welvaart, dan een situatie van volkomen concurrentie.#® De
term ‘volkomen concurrentie” is dus niet helemaal gelukkig, omdat in een
situatie van volkomen concurrentie eigenlijk niets zichtbaar is van de kern
van concurrentie, namelijk rivaliteit. Elke vorm van strijd om de gunst van
de wederpartij wordt door de markt de kop in gedrukt.>0

Volkomen concurrentie is een ideaaltype en komt in de praktijk niet voor.
Concurrentie is doorgaans onvolkomen,>! doordat de voor volkomen con-
currentie noodzakelijke omstandigheden zich vrijwel nooit voordoen
(marktfalen). Zo is meestal geen sprake van een groot aantal aanbieders,
maar is slechts een klein aantal aanbieders (oligopolie), of zelfs maar één
aanbieder (monopolie)>? actief op een markt. Dit komt onder meer doordat
ondernemers van nature de neiging hebben om samenwerking te zoeken,
omdat een situatie van maximale concurrentie leidt tot een zeer onrustig
bestaan.?3 Om voor rust te zorgen maken ondernemers daarom vaak afspra-
ken over prijzen en de verdeling van de markt. Daarnaast doen zich dik-
wijls schaalvoordelen voor waardoor het eigenlijk helemaal niet efficiént is
dat zich veel ondernemers met de productie van een bepaald goed of het
aanbieden van een bepaalde dienst bezig houden. Een aantal onderne-
mers zal de markt dan ook verlaten. Ook is vaak geen sprake van homo-
gene goederen en diensten. Dit komt door de wens van ondernemers om
zich te onderscheiden van concurrenten. Dit leidt tot productdifferentiatie
waarbij ondernemers, door middel van specifieke productkenmerken, mar-
keting (imago) of het bieden van service, consumenten voor zich proberen
te winnen (monopolistische concurrentie). Hoewel productdifferentiatie een
positief effect kan hebben op de welvaart omdat dit vaak leidt tot producten
die beter aansluiten op de wensen van consumenten, betekent de daarmee

49  Een belangrijke kanttekening hierbij is dat de term welvaart enigszins gemankeerd is
omdat alleen wordt gekeken naar goederen die een prijs hebben en die via de markt
worden verhandeld. Goederen waarvoor dat niet het geval is, zoals collectieve goe-
deren, vrije tijd en een schoon milieu, blijven buiten beschouwing. Het gaat hier dus
slechts om materiéle of economische welvaart (welvaart in enge zin).

50 Hellingman en Mortelmans 1989, p. 148-149.

51 Decoster 2013, p. 316.

52 In de economische wetenschap wordt een monopolistische markt vaak als tegenpool
beschouwd van een markt met volledige concurrentie. Deze voorstelling van zaken is
juist voor zover het gaat om het aantal aanbieders op de markt en de mate waarin die
aanbieders het evenwicht kunnen beinvloeden. Het onderscheid zegt echter niets over
de concurrentie op de markt. Zelfs in een monopolistische situatie kan sprake zijn van
concurrentie. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer een monopolist te maken krijgt met
andere aanbieders die dezelfde markt willen betreden (potentiéle toetreders) of een
andere aanbieder een product op de markt brengt dat het product dat de monopolist
aanbiedt kan vervangen (substitutie effect).

53  Baarsma & Theeuwes 2009, p. 34.
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gepaard gaande beperking van het aantal aanbieders op een markt meestal
ook dat de prijs die op de markt tot stand komt voor een product of dienst
hoger is dan de prijs die in een situatie van volledige concurrentie tot stand
zou zijn gekomen. Een laatste onvolkomenheid van de concurrentie die
ik hier noem is het bestaan van informatiegebreken. Vaak is helemaal niet
bekend welke prijzen concurrenten hanteren en welke kosten zij moeten
maken. De hiervoor besproken ‘verstoringen’ van de situatie van volkomen
concurrentie zijn onvermijdelijk en zorgen ervoor dat in de praktijk een situ-
atie ontstaat met onvolmaakte maar rivaliserende concurrentie.>* De Pareto-
optimale situatie wordt in die situatie niet bereikt en er zal dus geen sprake
zijn van optimale welvaart. De markt blijkt met andere woorden niet in staat
de maatschappelijk gewenste Pareto-optimale situatie tot stand te brengen.
Dat doet er evenwel niet aan af dat hoe meer een markt kenmerken vertoont
van een markt met volkomen concurrentie, hoe groter de welvaart is. Het
nastreven van een situatie met marktwerking blijft dus van groot belang
voor de welvaart. De gedachte is dat de concurrentie die met marktwerking
gepaard gaat ondernemers dwingt tot innovatie en het efficiénter maken
van de bedrijfsvoering om hun positie op de markt te behouden en daarmee
leidt tot een verhoging van de welvaart.

2.4.2 Hetalgemeen belang van een gelijk speelveld

Meer concurrentie dwingt marktpartijen tot efficiéntie en innovatie om hun
positie te handhaven en zorgt zo voor meer welvaart. Innovatieve en effici-
ente bedrijfsvoering leidt immers tot een toename van de keuzemogelijkhe-
den voor consumenten tegen een lagere prijs. In de ideale situatie van een
markt met volkomen concurrentie neemt derhalve het consumentensur-
plus toe, wat tot optimalisering van de welvaart leidt. Het product voldoet
immers in verdergaande mate aan de behoefte van de consument, terwijl
tegelijkertijd de prijs die ervoor betaald moet worden lager is. Andersom
geldt dat in een monopolistische markt de prijzen worden gezet met als enig
doel het maximaliseren van de winst van de monopolist. Bij gebrek aan con-
currentie zal dit niet tot de laagste prijs leiden met als gevolg dat het consu-
mentensurplus afneemt en dus ook de welvaart daalt.?> Volkomen concur-
rentie vereist een situatie waarin alle marktpartijen gelijke kansen hebben in
de strijd om de gunst van de consument. Concurrentie kan alleen volkomen
zijn wanneer sprake is van een gelijk speelveld (level playing field). Een gelijk

54  Baarsma & Theeuwes 2009, p. 43.

55  Deze premisse ligt ook ten grondslag aan de praktijk van de tariefbesluiten, waarbij toe-
zichthouders als de ACM de tarieven vaststellen voor bepaalde sectoren (bijvoorbeeld
de energiesector) waarin bepaalde ondernemingen een monopolistische positie hebben.
Een voorbeeld van een dergelijke ondernemer is TenneT, dat het landelijke hoogspan-
ningsnet beheert. Bij gebrek aan concurrentie bestaat het risico dat TenneT misbruik
maakt van zijn inherente machtspositie en te hoge tarieven hanteert. Om dit te voor-
komen stelt de ACM de te hanteren tarieven vast. Bijvoorbeeld CBb 30 augustus 2016,
ECLI:NL:CBB:2016:263, en CBb 30 augustus 2016, ECLI:NL:CBB:2016:264.
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speelveld — in de zin van gelijke condities voor alle marktdeelnemers — zorgt
ervoor dat de markt zo optimaal mogelijk zijn werk kan doen. Efficiénte en
innovatieve bedrijven worden winstgevender en inefficiénte bedrijven wor-
den minder winstgevend en zullen uiteindelijk uit de markt worden gecon-
curreerd. Er bestaat dus een positieve relatie tussen een gelijk speelveld en
optimale welvaart.

Een gelijk speelveld kenmerkt zich door eerlijke en vrije concurrentie. Con-
currentie is eerlijk wanneer ondernemingen in een gelijke uitgangspositie
verkeren. Dit vereist enerzijds dat wet- en regelgeving op alle ondernemin-
gen gelijk van toepassing is en ook gelijk wordt toegepast. Anderzijds ver-
draagt eerlijke concurrentie geen verstoring van de gelijkheid, doordat bij-
voorbeeld ondernemers afspraken maken over verdeling van de markt of de
overheid een bepaalde onderneming steun of ander voordeel verleent. Der-
gelijk handelen zorgt er immers voor dat de prikkel voor ondernemingen
om te innoveren of de bedrijfsvoering efficiénter in te richten verdwijnt. De
mededinging wordt dan beperkt, weliswaar ten gunste van het particuliere
ondernemersbelang, maar ten koste van het algemene belang (welvaart).
Eerlijke concurrentie is dus in het belang van de welvaart. Concurrentie
is vrij, als het voor elke onderneming die dat wil mogelijk is om de markt
te betreden. Vrije toetreding tot de markt vormt voor zittende en nieuwe
ondernemingen een prikkel om hun bedrijfsvoering efficiénter in te richten
en te innoveren en is dus ook in het belang van de welvaart.

2.4.3  Samenloop van individuele en algemene belangen

Volgens de hiervoor besproken opvatting over marktwerking en concurren-
tie heeft de samenleving als geheel belang bij een marktsituatie waarbij de
concurrentie zo volkomen mogelijk is. Het gaat om een situatie waarbij er
zoveel mogelijk aanbieders op de markt zijn die zoveel mogelijk op voet van
gelijkheid met elkaar kunnen concurreren. Het belang van een gelijk speel-
veld verdient op grond van het algemeen belang dan ook bescherming. Het
individuele belang van marktpartijen bij eerlijke concurrentie valt samen
met dit te beschermen algemene belang. Het belang van marktpartijen om
gevrijwaard te blijven van concurrenten, staat daarentegen op gespannen
voet met het belang van de samenleving als geheel bij volkomen concur-
rentie en een gelijk speelveld. Dit betreft dan ook geen belang dat bestuurs-
rechtelijke bescherming behoeft. Een aanwijzing dat ook de bestuursrechter
zelf er zo over denkt is te vinden in een uitspraak van de Afdeling waarin
het ging om een kaashandelaar die beschikte over een vergunning voor het
innemen van een standplaats op de zaterdagmarkt te Sneek voor de verkoop
van zuivelproducten.>® Hij verzocht het college van burgemeester en wet-
houders om vergoeding van de schade die hij stelde te hebben geleden als

56 ABRVS 3 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2151.
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gevolg van een besluit, waarbij het college aan een andere ondernemer een
vergunning had verleend voor het innemen van een standplaats op de zater-
dagmarkt te Sneek voor de verkoop van delicatessen, zoals kaas, mosterd,
jam en worst. De kaashandelaar was niet opgekomen tegen de vergunning-
verlening, zodat zijn verzoek werd opgevat als een verzoek om vergoeding
van schade op grond van het égalité-beginsel. De Afdeling oordeelde dat
omzetschade als gevolg van de toetreding van een concurrent tot de markt
tot het normale ondernemersrisico behoort en derhalve niet op grond van
het égalité-beginsel voor vergoeding in aanmerking komt.

244  Gelijkheid, gelijke kansen en een gelijk speelveld

Eerlijke concurrentie komt in essentie neer op het hebben van gelijke kansen in
de strijd om de gunst van de wederpartij.5” Zie in dit verband ook Scheltema:

‘Het is interessant te constateren dat het belang van een goede marktwerking, en het
publiekrechtelijke belang dat de overheid haar burgers gelijk en zorgvuldig behandelt, in
sterke mate parallel met elkaar lopen. Een goede werking van de markt vergt dat die markt
toegankelijk is voor alle potentiéle aanbieders, en dat er voldoende transparantie bestaat
om ervoor te zorgen dat aanbieders worden geselecteerd op basis van hun prijs of kwali-
teit, en niet om andere redenen. (...) De publiekrechtelijke beginselen vergen dat de over-
heid haar burgers gelijk behandelt, dat zij zich zichtbaar verantwoordt voor haar keuzes,
en ook overigens zorgvuldig ten opzichte van haar burgers handelt.”>8

Formele en materiéle gelijkheid

Tegen deze achtergrond is het nuttig kort in te gaan op de aard van het
gelijkheidsbeginsel. In de klassiek bestuursrechtelijke betekenis gaat het bij
het gelijkheidsbeginsel om het vereiste dat gelijke gevallen niet ongelijk en
ongelijke gevallen niet gelijk worden behandeld, tenzij dit objectief gerecht-
vaardigd en evenredig is.5° Het gaat hierbij om gelijkheid tussen de relaties
die verschillende burgers met de overheid hebben. Het gelijkheidsbeginsel in
deze betekenis schrijft voor dat de overheid wetten en andere regels in gelijke
gevallen gelijk toepast. Dit betekent dat wetten en regels op ieder individu
op gelijke wijze worden toegepast en geen rekening wordt gehouden met de
specifieke kenmerken van het individu (zonder aanzien des persoons).® In
de klassiek-liberale rechtsstaat was toepassing van het gelijkheidsbeginsel
beperkt tot dit formele aspect ervan. Met de opkomst van de sociale rechts-
staat in de twintigste eeuw is de rol van de overheid veranderd. De over-
heid vervult een actieve rol bij het realiseren van vrijheid en gelijkheid van
individuen. De overheid moet door middel van beschermende, stimulerende
en herverdelende maatregelen zorgen voor gelijke kansen en mogelijkheden

57 Zie ook Burkens e.a. 2012, p. 24.

58  Scheltema 2010, p. 127.

59 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 322, Wolswinkel 2013, p. 43-44, en Burkens
e.a. 2012, p. %6.

60 Hellingman & Mortelmans 1989, p. 306.
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voor individuen om een menswaardig bestaan te kunnen leiden en zichzelf te
kunnen ontplooien.®! Formele gelijkheid biedt daarbij onvoldoende waarbor-
gen, omdat gelijke toepassing van wet- en regelgeving niet automatisch leidt
tot een materieel gelijk eindresultaat. Onder invloed van dit inzicht heeft
het gelijkheidsbeginsel een materiéle dimensie gekregen, op grond waarvan
ongelijke gevallen ongelijk worden behandeld naar de mate waarin zij op
relevante punten ongelijk zijn. Deze gelijkheid kan worden bereikt door tot
op zekere hoogte te differentiéren in de regelgeving en de toepassing daar-
van.62

Gelijke kansen en een gelijk speelveld

Dit onderzoek draait om het creéren en waarborgen van gelijke kansen voor
concurrenten in de strijd om de gunst van de consument. Hierbij kan een
onderscheid worden gemaakt tussen concurrentie op de markt en concurren-
tie om de markt. Voor ondernemers die op een markt voor bepaalde goede-
ren of diensten met elkaar concurreren geldt dat zij er belang bij hebben om
zo veel mogelijk op voet van gelijkheid met elkaar te kunnen concurreren.
De situatie waarin dit het geval is wordt aangeduid met het begrip ‘gelijk
speelveld’ (level playing field). Een gelijk speelveld wordt bereikt wanneer de
op een markt opererende concurrenten in een zo gelijk mogelijke uitgangs-
positie worden gebracht. Het gaat hierbij om toepassing van het materié-
le gelijkheidsbeginsel. Het is de uitkomst van de besluitvorming die gelijk
moet zijn. Soms is ook sprake van concurrentie om de markt. Dit is vooral
het geval wanneer voor het ontplooien van bepaalde activiteiten een ver-
gunning vereist is, maar het aantal vergunningen gemaximeerd is (schaarse
vergunningen).%3 In een dergelijk geval kan niet aan elke ondernemer die de
markt wil betreden een vergunning worden verleend. Er is daardoor sprake
van concurrentiestrijd om de markt. Ook in die strijd is het van belang dat
ondernemers gelijke kansen krijgen. Het gaat om een ander soort gelijkheid.
Het is niet de uitkomst van de besluitvorming die gelijk moet zijn — dat kan
zelfs niet nu het aantal vergunningen schaars is — maar om de kansen om
voor de schaarse vergunning in aanmerking te komen die gelijk moeten zijn.
Het gelijkheidsbeginsel wordt in dit geval in formele zin toegepast. Opmer-
king verdient tot slot dat het begrip ‘gelijke kansen” in twee betekenissen
wordt gebruikt. Enerzijds gaat het in meer algemene zin om gelijke kansen
in de strijd om de gunst van de consument (gelijke kansen in ruime zin) en
anderzijds meer specifiek om gelijke kansen om voor een schaarse vergun-
ning in aanmerking te komen (gelijke kansen in enge zin). In de eerste bete-
kenis ziet het begrip vooral op concurrentie op de markt en in de tweede
betekenis op concurrentie om de markt.

61 Heijnsbroek 2013, p. 14, Burkens e.a. 2012, p. 24, en Hellingman & Mortelmans 1989,
p- 307-308.

62 Hellingman & Mortelmans 1989, p. 307.

63 Zie over schaarse vergunningen en de verdeling daarvan verder de paragrafen 5.4.3.1 en
5.5.2.
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245 Derol van overheid en recht bij het realiseren en handhaven
van gelijke kansen

Het is de taak van de overheid om publieke belangen te behartigen. Wat een
publiek belang is, is een politieke vraag.¢ Het is uiteindelijk de overheid
zelf die bepaalt welke belangen zij behartigt. Volgens Baarsma en Theeuwes
veronderstellen beleidseconomen dat de overheid in haar beleid streeft naar
het zoveel mogelijk benaderen van een situatie met eerlijke en vrije concur-
rentie (level playing field).> Ook uit de parlementaire geschiedenis van veel
wetgeving op het terrein van economische ordening komt naar voren dat de
overheid veel belang hecht aan eerlijke en vrije concurrentie en bij het berei-
ken daarvan een belangrijke rol voor zichzelf weggelegd ziet.%¢ Gesteld kan
dus worden dat eerlijke en vrije concurrentie een publiek belang betreft. Dit
betekent dan ook dat een belangrijke rol voor de overheid is weggelegd bij
het realiseren en handhaven van eerlijke en vrije concurrentie. Die rol heeft
verschillende facetten.

In de eerste plaats dwingt het klassieke gelijkheidsbeginsel de over-
heid om bij de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden (vooral het
nemen van besluiten) gelijke gevallen gelijk en ongelijke gevallen ongelijk te
behandelen zodat particulieren, waaronder concurrenten, zoveel mogelijk
gelijk worden behandeld (formele gelijkheid). Het gaat om het bieden van
gelijke kansen.®” Volgens Van Gerven is dit gewenst ter bescherming van
ieders persoonlijkheidsrecht op economisch gebied en omdat een voldoende
graad van mededinging in onze samenleving economisch en politiek wense-
lijk wordt geacht.®8 In dit kader rust op de overheid de taak om ondernemers
toegang tot de markt te verschaffen, bijvoorbeeld door de noodzakelijke ver-
gunning te verschaffen. Daarbij moeten ondernemers gelijke kansen krijgen
als hun concurrenten.

In de tweede plaats dient de overheid de randvoorwaarden te scheppen
voor eerlijke en vrije concurrentie (materiéle gelijkheid). Om te beginnen
betekent dit dat de overheid ook bij uitoefening van klassieke overheids-
taken — wetgeving en bestuur — de concurrentie niet mag verstoren. Ener-
zijds houdt dit in dat de overheid zich dient te onthouden van besluiten die
de concurrentie verstoren, bijvoorbeeld doordat de ene ondernemer wordt
bevoordeeld ten opzichte van een andere ondernemer. Anderzijds betekent
het dat de overheid niet mag nalaten op te treden tegen het gedrag van een
onderneming dat de concurrentie verstoort. In de praktijk wordt aan deze
taak invulling gegeven door mededingingswetgeving vast te stellen en

64  Schlossels & Zijlstra 2017, p. 181, en Vermeulen 2003, p. 24.

65  Baarsma & Theeuwes 2009, p. 45.

66 Bijvoorbeeld Kamerstukken II 2005/06, 30536, 3, p. 1-2, 5 en 7-9 (MvT Postwet), Kamer-
stukken 11 2004/05, 301886, 3, p. 2 en 4 (MvT Wet marktordening gezondheidszorg), en
Kamerstukken 11 1996/97, 25533, 3, p. 4-6 (MvT Telecommunicatiewet).

67  Heijnsbroek 2013, p. 15.

68  Van Gerven 1971, p. 411.
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toezichthouders aan te wijzen — zoals de ACM en de Autoriteit Financiéle
Markten (AFM) — die erop toezien dat marktpartijen de concurrentie niet
op een voor de welvaart schadelijke wijze beperken door (prijs)afspraken te
maken en misbruik te maken van machtsposities. Daarnaast mag de over-
heid ook wanneer zij zelf commerciéle activiteiten ontplooit de concurrentie
niet verstoren. De Wet markt en overheid is daarop van toepassing en de
ACM houdt daarop toezicht.

2.5 CONCLUSIE

In dit onderzoek wordt concurrentie gedefinieerd als de strijd tussen onder-
nemers om de gunst van de wederpartij. Daarbij geldt dat de gunst van de
wederpartij vaak slechts voor één of een beperkt aantal ondernemers is weg-
gelegd en winst voor de ene ondernemer dus meestal verlies betekent voor
andere ondernemers. De wederpartij waar het in het onderzoek om gaat is
meestal de consument en de gunst is dan de vraag van die consument naar
het goed of de dienst dat een ondernemer aanbiedt. De concurrentie tus-
sen ondernemers vindt in dat geval plaats aan de aanbodzijde van de markt
voor het desbetreffende goed of dienst. Soms is de wederpartij van een
ondernemer de overheid en is de gunst waar het om gaat een schaarse ver-
gunning of ontheffing. In dat geval vindt de concurrentie aan de vraagzijde
van de markt voor de vergunning of ontheffing plaats.

We hebben geconstateerd dat concurrenten in hoofdlijnen drie soorten
concurrentiebelangen kunnen hebben. In de eerste plaats hebben onderne-
mers er belang bij om gevrijwaard of verlost te worden van concurrerende
ondernemers. In de tweede plaats hebben ondernemers belang bij eerlijke
concurrentie. In de derde plaats hebben ondernemers belang bij ongehin-
derde bedrijfsvoering. Dit laatste belang is strikt genomen geen concurren-
tiebelang, zodat dit belang in dit proefschrift slechts zijdelings aan de orde
komt. Ook hebben we gezien dat de samenleving als geheel belang heeft bij
een markt met vrije, eerlijke en onvervalste concurrentie, omdat dit tot zo
optimaal mogelijke welvaart leidt. Het individuele belang van ondernemers
bij eerlijke concurrentie valt hier samen met het algemeen belang en verdient
om die reden bescherming. Op de overheid rust dan ook de taak om te zor-
gen voor gelijke kansen tussen concurrenten, zowel op de markt als om de
markt.



3 Concurrentiebelangen en
belanghebbendheid

3.1 INLEIDING

De noodzakelijke eerste stap voor de bescherming van concurrentiebelan-
gen is het hebben van toegang tot de bestuursrechtelijke procedure. Dit bete-
kent in de eerste plaats dat een ondernemer die door een overheidsbesluit in
zijn concurrentiebelang wordt getroffen moet kunnen worden aangemerkt
als belanghebbende bij het aangevochten besluit. De vraag wanneer dat het
geval is staat centraal in dit hoofdstuk. Begonnen wordt met een algemene
beschouwing over de vraag wanneer iemand kan worden aangemerkt als
belanghebbende in de zin van de Awb (paragraaf 3.2). Daarna wordt inge-
gaan op de vraag wanneer een concurrent als belanghebbende wordt aan-
gemerkt (paragraaf 3.3).1 Vervolgens wordt een uitstapje naar het mededin-
gingsrecht gemaakt om te zien hoe daar wordt vastgesteld of sprake is van
concurrenten (paragraaf 3.4). Daarna komen enkele Unierechtelijk aspecten
aan de orde (paragraaf 3.5). Het hoofdstuk wordt afgesloten met een con-
clusie die kort gezegd inhoudt dat de toegang tot de bestuursrechter voor
concurrenten tamelijk ruim is (paragraaf 3.6).

3.2 DE BELANGHEBBENDE IN DE ZIN VAN ARTIKEL 1:2 AWB

Voordat wordt toegekomen aan bespreking van de in het bestuursrecht
gehanteerde maatstaf bij de beoordeling of een concurrent belanghebbende
is bij een besluit, is het nuttig eerst in algemene zin iets te zeggen over het
begrip belanghebbende. Daarbij komt aan de orde waarom het van belang is
om belanghebbende te zijn (paragraaf 3.2.1) en aan welke vereisten daarvoor
moet worden voldaan (paragraaf 3.2.2).

3.2.1 Hetbelang van het zijn van belanghebbende

Het begrip belanghebbende speelt — naast enkele andere begrippen, waar-
onder het besluitbegrip en het begrip bestuursorgaan — een centrale rol in de
Awb. Dit volgt reeds uit de plaatsing van het begrip in het eerste hoofdstuk
van de Awb. Het is om ten minste twee redenen van belang om aangemerkt
te worden als belanghebbende. In de eerste plaats betekent het zijn van

1 Grote delen van de paragrafen 3.3 en 3.4 zijn eerder verschenen in het NTB (Wieland 2013)
en in annotaties in de AB.
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belanghebbende dat iemand zodanig bij een besluit is betrokken dat hij bij
de voorbereiding ervan een bijzondere positie inneemt. Zo moet op grond
van artikel 3:4 lid 2 Awb bij het nemen van een besluit acht worden geslagen
op de belangen van belanghebbenden en hebben op grond van artikel 4:8
Awb belanghebbenden onder omstandigheden het recht te worden gehoord
over een voorgenomen besluit. In de tweede plaats is het zijn van belangheb-
bende van belang in het kader van de rechtsbescherming tegen besluiten. De
artikelen 7:11id 1 en 8:1 lid 1 Awb bepalen immers dat alleen belanghebben-
den bezwaar kunnen maken en beroep kunnen instellen tegen een besluit.
Ben je geen belanghebbende bij een besluit, dan is het daartegen ingestelde
bezwaar of beroep niet-ontvankelijk.2 Het begrip heeft in dat kader dus het
karakter van een ontvankelijkheidsvereiste. In de rechtspraak en literatuur
komt de vraag of iemand belanghebbende is in de meeste gevallen aan de
orde in het kader van de rechtsbescherming tegen besluiten. Ook in dit
proefschrift staat dit belang van het zijn van belanghebbende centraal.

3.2.2  Vereisten voor het aannemen van belanghebbendheid

De wetgever heeft met het belanghebbendebegrip een zekere begrenzing
beoogd van de kring van personen die bij de voorbereiding van een besluit
een bijzondere positie innemen en die tegen het besluit kunnen opkomen.
Deze beperking is noodzakelijk geacht om de uitvoering van de administra-
tieve wetgeving en de in dat kader plaatsvindende procedures efficiént en
slagvaardig te kunnen doen doorlopen.3 Het gaat erom dat je moet beschik-
ken over een belang waardoor je je onderscheidt van willekeurige anderen
en dat bovendien voldoende rechtstreeks bij het besluit is betrokken. Het is
uitdrukkelijk niet de bedoeling van de wetgever geweest dat eenieder, in
welke hoedanigheid ook, of iemand met slechts een verwijderd of indirect
belang, als belanghebbende kan worden beschouwd en bij de besluitvor-
ming moet worden betrokken, bezwaar kan maken of beroep kan instellen.
Om als belanghebbende in de zin van artikel 1:2 Awb te kunnen worden
aangemerkt, moet aan een aantal vereisten worden voldaan. Deze — vaste —
vereisten hebben zich grotendeels in de rechtspraak ontwikkeld. Als vereis-
ten worden meestal genoemd: het vereiste van een eigen belang, het vereiste
van een objectief bepaalbaar belang, het vereiste van een actueel belang, het
vereiste van een persoonlijk belang en het vereiste van rechtstreekse betrok-
kenheid van het belang bij het voorliggende besluit.* Van de vijf genoemde
vereisten neemt dat van rechtstreekse betrokkenheid een enigszins bijzon-

2 Dit laatste geldt in het geval dat rechtstreeks beroep wordt ingesteld tegen een besluit.
Als het beroep volgt op bezwaar, dan zal het bezwaar niet-ontvankelijk zijn en het tegen
het besluit op bezwaar ingesteld beroep ongegrond.

3 Kamerstukken 11 1988/90, 21221, 3, p. 32.

4 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 67, Wiggers-Rust 2011, p. 60-69, en Schlossels
2004, p. 55-88. De Poorter 2003, p. 149, behandelt slechts vier van de vijf genoemde ver-
eisten. Het vereiste van actueel belang kan volgens hem beter niet als een apart criterium
worden beschouwd.
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dere positie in.> Niet alleen omdat dit vereiste, anders dan de overige ver-
eisten, met zoveel woorden in artikel 1:2 lid 1 Awb is genoemd, maar ook en
vooral omdat dit vereiste niet het belang als zodanig betreft, maar de relatie
tussen het belang en het besluit. De andere vereisten betreffen de aard van
het belang als zodanig en vloeien alle voort uit de woorden “degene wiens
belang’ in artikel 1:2 lid 1 Awb. Het onderscheid is evenwel niet zo scherp
als het vorenstaande wellicht doet vermoeden. Vooral de vereisten van een
actueel belang en een persoonlijk belang zijn nooit helemaal goed te schei-
den van het vereiste van rechtstreekse betrokkenheid bij het aan de orde
zijnde besluit.6 Het is derhalve van belang de hier genoemde vereisten in
hun onderlinge samenhang te bezien. Elk van de vijf vereisten wordt hierna
in algemene zin nader bezien. In paragraaf 3.3 zullen vervolgens deze eisen
worden toegepast op de vraag wanneer een ondernemer in zijn hoedanig-
heid van concurrent belanghebbende is.

Voordat wordt toegekomen aan bespreking van de vereisten om als belang-
hebbende te kwalificeren, past hier nog de opmerking dat bij de beoordeling
of iemand belanghebbende is, geen rol speelt of het bij het besluit betrokken
belang een rol kan spelen bij de besluitvorming.” De belanghebbende-vraag
is een vraag van louter feitelijke aard.

3.2.2.1 Eigen belang

Op grond van artikel 1:2 lid 1 Awb kan slechts worden opgekomen voor
een eigen belang. Op deze hoofdregel worden twee beperkte uitzonderin-
gen gemaakt in het tweede en derde lid. Het gaat om de aan een bestuurs-
orgaan toevertrouwde belangen en algemene en collectieve belangen die
worden beschouwd als de belangen van een rechtspersoon. Gaan we uit van
de hoofdregel, dan geldt dat een persoon of entiteit zich niet ‘spontaan’ de
belangen van iemand anders kan aantrekken.® Wie toch andermans belang
wil behartigen moet over een machtiging van die ander beschikken. Daar-
bij geldt uiteraard dat die ander wel een eigen belang moet hebben bij het
besluit.

3.2.2.2 Objectief bepaalbaar belang

Het vereiste dat het belang objectief bepaalbaar moet zijn, houdt in dat
een louter subjectief gevoel van betrokkenheid bij een besluit, hoe sterk
dat gevoel ook is, niet voldoende is om te kunnen spreken van een recht-
streeks bij een besluit betrokken belang.? Het belang mag niet te persoonlijk

De Poorter 2003, p. 133.

Schlossels 2004, p. 59 en 61.

Zie ook paragraaf 6.2.1.3. Daar staan ook verwijzingen naar rechtspraak.
Schlossels 2004, p. 55.

Kamerstukken 11 1988/90, 21221, 3, p. 32.
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zijn.10 Een in de literatuur vaak genoemd voorbeeld is dat van de dochter
van een lid van het Concertgebouworkest die de verbouwing van het Con-
certgebouw een aantasting achtte van de gaatheid van het gebouw waaraan
de herinnering van haar vader was verbonden. Zij werd niet-ontvankelijk
verklaard omdat haar belang niet objectief bepaalbaar was.!! Een recenter
voorbeeld betrof een zaak over een door de minister vastgesteld inpas-
singsplan dat voorzag in de ontpoldering van de Hedwigepolder.12 Eén van
de appellanten woonde op 50 kilometer afstand van de Hedwigepolder,
maar voerde onder meer aan dat zij meerdere dagen per jaar in de polder
verbleef. Dit was voor de Afdeling onvoldoende om een objectief bepaalbaar
belang aan te nemen. Schldssels merkt op dat het vereiste van een objectief
bepaalbaar belang zich soms oplost in de afwezigheid van een rechtstreeks
betrokken belang.13 Het gaat immers slechts om gevoelsmatige betrokken-
heid van een eigen belang bij een besluit. Het eigen belang is echter niet
rechtstreeks betrokken bij het besluit.

3.2.2.3 Actueel belang

Het vereiste van een actueel!# belang houdt in dat het belang op het moment
van de besluitvorming daadwerkelijk moet bestaan. Een toekomstig belang
voldoet dus niet.15 Volgens De Poorter kan er bij het vereiste van een actueel
belang worden gedacht aan twee situaties.1¢ In de eerste plaats wijst hij op de
situatie waarin het belang als feit nog onvoldoende zeker is op het moment
dat het besluit wordt genomen. Het belang bestaat met andere woorden nog
niet. Het voorbeeld dat hij daarbij noemt is dat van een bouwvergunning
voor een bouwmarkt die wordt aangevochten, omdat betrokkene zelf van
plan is een bouwmarkt te beginnen.!” Onder de eerste situatie die De Poorter
noemt, valt ook de situatie waarin een belang weliswaar heeft bestaan, maar
op het moment van het nemen van het besluit niet meer bestaat. Gedacht kan
worden aan de situatie waarin een saneringsplan werd vastgesteld voor een
verontreinigd terrein, waarbij appellant niet als belanghebbende werd aan-
gemerkt, onder meer omdat hij het terrein inmiddels had verkocht en dus

10 Koetser 1992, p. 143.

11 Vz. ARRvVS 13 oktober 1986, ECLI:NL:RVS:1986:AH1485, AB 1988, 194, m.nt. D.A. Lubach.
Zie voor een recenter voorbeeld ABRvS 28 april 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM2619, r.o0.
2.1.

12 ABRvVS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4074, r.0. 1.2, JBO 2015/14, m.nt. D. van
der Meijden.

13 Schlossels 2004, p. 57.

14 In de meeste literatuur wordt gesproken over actueel belang, maar soms wordt ook wel
de term bepaalbaar belang gebruikt. Zie bijvoorbeeld Wiggers-Rust 2011, p. 64.

15  Schlossels 2004, p. 58.

16 De Poorter 2003, p. 149-150.

17 ABRvS 13 juni 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AA9807, r.0. 2.2.1, Gst. 2000-7129, m.nt. C.P]J.
Goorden.
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niet langer de eigenaar was.18 De tweede situatie die De Poorter bespreekt,
is het geval waarin het belang als feit weliswaar voldoende zeker is (en dus
bestaat), maar waarin schending ervan nog athankelijk is van toekomstige,
onzekere ontwikkelingen. Een in de literatuur vaak genoemd voorbeeld is
dat van de ‘Vrienden van Twickel’.1® Zij vroegen om schorsing van een door
de gemeente afgegeven verklaring van geen bezwaar voor de bouw van
bejaardenwoningen. Zij deden dat niet zozeer omdat zij tegen de bouw van
die woningen waren, maar omdat zij vreesden dat als gevolg van de bouw
de bouwgrondreserves van de gemeente sneller op zouden raken en daar-
door het moment dichterbij kwam dat de gemeente ook op de gronden van
landgoed “Twickel” zou gaan bouwen. De voorzitter oordeelde dat het een
te onzeker toekomstig belang betrof waarvan de aantasting afhankelijk was
van allerlei nog te ontwikkelen inzichten en te nemen besluiten.

De Poorter noemt het vereiste van een actueel belang niet als apart vereiste
voor het aannemen van belanghebbendheid, omdat volgens hem in de eer-
ste hiervoor bedoelde situatie er in het geheel nog geen belang is of er geen
belang meer is en in de tweede situatie strikt genomen niet is voldaan aan
het vereiste dat het belang rechtstreeks bij het besluit is betrokken.20 Ook
deze benadering is mijns inziens niet onjuist. Wat vooral duidelijk wordt,
is dat, zoals hiervoor al opgemerkt, het vereiste van een actueel belang niet
goed te onderscheiden is van dat van rechtstreekse betrokkenheid van dat
belang bij het aan de orde zijnde besluit.

Tot slot wijs ik er op dat het vereiste van een actueel belang in de praktijk
wel eens tot misverstanden leidt, omdat uit het oog wordt verloren dat
slechts vereist is dat het belang feitelijk moet bestaan op het moment van de
besluitvorming en niet de schending van dat belang. Meestal is het zo dat
de schending van het belang in de toekomst ligt, aangezien eerst nadat het
besluit is genomen de activiteit die tot schending van het belang leidt feite-
lijk mag worden verricht. Dit staat er op zichzelf echter niet aan in de weg
dat het belang actueel is.

18 ABRvVS 3 september 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AI1790, r.o0. 2.1.1, JB 2003 /294, m.nt. R.J.N.
Schlossels.

19 Vz. ARRVS 2 februari 1978, tB/S IV, nr. 12, m.nt. Ten Berge en Stroink. Zie over deze uit-
spraak Schldssels 2004, p. 59, en De Poorter 2003, p. 150.

20 De Poorter 2003, p. 149-151.
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3.2.2.4 Persoonlijk of individueel belang

Het vereiste van een persoonlijk belang houdt in dat men door het besluit
persoonlijk moet worden geraakt, in die zin dat men zich onderscheidt van
willekeurige anderen.?! Het vereiste wordt gebruikt voor afbakening van de
kring van belanghebbenden.?2 Waar het om gaat is dat betrokkene beschikt
over bepaalde kenmerken waarover anderen niet beschikken. Dit betekent
in de eerste plaats dat een persoonlijk belang ontbreekt wanneer wordt
opgekomen voor naar hun aard boven-individuele belangen, zoals de ver-
keersveiligheid in algemene zin of het behoud van natuurschoon. Dergelijke
belangen laten zich naar hun aard niet verbinden aan de persoon van de
aanlegger, met uitsluiting van anderen.23

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt echter dat een persoonlijk of
individueel belang tevens ontbreekt in het geval een persoon van wie mis-
schien nog wel gezegd kan worden dat hij enig belang heeft, zich op dat
punt niet voldoende onderscheidt van grote aantallen anderen.?* Ter illus-
tratie kan worden gewezen op een zaak waarin het ging om een ventvergun-
ning die was verleend voor het promoten en aanbieden van een product van
een energiemaatschappij door middel van een huis-aan-huisactie gedurende
de maanden juni en juli 2009 in de gehele gemeente Leiderdorp.2> Een inwo-
ner van Leiderdorp kwam hiertegen op, omdat de promotiemedewerkers
een inbreuk op zijn eigendomsrecht konden maken en overlast konden ver-
oorzaken, nu zij zijn erf konden betreden en konden aanbellen. De Afdeling
oordeelde dat hij geen belanghebbende was en nam in aanmerking dat alle
inwoners van de gemeente Leiderdorp — en niet slechts de bewoners van
één straat of wijk in deze gemeente — konden worden geconfronteerd met de
wervingsactiviteiten en dat appellant zich dus niet van de overige bewoners
van de gemeente Leiderdorp onderscheidde. Hij had dus geen persoonlijk
belang dat bij het besluit was betrokken. Een bezwaar tegen deze benade-
ring is dat ook een burger, die gelet op de andere vereisten wel de kwali-
teit van belanghebbende heeft, op basis van een kwantitatief argument van
de rechtsbescherming wordt afgehouden. Ik deel dan ook de opvatting van
De Poorter dat de gekozen benadering juridisch-dogmatisch niet helemaal
juist is.26 Daar staat tegenover — en dat weegt blijkens genoemde uitspraak

21 Van Buuren 1978, p. 86, stelt dat de term persoonlijk belang het beste kan worden gere-
serveerd voor de eis dat de appellant een kenmerkend belang heeft, zodanig dat zijn
hoedanigheid hem in voldoende mate onderscheidt van de amorfe massa der bestuur-
den. Zie ook ABRvS 25 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW3854, r.0. 2.4.1, AB 2012/164,
m.nt. A. van Hall.

22 Schlossels 2004, p. 60. Zie ook Kamerstukken 11 1988/90, 21221, 3, p. 32.

23 De Poorter 2003, p. 143.

24 Kamerstukken 11 1988/90, 21221, 3, p. 32.

25 ABRVS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5936, r.0. 2.3.2, AB 2012/ 363, m.nt.
H.D. Tolsma. Zie ook ABRvS 7 september 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU2167, r.0. 2.3,
AB 2006, 146, m.nt. ER. Vermeer.

26 De Poorter 2003, p. 142-143.
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zwaarder — dat wordt voorkomen dat de besluitvorming ernstig wordt ver-
traagd door een groot aantal procedures. Ter relativering zij erop gewezen
dat er weinig rechtspraak is over het vereiste van een persoonlijk belang.
In de praktijk speelt dit vereiste dus geen grote rol.

3.2.2.5 Categoraal belanghebbenden

In het kader van het persoonlijk of individueel belang moet nog worden
gewezen op het verschijnsel van categoraal belanghebbenden. Hoewel in
beginsel aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval moet
worden beoordeeld of een betrokkene als belanghebbende in de zin van arti-
kel 1:21id 1 Awb kan worden aangemerkt, wordt in de literatuur ten aanzien
van bepaalde categorieén van mogelijk belanghebbenden gebruik gemaakt
van een categorale benadering.2” Deze benadering houdt in dat ten aanzien
van bepaalde categorieén personen of entiteiten wordt uitgegaan van een
in beginsel onweerlegbaar rechtsvermoeden.?8 Schlssels wijst er naar mijn
idee echter terecht op dat ook in de categorale benadering de bestuursrech-
ter de eisen die voortvloeien uit artikel 1:2 lid 1Awb niet uit het oog mag ver-
liezen.2® Voor sommige auteurs is dat een reden om deze benadering niet te
volgen. De Poorter meent dat het onderscheiden van categoraal belangheb-
benden, de vraag of een betrokkene een eigen, persoonlijk, objectief bepaal-
baar en actueel belang heeft bij een besluit, versluiert.30 Betrokkene wordt
slechts geacht te beschikken over een eigen, persoonlijk, objectief bepaal-
baar (actueel) belang.3! Ik deel deze opvatting en meen dan ook dat veeleer
sprake is van een weerlegbaar rechtsvermoeden, waarbij degene die tot een
bepaalde categorie behoort in beginsel als belanghebbende kan worden aan-
gemerkt. Daarbij geldt steeds dat de vier hiervoor besproken vereisten cor-
rigerend kunnen werken.

Twee soorten categoraal belanghebbenden zijn hier het vermelden
waard.32 De meest voor de hand liggende groep categoraal belanghebben-
den betreft de geadresseerde van een besluit.33 Die wordt geacht belangheb-
bende te zijn bij een aan hem gericht besluit.3¢ Dit roept de vraag op wie
geadresseerde is van een besluit. Vaak zal dat degene zijn die het besluit
krijgt toegezonden of die daar om heeft verzocht.3> Zuiverder is naar mijn

27  Het begrip categoraal belanghebbende is geintroduceerd door Koetser 1992, p. 109 en
117-130. Zie ook Wiggers-Rust 2011, p. 60-61, en Schlossels 2004, p. 64.

28 Koetser 1992, p. 109.

29 Schlossels 2004, p. 65.

30  De Poorter 2003, p. 137.

31  De Poorter 2003, p. 136-137. Zie ook Wiggers-Rust 2011, p. 60.

32 Koetser 1992, p. 117-130, noemt tien verschillende categorieén. De Waard 2010, p. 68,
noemt in het bijzonder de werkgever in sociale-zekerheidszaken als categoraal belang-
hebbende.

33 Schlossels 2004, p. 65.

34 Schreuder-Vlasblom 2017, p. 241, Schlgssels 2004, p. 65, en Koetser 1992, p. 117.

35 Schreuder-Vlasblom 2017, p. 240-241, lijkt van deze benadering uit te gaan.
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idee de benadering van Van Buuren, die onder geadresseerde verstaat, dege-
ne voor wie het besluit in het bijzonder rechten of verplichtingen in het leven
roept, dan wel teniet doet gaan.3¢ Waar het om gaat is dat degene tot wie het
besluit zich inhoudelijk richt als belanghebbende kan worden aangemerkt.3”
Gaan we uit van deze definitie, dan is de geadresseerde van een besluit per
definitie belanghebbende.

Een tweede hier te noemen groep categoraal belanghebbenden, die gelet
op het onderwerp van dit proefschrift zeer interessant is, betreft de groep
van de concurrenten.® Leidt een besluit dat betrekking heeft op de uitvoe-
ring van bedrijfsmatige activiteiten tot omzetverlies bij een concurrent, dan
wordt die concurrent in beginsel als belanghebbende beschouwd. In deze
benadering bepaalt het antwoord op de vraag of betrokkene een concur-
rent is van de geadresseerde van het besluit of hij belanghebbende is bij dat
besluit. Wanneer dat het geval is, komt uitvoerig aan de orde in paragraaf 3.3.

3.2.2.6 Rechtstreeks betrokken belang

Om als belanghebbende te kunnen worden aangemerkt is ingevolge artikel
1:2lid 1 Awb vereist dat het belang van betrokkene rechtstreeks is betrokken
bij het besluit. Anders dan bij de vier hiervoor genoemde vereisten gaat het
hierbij niet om een vereiste dat geldt voor het belang als zodanig, maar om
een vereiste dat geldt voor het verband dat moet bestaan tussen het gestelde
belang en het (te nemen) besluit. Uit de rechtspraak blijkt evenwel dat het
vereiste van rechtstreeks betrokkenheid nauw verweven is met de andere
vereisten. Het vereiste van rechtstreeks betrokkenheid houdt in dat er een
voldoende causaal verband moet bestaan tussen het (mogelijk) betrokken
belang en het (te nemen) besluit. Wanneer het besluit tot één of meer perso-
nen is gericht, wordt in het algemeen aangenomen dat er voldoende causaal
verband bestaat tussen het belang van de geadresseerde(n) en het besluit.3
Bij anderen dan geadresseerden moet per geval worden beoordeeld of er een
voldoende causaal verband bestaat tussen de (mogelijke) belangenaantas-
ting en het besluit. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet hoe de wet-
gever de causaliteitsgedachte heeft willen invullen.40

36 Van Buuren 1978, p. 75.

37  De Poorter 2003, p. 160.

38  Wiggers-Rust 2011, p. 60.

39  Datis alleen niet het geval als om het besluit is verzocht door een niet-belanghebbende.
Ingevolge artikel 1:3 lid 3 Awb is een verzoek van een belanghebbende om een besluit te
nemen een aanvraag. Een verzoek van een niet-belanghebbende is geen aanvraag. Een
afwijzende beslissing op een verzoek van een niet-belanghebbende is geen besluit in de
zin van de Awb. De verzoeker is dan evenmin belanghebbende bij de beslissing op het
verzoek. Schreuder-Vlasblom 2017, p. 240.

40 Schlossels 2004, p. 78.
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De Poorter onderscheidt twee benaderingen. In de eerste plaats noemt
hij de ‘causa proxima-leer’, waarbij alleen de laatste factor van de causale
keten relevant wordt geacht.#! Het nadeel van deze benadering is dat deze
erg statisch is, omdat niet zelden een andere factor uit de causale keten meer
bepalend is voor de belangenschending dan de laatste, aldus De Poorter. Hij
geeft het voorbeeld van een besluit om een ambtenaar over te plaatsen, dat
vaak niet meer is dan het in concreto vaststellen van wat reeds uit het ach-
terliggende reorganisatiebesluit voortvloeide. De vraag is of het dan nog wel
redelijk is om geen causaal verband aan te nemen tussen het reorganisatie-
besluit en het belang van de ambtenaar in kwestie. Een ander voorbeeld is
de verlening van een bouwvergunning die doorgaans niets anders is dan de
uitwerking van het onderliggende bestemmingsplan. Is het dan redelijk om
geen causaal verband aan te nemen tussen de vaststelling van het bestem-
mingsplan en het belang van de ondernemer die vreest geconfronteerd te
worden met de vestiging van een concurrerende onderneming in de buurt?
In de rechtspraak wordt deze vraag doorgaans bevestigend beantwoord,
hetgeen betekent dat de causa proxima-leer wordt afgewezen. Een volgens
De Poorter bevredigender alternatief is de in het civiele- en strafrecht ont-
wikkelde theorie van de adequate veroorzaking, waarbij die handeling als
oorzaak kan worden beschouwd, waarvan redelijkerwijs dit gevolg te voor-
zien is. Een rechtsreeks bij het besluit betrokken belang moet dan eerder
worden aangenomen naarmate de belangenschending waarschijnlijker is.4?

Het vereiste van een rechtstreeks betrokken belang brengt ook met zich dat
in beginsel geen belanghebbendheid wordt aangenomen in geval van een
zogeheten afgeleid belang. Dat wil zeggen in de situatie waarin het besluit
slechts indirect — meestal via een contractuele relatie — de betrokken belan-
gen raakt.#3 Op deze regel wordt een uitzondering gemaakt wanneer het
afgeleide belang tegengesteld is aan het rechtstreeks betrokken belang** of
als de afgeleid belanghebbende dreigt te worden geraakt in een fundamen-
teel recht.#> Een in het kader van dit onderzoek aardig voorbeeld van deze
laatste situatie deed zich voor in een zaak, waarin de werknemers van een
bedrijf verzochten om handhavend op te treden tegen een concurrent van

41 De Poorter 2003, p. 146-147.

42 Schlossels 2004, p. 78, en De Poorter 2003, p. 147.

43 De Poorter 2003, p. 154-159. Zie ook ABRVS 6 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:4, ABRvS
11 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3434, CBb 30 januari 2014, ECLI:NL:CBB:2014:31,
en CBb 2 februari 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BV5176, AB 2012/187, m.nt. BW.N. de Waard.

44 ABRVS 19 december 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY6710, en CBb 7 juni 2012, ECLI:NL:
CBB:2012:BW7748, JOR 2012/254, m.nt. V.H. Affourtit en M.M. van den Broek (Trafalgar).

45 ABRvS 1 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1481, ABRvS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:3516, en ABRvS 21 november 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB8396, AB 2018/9, m.nt.
B.W.N. de Waard (T-mobile).
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hun werkgever.#¢ In deze zaak ging het om twee zeesleepdiensten, A en C,
die actief waren in het havengebied van Amsterdam en IJmuiden. Bedrijf B
deed de payrolling voor bedrijf A. De werknemers van bedrijf C en de vak-
bond Nautilus International vroegen de minister van SZW om op te treden
tegen bedrijven A en B. Aan dat verzoek legden zij ten grondslag dat A en B
zich schuldig maakten aan oneerlijke concurrentie door illegale tewerkstel-
ling (in strijd met de Wet arbeid vreemdelingen) en onderbetaling van hun
buitenlandse werknemers (in strijd met de Wet minimumloon en minimum-
vakantiebijslag) en zij daardoor, als werknemers van bedrijf C, het risico lie-
pen hun werk te verliezen. Op het verzoek van de werknemers werd niet
beslist omdat zij volgens de minister geen belanghebbenden waren. Op het
verzoek van de vakbond werd wel beslist, maar het bezwaar van de vak-
bond was niet-ontvankelijk, omdat ook de vakbond volgens de minister
geen belanghebbende was. In hoger beroep lag de vraag voor of de vakbond
en de werknemers belanghebbenden waren bij handhavingsbesluiten jegens
een concurrent van bedrijf C. Welbeschouwd was het bedrijf C dat concur-
rentienadeel van de gestelde overtredingen door bedrijven A en B onder-
vond. De werknemers werden slechts via een contractuele relatie (arbeids-
overeenkomst) in hun belangen getroffen. In de zaak van de werknemers
oordeelde de Afdeling dat, aangezien de minister overtreding van de Wmm
en de Wav kon bestrijden met het opleggen van een bestuurlijke boete, het
aan het fundamentele recht op arbeid ontleend belang van de werknemers
rechtstreeks was betrokken bij een besluit tot boeteoplegging aan bedrijf A
of bedrijf B, dat de minister kon nemen indien hij naar aanleiding van het
handhavingsverzoek zou constateren dat bedrijf A en bedrijf Bde Wmm en
de Wav hadden overtreden. De betrokkenheid van het fundamentele recht
op arbeid maakte dat in dit geval, ondanks dat het om een afgeleid belang
ging, toch belanghebbendheid werd aangenomen.

3.2.3  Depersoon van de belanghebbende

Tot besluit van deze paragraaf is het nuttig om kort in te gaan op de vraag
wie belanghebbende kan zijn. Belanghebbende in de zin van artikel 1:2 Iid 1
Awb is degene wiens belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken. Met de
gekozen terminologie wordt tot uitdrukking gebracht dat, anders dan het
geval was onder de Wet Arob, niet slechts natuurlijke- of rechtspersonen als
belanghebbenden kunnen worden aangemerkt.#” In het tweede en derde lid
wordt de groep van subjecten die belanghebbende kunnen zijn aangevuld.

46 ABRVS 5 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2649, AB 2017/22, m.nt. R. Stijnen. Zie ook
ABRVS 5 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2645, AB 2017/23, m.nt. R. Stijnen, waarin het
handhavingsverzoek van de vakbond voorlag.

47 Kamerstukken 11 1988/90, 21221, 3, p. 33-34. Zie ook De Poorter 2003, p. 137.
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Voor bestuursorganen geldt ingevolge het tweede lid dat de hun toever-
trouwde belangen als hun belangen worden beschouwd. In het kader van
dit hoofdstuk, dat gaat over de concurrent als belanghebbende, speelt deze
bepaling geen rol, aangezien bestuursorganen in de regel niet met elkaar
concurreren. Hooguit is denkbaar dat publiekrechtelijke rechtspersonen met
elkaar concurreren, bijvoorbeeld om de verkrijging van een schaarse sub-
sidie. In dat geval zal een tot die rechtspersoon behorend bestuursorgaan
optreden als vertegenwoordiger van de rechtspersoon. Het is dan echter niet
het bestuursorgaan zelf dat in rechte opkomt en artikel 1:2 1id 2 Awb ziet dan
ook niet op deze situatie.8

Interessanter in het kader van dit onderzoek is artikel 1:2 lid 3 Awb. Op
grond hiervan geldt voor rechtspersonen dat mede als hun belangen wor-
den beschouwd de algemene en collectieve belangen die zij krachtens hun
doelstellingen en blijkens hun feitelijke werkzaamheden in het bijzonder
behartigen. Deze bepaling is interessant, omdat ondernemingen die worden
gedreven door een rechtspersoon niet alleen belanghebbende kunnen zijn
in de zin van artikel 1:2 lid 1 Awb, maar ook in de zin van artikel 1:2 lid 3
Awb.4 Een rechtspersoon is belanghebbende in de zin van het eerste lid,
indien het eigen concurrentiebelang van die rechtspersoon in het geding is.
De meeste rechtspraak — ook die in dit hoofdstuk wordt besproken — heeft
betrekking op die situatie. Het komt echter — zij het minder vaak — voor dat
een rechtspersoon niet voor het eigen concurrentiebelang opkomt, maar voor
het collectieve concurrentiebelang dat die rechtspersoon in het bijzonder
behartigt. Het gaat dan bijvoorbeeld om winkeliers- of ondernemersvereni-
gingen®0 of om brancheorganisaties die de belangen van de bij hen aangeslo-

48 Schlossels 2004, p. 93.

49 Schlossels 2004, p. 45.

50  Als uitgangspunt geldt dat een belangenorganisatie die voor het belang van haar leden
opkomt, daarmee opkomt voor een collectief belang, tenzij het tegendeel blijkt. Zie bij-
voorbeeld ABRvS 25 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:537, r.0. 2.2, en ABRvS 23 augus-
tus 2006,ECLL:NL:RVS:2006:AY6762, r.0. 2.1.2, Gst. 2007, 79, m.nt. AM.M.M. Bots. Soms
komt het voor dat de leden van een belangenorganisatie die gelijktijdig met die belan-
genorganisatie opkomen tegen een besluit, het collectieve belang niet onderschrijven.
Zie bijvoorbeeld voorzieningenrechter CBb 11 maart 2009, ECLL:NL:CBB:2009:BH5474,
Gst. 2009, 73, m.nt. W.P. Adriaanse. In deze zaak ging het om een besluit waarbij een toe-
ristisch regime werd ingesteld voor het gehele stadsdeel Amsterdam-Noord. Hierdoor
werd het mogelijk om in het stadsdeel winkels op zondag open te stellen. Een aantal
winkeliers en een winkeliersvereniging kwamen hiertegen op, omdat op grond van het
besluit aan hun concurrenten wordt toegestaan om op zondag hun winkels geopend
te hebben, terwijl het voor hen feitelijk of financieel niet mogelijk is om ook op zondag
hun winkels geopend te hebben. Zij vrezen daardoor omzet te zullen derven. Als derde
neemt de vereniging MKB Amsterdam aan het geding deel, die als belang heeft gesteld
dat iedere ondernemer in Amsterdam de vrije keuze moet hebben op zondag geopend
te zijn. Adriaanse wijst op de discrepantie tussen het belang dat MKB Amsterdam stelt
en de belangen van enkele van de aangesloten leden. Dit levert vermoedelijk geen pro-
bleem op voor de belanghebbendheid van MKB Amsterdam, omdat in dit geval slechts
door enkele leden apart geprocedeerd wordt en dus maar van enkele leden vaststaat dat
zij het niet eens zijn met de stellingname van MKB Amsterdam.
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ten ondernemers behartigen. Een voorbeeld van een zaak waarin het ging
om de behartiging van een collectief concurrentiebelang betreft een zaak
waarin de SlijtersUnie de gemeente Someren had gevraagd om handhavend
op te treden tegen Albert Heijn, omdat Albert Heijn een slijterij geopend had
zonder dat daarin permanent een leidinggevende aanwezig was.5! Volgens
de SlijtersUnie overtrad Albert Heijn daarmee artikel 24 Drank- en horeca-
wet (Dhw) en had zij daardoor een onrechtmatig concurrentievoordeel.
Door geen leidinggevende aanwezig te hebben maakt Albert Heijn immers
minder kosten dan zelfstandige slijterijen waar wel steeds een leidinggeven-
de aanwezig is. De Afdeling zag zich gesteld voor de vraag of de SlijtersUnie
belanghebbende was en overwoog als volgt:

“Volgens artikel 3, eerste lid, van de statuten van de SlijtersUnie is het doel van de Slijters-
Unie het behartigen van de sociale en economische belangen van haar leden, voor zover
betrekking hebbende op het slijtersbedrijf, en het bestrijden van al hetgeen deze belangen
zou kunnen schaden. Het doel van de SlijtersUnie is derhalve op te komen voor de belan-
gen van haar leden, zijnde natuurlijke en rechtspersonen die het slijtersbedrijf uitoefenen.
De SlijtersUnie wordt ook in dit geding geacht voor deze belangen op te komen. Zoals
de Afdeling eerder heeft overwogen (bijvoorbeeld in de uitspraak van 23 augustus 2006,
ECLI:NL:RVS:2006:AY6762), komt een belangenorganisatie die opkomt voor de belangen
van haar leden daarmee op voor een collectief belang, tenzij het tegendeel blijkt. Niet is
gebleken dat de SlijtersUnie in dit geval slechts voor een enkel lid opkomt. De doelstelling van
de SlijtersUnie is weliswaar in territoriaal opzicht onbegrensd, maar duidelijk is dat de
doelstelling in functioneel opzicht beperkt is tot het behartigen van belangen die direct
verband houden met slijtersbedrijven. Uit het verweerschrift van de SlijtersUnie, bezien in
samenhang met het door Albert Heijn en CBL in de hogerberoepschriften vermelde citaat
van de website van de SlijtersUnie, kan worden opgemaakt dat de SlijtersUnie opkomt voor
het belang van eerlijke concurrentie.”>2 (curs. JW)

De Afdeling merkte de SlijtersUnie vervolgens aan als belanghebbende. Dit
voorbeeld laat zien dat concurrentiebelangen onder omstandigheden kun-
nen worden aangemerkt als collectieve belangen in de zin van artikel 1:2 lid 3
Awb die door een rechtspersoon in het bijzonder worden behartigd.

3.24 Tussenconclusie

In deze paragraaf werd in algemene zin het belanghebbendebegrip ver-
kend. In de eerste plaats is het zijn van belanghebbende noodzakelijk om
bij de totstandkoming van een te nemen besluit te kunnen worden betrok-
ken. Daarnaast is het zijn van belanghebbende noodzakelijk om bezwaar en
beroep tegen een besluit te kunnen instellen. Kortom, het zijn van belang-

51 ABRvVS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3453, r.0.7.1, AB 2017/112, m.nt.
B.J.P. Stramrood (SlijtersUnie). Zie ook CBb 1 september 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BJ8176,
r.o. 5.1, AB 2009, 396, m.nt. I. Sewandono, ABRvS 28 januari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:
BH1128, r.0. 2.4, JB 2009/77, m.nt. redactie, en, impliciet, ABRvS 14 januari 2009,
ECLLNL:RVS:2009:BG9758, AB 2009, 53, m.nt. T.E.P.A. Lam.

52 ABRVS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3453, r.0. 7.1, AB 2017/112, m.nt. B.J.P.
Stramrood (SlijtersUnie).
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hebbende maakt betrokkene van toeschouwer tot deelnemer in het bestuurs-
rechtelijke spel tussen overheid en burger. Teneinde de uitvoering van de
administratieve wetgeving en de in dat kader plaatsvindende procedures
efficiént en slagvaardig te kunnen doen doorlopen, heeft de wetgever de
kring van personen die bij de voorbereiding van een besluit een bijzondere
positie inneemt en die tegen het besluit kan opkomen, begrensd. Alleen zij
die beschikken over een eigen, persoonlijk, objectief bepaalbaar en actueel
belang, dat bovendien rechtstreeks bij het (te nemen) besluit is betrokken,
kunnen worden aangemerkt als belanghebbenden in de zin van artikel 1:2
lid 1 Awb.

3.3 DE CONCURRENT ALS BELANGHEBBENDE?

Als uitgangspunt geldt dat degene wiens concurrentiebelang rechtstreeks bij
een besluit betrokken is, belanghebbende is bij dat besluit.>* De vraag wan-
neer een concurrentiebelang rechtstreeks bij een besluit is betrokken komt in
deze paragraaf aan de orde. Vooraf past daarbij de opmerking dat bij beant-
woording van die vraag het in paragraaf 2.3 gemaakte onderscheid tussen
de verschillende concurrentiebelangen geen rol speelt. Het enkele feit dat
het concurrentiebelang van een ondernemer — ongeacht welk concurrentie-
belang dat is — bij een besluit betrokken is, maakt die ondernemer tot belang-
hebbende bij dat besluit. Geheel los daarvan staat de vraag of dat belang een
belang is waar in de besluitvorming of de toetsing van een besluit door de
bestuursrechter een rol kan spelen of zou moeten spelen.5> Die vraag komt
aan de orde in de hoofdstukken 5 en 6. Verder moet worden opgemerkt dat
het in dit hoofdstuk uitsluitend gaat om de vraag wanneer een ondernemer
belanghebbende is op basis van zijn concurrentiepositie. Is een ondernemer
niet in zijn hoedanigheid van concurrent belanghebbende, dan is niet uit-
gesloten dat hij dat wel is in een andere hoedanigheid, bijvoorbeeld omdat
hij is gevestigd in of nabij het plangebied, of omdat hij vist uit dezelfde pot
met beperkte schaarse publiekrechtelijke rechten als de begunstigde van een

53 Delen van deze paragraaf zijn eerder verschenen in het NTB: Wieland 2013.

54 ABRVS 17 mei 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1309, r.0. 3.3, ABRvS 19 april 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:1097, r.0. 3.3, ABRvVS 1 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1519, r.0. 6.1, CBb 26 mei
2016, ECLI:NL:CBB:2016:146, r.0. 2.3.2, ABRvS 25 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1422,
r.o. 3.1, TvAR 2016/5852, m.nt. T.J.H. Verstappen en PP.A. Bodden, ABRVS 4 mei 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1211, r.o. 15, JAF 2016/610, m.nt. D. van der Meijden, ABRvS
29 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1327, r.0. 45.1, JBO 2015/166, m.nt. D. van der Meijden,
CBb 31 mei 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ7228, r.0. 6.5, ABRVS 4 mei 2011, ECLI:NL:RVS:
2011:BQ3428, r.0. 2.3.2, AB 2011/ 317, m.nt. W. den Ouden (Aquacultuur), en ABRvS
7 maart 2007, ECLINL:RVS:2007:BA0085, r.0. 2.3, Gst. 2007, 59, m.nt. A.G.A. Nijmeijer.

55 ABRVS 29 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1327, r.0. 45.1, JBO 2015/166, m.nt. D. van der
Meijden. Zie hierover nader paragraaf 6.2.1.3.
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besluit.> In dat geval heeft de concurrent via een ander belang toegang tot
de bestuursrechtelijke procedure.

In deze paragraaf komen niet alle in de vorige paragraaf besproken vereisten
om als belanghebbende te kunnen worden aangemerkt aan de orde, omdat
een aantal van die vereisten bij de vraag of een concurrent belanghebbende
is nauwelijks een probleem geven. Dit geldt in de eerste plaats voor het ver-
eiste dat het om een eigen belang moet gaan. Het is moeilijk voor te stellen
dat een ondernemer voor het concurrentiebelang van een ander opkomt.
Concurrentiebelangen worden in de rechtspraak dan ook altijd als eigen
belang aangemerkt. Hetzelfde geldt voor het vereiste dat het moet gaan om
een persoonlijk belang. Het enkele feit dat een ondernemer als concurrent
kwalificeert, onderscheidt hem immers van willekeurige andere onderne-
mers. Tot slot levert ook het vereiste van een objectief bepaalbaar belang in
de praktijk voor concurrenten geen problemen op. Concurrentie is immers
geen subjectief gevoel, maar een objectief vast te stellen marktsituatie. Het
vorenstaande betekent dat in deze paragraaf uitsluitend nog de relatie tus-
sen het belang van de concurrent en het (te nemen) besluit en de actualiteit
van dat belang aan de orde komen.

3.3.1 Derelevante markt in het bestuursprocesrecht

Zoals gezegd is het vaste rechtspraak dat degene wiens concurrentiebelang
rechtstreeks betrokken is bij een besluit, belanghebbende is. Dit criterium
zegt eigenlijk niet zoveel, omdat het alleen zegt dat een concurrentiebelang
rechtstreeks bij een besluit betrokken kan zijn, maar niet wanneer dit het
geval is. Per soort besluit wisselt het door de bestuursrechter gehanteerde
criterium om vast te stellen of een concurrentiebelang rechtstreeks bij een
besluit is betrokken enigszins. Gaat het om een besluit waarbij een bestem-
mingsplan wordt vastgesteld, dan neemt de Afdeling belanghebbendheid
aan als appellant werkzaam is in hetzelfde marktsegment en verzorgingsge-
bied als de bedrijvigheid die is voorzien in het bestemmingsplan.5” Gaat het
om een beslissing op een verzoek om handhaving dan is volgens de Afde-
ling en het CBb het concurrentiebelang van een ondernemer rechtsreeks

56 ABRvVS 17 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2236, r.0. 4.1. In deze zaak beoordeelde de
Afdeling niet alleen of appellante op grond van haar concurrentiebelang als belangheb-
bende bij de verlening van een omgevingsvergunning kon worden aangemerkt, maar
ook of dat kon omdat appellante, naar zij stelde, zelf niet meer voor een vergunning in
aanmerking zou komen (uitputting). De Afdeling kwam tot de conclusie dat appellante
geen belanghebbende was.

57 ABRvS 25 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1422, r.o. 3.1, TvAR 2016/5852, m.nt.
T.J.H. Verstappen en P.P.A. Bodden, ABRvS 4 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1211,
r.o. 15, JAF 2016/610, m.nt. D. Van der Meijden, ABRvS 14 oktober 2015, ECLI:
NL:RVS:2015:3180, r.o. 4, ABRvS 3 juni 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1744, r.0. 1.2, JBO
2015/229, m.nt. D. van der Meijden (Leisure Center Belfeld), en ABRvS 11 maart 2015,
ECLLNL:RVS:2015:715, r.0. 4.1.



Concurrentiebelangen en belanghebbendheid 55

betrokken, wanneer de verzoekende ondernemer werkzaam is binnen het-
zelfde verzorgingsgebied en marktsegment als de ondernemer jegens wie
om handhaving is verzocht.58 Gaat het om subsidiebesluiten, dan hanteert
de Afdeling als criterium dat een derde op grond van zijn concurrentiepo-
sitie als belanghebbende bij een besluit tot subsidieverlening kan worden
aangemerkt indien de subsidie strekt tot ondersteuning van bedrijfsactivitei-
ten, uit te voeren binnen hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied als
waarbinnen de derde werkzaam is.5? Het CBb hanteert bij subsidiebesluiten
een enigszins afwijkend criterium.t0 Een ondernemer is volgens het CBb in
zijn hoedanigheid van concurrent belanghebbende bij een subsidiebesluit
gericht tot een andere onderneming, wanneer hij (gedeeltelijk) op dezelfde
markt opereert als de begunstigde van dat besluit.6! In het geval van de ver-
lening van vergunningen of concessies om bepaalde economische activitei-
ten uit te voeren, geldt volgens de rechtspraak van het CBb en de Afdeling
dat een ondernemer als belanghebbende bij het besluit valt aan te merken
als hij in een concurrerende positie op dezelfde markt opereert of wil gaan
opereren als de begunstigde van het besluit.62

Hoewel dit — niet uitputtende — overzicht laat zien dat het antwoord
op de vraag wanneer een concurrentiebelang rechtstreeks bij een besluit is
betrokken steeds net iets anders wordt geformuleerd, valt uit de rechtspraak
wel een algemeen criterium te destilleren: een onderneming is volgens vaste
rechtspraak van de Afdeling en het CBb op grond van zijn concurrentiepo-
sitie als belanghebbende aan te merken bij een aan een andere onderneming
gericht besluit wanneer zij beide op dezelfde markt opereren of willen gaan
opereren. De markt wordt daarbij gedefinieerd door het marktsegment en
het verzorgingsgebied. Samen vormen deze elementen het uit het mededin-
gingsrecht afkomstige begrip ‘relevante markt’.63 Om op grond van een con-

58 ABRVS 20 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:91, r.0. 4, CBb 5 november 2015, ECLI:NL:
CBB:2015:369, r.0. 4.2, Gst. 2016/54, m.nt. W.P. Adriaanse, en CBb 31 mei 2013, ECLI:NL:
CBB:2013:CA1615, r.0. 8.1, AB 2013 /246, m.nt. H.D. Tolsma.

59  ABRVS 29 mei 2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA1378, r.0. 4.1, AB 2013/264, m.nt. W. den
Ouden, ABRVS 6 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ0794, r.0. 4.1, AB 2013/263, m.nt.
W. den Ouden (Vogelaar II), ABRvS 17 augustus 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR5195, r.o.
2.5.1, AB 2011/316, m.nt. W. den Ouden (Edufax), en ABRvS 13 april 2011, ECLI:NL:
RVS:2011:BQ1072, r.0. 2.5.1, AB 2011 /215, m.nt. ]. Dijkgraaf (chocoladedecoraties).

60  In paragraaf 3.3.2.5 komt het verschil in de door de Afdeling en het CBb gehanteerde
criteria nader aan de orde.

61 CBb 28 mei 2014, ECLI:NL:CBB:2014:250, r.0. 4, AB 2014/380, m.nt. ]. Wieland, CBb
31 mei 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA1615, r.0. 5.4, AB 2013 /246, m.nt. H.D. Tolsma, en CBb
28 april 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BM4375, r.o0. 6.1, AB 2010/186, m.nt. C.J. Wolswinkel.

62 ABRVS 1 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1519, r.0. 6.1, CBb 15 april 2016, ECLI:NL:CBB:
2016:178, r.0. 6, CBb 5 april 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ0455, r.0. 6.3, AB 2011 /112, m.nt.
I. Sewandono, en CBb 28 april 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BM4375, r.o. 6.1, AB 2010/186,
m.nt. C.J. Wolswinkel (Pierik & Meson).

63  De term relevante markt wordt in de bestuursrechtelijke rechtspraak met betrekking tot
de belanghebbendheid van concurrenten zelden gebruikt. Zie voor een uitzondering op
die regel ABRvS 28 november 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB8940, r.o. 2.4.2, AB 2008, 73,
m.nt. K.F. Bolt (Bookall).
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currentiepositie als belanghebbende te kunnen worden aangemerkt is het
dus noodzakelijk dat voor beide elementen van de relevante markt sprake is
van overlap. Eenvoudig gezegd, ondernemingen die dezelfde activiteit ver-
richten, maar elk in een ander verzorgingsgebied, zijn niet elkaars concur-
rent. Zo is de bakker in Amsterdam Noord geen concurrent van de bakker
in Amsterdam Zuid en is de slager in Amsterdam Zuidoost geen concur-
rent van de slager in Amsterdam West. Ondernemingen die wel in elkaars
verzorgingsgebied actief zijn, maar daar niet dezelfde activiteiten verrichten
zijn evenmin concurrenten. De slager in Amsterdam Zuid is bijvoorbeeld
geen concurrent van de bakker in Amsterdam Zuid. Het is aan de partij die
stelt (potentiéle) concurrent te zijn, om dit aannemelijk te maken.64

De bestuursrechter hanteert in de regel twee criteria bij de beoordeling van
de belanghebbendheid van concurrenten: het marksegment en het verzor-
gingsgebied. Deze criteria komen achtereenvolgens aan de orde in de para-
grafen 3.3.2 en 3.3.3. Daarna komt de vraag aan de orde welke rol omzetver-
lies speelt bij de beoordeling van de belanghebbendheid van concurrenten
(paragraaf 3.3.4). Vervolgens komt de situatie aan bod waarin een onderne-
mer nog niet actief is op een bepaalde markt, maar wel plannen heeft om dat
te gaan doen en dus een potentiéle concurrent is (paragraaf 3.3.5). Tot slot
komt kort het procesbelang van concurrenten in procedures over de verde-
ling van schaarse rechten aan de orde (paragraaf 3.3.6). Afgesloten wordt
met een conclusie (paragraaf 3.3.7).

3.3.2  Criterium 1: Het marktsegment

De eerste vraag die bij de afbakening van de markt een rol speelt, is wanneer
de producten of diensten die verschillende ondernemingen aanbieden, met
elkaar concurreren. Het gaat hierbij om het bepalen van het marktsegment.
Wanneer zijn ondernemingen actief in hetzelfde marktsegment? Deze vraag
blijkt minder eenvoudig te beantwoorden dan het op het eerste gezicht wel-
licht lijkt.

3.3.2.1 Een inventarisatie van de rechtspraak

Chocoladedecoraties en slachtafval

Als het gaat om de productie van of handel in min of meer identieke pro-
ducten zal al snel kunnen worden aangenomen dat sprake is van vergelijk-
bare activiteiten. Wanneer is evenwel sprake van identieke producten? In
dit verband kan in de eerste plaats worden gewezen op een zaak waarin
het ging om de verlening van subsidie aan een Nederlandse onderneming

64  ABRvVS 14 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3180, r.o. 4, ABRvS 29 mei 2013,
ECLLINL:RVS:2013:CA1378, r.0. 4.2, AB 2013/264, m.nt. W. den Ouden.
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voor een project dat betrekking had op het in Vietnam produceren en ver-
pakken van voor de export bedoelde, arbeidsintensieve, handgemaakte
chocoladedecoraties.®> Een in Vietnam gevestigde onderneming, die plan-
nen had om net als de subsidieontvanger deels handgemaakte chocolade-
decoraties te produceren in Vietnam voor de export, vreesde dat zij daar-
door in haar bedrijfsbelangen zou worden geschaad en maakte daarom
bezwaar. De Afdeling oordeelde dat de begunstigde van het subsidiebesluit
ook op een bepaalde wijze arbeidsintensieve, geheel of gedeeltelijk met de
hand gemaakte chocoladedecoraties wilde gaan produceren in Vietnam
voor gedeeltelijk dezelfde exportmarkt. Volgens de Afdeling is dus sprake
van min of meer hetzelfde product dat beide ondernemingen (willen gaan)
produceren. Op het eerste gezicht valt hier weinig op af te dingen. Het valt
evenwel op dat het product waar het om gaat in het kader van de beoorde-
ling van de belanghebbendheid in algemene termen is omschreven. Beide
ondernemingen produceren chocoladedecoraties, maar zijn die wel min of
meer vergelijkbaar? Het zou best kunnen dat de ene onderneming de deco-
raties maakt van ‘fair trade’ chocolade en de andere niet. Zijn beide onder-
nemingen in dat geval ook werkzaam in hetzelfde marktsegment? Opmer-
kelijk hierbij is dat de Afdeling verderop in de uitspraak — als het om een
inhoudelijke beoordeling gaat van de vraag of de subsidie had moeten wor-
den geweigerd omdat het te subsidiéren project concurreert met bestaande,
vergelijkbare commerciéle activiteiten in het betreffende land — oordeelt dat
de door de Nederlandse onderneming te produceren chocoladedecoraties
voor een belangrijk deel met de hand worden gemaakt ten behoeve van een
bijzondere en verfijnde vormgeving en dat deze producten vanwege hun
fragiliteit op een speciale wijze worden verpakt. Zij onderscheiden zich
daarmee, naar het oordeel van de Afdeling, in betekenende mate van de pro-
ducten die de Vietnamese onderneming maakt en levert. Bij nadere beschou-
wing is dus helemaal geen sprake van concurrerende producten. Dit doet
echter niet af aan de belanghebbendheid van de Viethamese onderneming,
aangezien, zoals de Afdeling zelf opmerkt, de belanghebbendentoets in het
kader van de ontvankelijkheidsvraag ten aanzien van het aspect concur-
rentie minder strikt is dan de inhoudelijke toets aan het subsidiecriterium.

In een zaak waarin het ging om de verlening van een revisievergunning aan
een bloedverwerkend bedrijf in Loenen werd uitvoeriger ingegaan op de
vraag of beide bedrijven vergelijkbare activiteiten verrichtten.t¢ Krachtens
de vergunning mocht vergunninghouder slachtafval van categorie 3 verwer-
ken. Een ander bedrijf, dat ook beschikte over een vergunning voor het ver-
werken van slachtafval van categorie 3, kwam tegen de vergunningverlening

65  ABRVS 13 april 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ1072, AB 2011/215, m.nt. J. Dijkgraaf (choco-
ladedecoraties).
66  ABRVS 16 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW5909, r.0. 2.2.3.
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in het geweer. De Afdeling onderzocht in hoeverre de bedrijfsactiviteiten
vergelijkbaar waren en overwoog dat het ene bedrijf bloed afkomstig van
varkens- en runderslachthuizen verwerkte en het andere bedrijf het bloed
van pluimvee. Dit was op zichzelf evenwel onvoldoende voor de conclusie
dat beide bedrijven niet in hetzelfde marktsegment werkzaam waren. De
Afdeling overwoog echter voorts dat, hoewel beide bedrijven slachtbloed
verwerkten tot — onder meer — grondstoffen voor diervoeder, de grondstof-
fen die vergunninghouder produceerde van een andere en meer hoogwaar-
dige samenstelling en functionaliteit waren dan het bloedmeel dat het in het
geweer komende bedrijf produceerde. Aldus was niet aannemelijk dat beide
bedrijven in hetzelfde marktsegment werkzaam waren.

Claresse of Afrikaanse meerval

De twee hiervoor genoemde voorbeelden maken duidelijk dat zelfs als op
het eerste gezicht sprake lijkt te zijn van producten of activiteiten die homo-
geen zijn, dat bij nader inzien niet zo hoeft te zijn. Het zal niet verbazen
dat naarmate de producten of diensten minder homogeen zijn, de vraag of
sprake is van activiteiten die worden verricht in hetzelfde marktsegment
moeilijker te beantwoorden is. Een voorbeeld waarin het ging om activi-
teiten die niet helemaal gelijk waren vormt een zaak waarin het ging om
subsidie die was verstrekt voor de duurzame kweek van tilapia.t” Appel-
lanten in die zaak, die zelf een ander soort vis (Afrikaanse meerval) kweek-
ten, hadden op zichzelf geen bezwaar tegen de subsidieverlening. Dat ver-
anderde evenwel toen bleek dat de subsidieontvanger deels overstapte op
de kweek van claresse, een meervalsoort. Appellanten meenden dat sprake
was van concurrentievervalsing omdat de subsidie die was verkregen voor
de duurzame kweek van tilapia nu deels werd gebruikt om claresse te kwe-
ken. Zij verzochten daarom om intrekking van de vaststellingsbeschikking
en terugvordering van de verstrekte subsidie. De Afdeling achtte appellan-
ten belanghebbend, omdat de bedrijfsactiviteiten van de subsidieontvan-
ger en van appellanten bestonden uit het kweken van zoetwatervis, meer
in het bijzonder van meervalsoorten. Deze zowel door subsidieontvanger
als appellanten bedrijfsmatig gekweekte vis was bestemd voor de consu-
mentenmarkt. Dit betekende dat de doelgroep van zowel subsidieontvanger
als appellanten dezelfde was. In dit verband achtte de Afdeling van belang
dat het prijsverschil tussen claresse en Afrikaanse meerval niet zo signifi-
cant was dat hierdoor sprake was van twee verschillende doelgroepen en
dus van een ander marktsegment. Verder overwoog de Afdeling dat geen
beslissende betekenis toekwam aan het feit dat claresse in tegenstelling tot
Afrikaanse meerval werd gekweekt onder het milieukeurmerk, aangezien
aannemelijk was dat er sprake was van overlap in dit marktsegment. In deze
zaak ging het aldus om minder homogene activiteiten dan in de gevallen

67 ABRVS 4 mei 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ3428, r.0. 2.3.4, AB 2011/317, m.nt. W. den Ouden
(Aquacultuur).
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van de chocoladedecoraties en het slachtafval. Misschien juist wel omdat het
in deze zaak minder homogene activiteiten betrof, ging de Afdeling in deze
zaak betrekkelijk uitvoerig in op de vraag of sprake was van activiteiten die
worden uitgevoerd binnen hetzelfde marktsegment.

Hop on, hop off per boot of bus

Een zaak waarin sprake was van nog heterogenere activiteiten betrof de ver-
lening van een ontheffing voor het aanbieden van busvervoer aan toeristen
volgens het ‘hop on, hop off -principe in Amsterdam.®8 De Vereniging van
Exploitanten van Vaartuigen in de Amsterdamse Grachten kwam tegen de
verlening van de ontheffing in het geweer met het betoog dat de milieueisen
die aan de ontheffing waren verbonden — de autobussen dienden te voldoen
aan de Euro V norm — minder zwaar waren dan de aan haar leden gestelde
eisen. In het kader van de vergunningverlening voor de uitbreiding van
exploitatie van passagiersschepen in de Amsterdamse wateren was in 2006
met het oog op de luchtkwaliteit de eis van geen emissie gesteld. Appellante
zag hierin een ongelijke behandeling van op zichzelf vergelijkbare activitei-
ten, omdat de inhoud van de dienst en de plaats waar de activiteiten wer-
den uitgeoefend duidelijke overeenkomsten vertoonden. Het CBb achtte de
vereniging niet belanghebbend, omdat rondvaarten over het water en rond-
ritten over de weg wezenlijk verschillende producten zijn en derhalve de
exploitanten van vaartuigen in de grachten van Amsterdam geen concurren-
ten waren van een onderneming die een ontheffing had gekregen voor het
verzorgen van busvervoer voor toeristen volgens het ‘hop on, hop off -prin-
cipe in Amsterdam. Op het oordeel van het CBb valt wel wat af te dingen.
Gaat het werkelijk om verschillende activiteiten? Beide exploitanten verzor-
gen vervoer van toeristen door Amsterdam, waarbij sightseeing voorop staat.
Is het verschil tussen weg en gracht daarbij zo wezenlijk dat moet worden
aangenomen dat het toch om verschillende activiteiten gaat? Die vraag is
terecht, nu de meeste klanten toeristen zullen zijn die doorgaans kortere tijd
in Amsterdam zijn. Om de stad te bezichtigen zullen zij een keuze maken
tussen de boot en de bus. Vanuit dat perspectief is de vraag gerechtvaar-
digd of het CBb de relevante markt in het kader van de beoordeling van de
belanghebbendheid van appellante niet te krap heeft afgebakend.

Brocante en levensmiddelen

Tot slot zijn er in de rechtspraak voorbeelden te vinden van gevallen waarin
goederen evident van elkaar verschillen en om die reden geen sprake is van
aanbieders die werkzaam zijn in hetzelfde marktsegment. Zo oordeelde het
CBb in een zaak waarin het ging om de verlening van een ontheffing van
de Winkeltijdenwet voor twee zondagen in 2015 aan een brocante voor een
Slow Food Markt, dat een kaaswinkel, een winkel in elektrische apparaten,

68 CBb 1 september 2009, ECLI:NL:CBB:2009:B]8176, r.0. 5.1, AB 2009, 396, m.nt. I. Sewandono.
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een fietsspeciaalzaak en een dierenwinkel, zich in een ander marktsegment
bevinden dan de brocante, die is gericht op de verkoop van curiosa en arti-
kelen voor woninginrichting.t Dat er op het terrein bij de brocante tijdens
bedoelde markt ook levensmiddelen, onder meer zuivelproducten, worden
verkocht, maakt niet dat de brocante daarmee in hetzelfde marktsegment
opereert als een van de appellanten, aldus het CBb. Een ander voorbeeld
waarin evident geen sprake was van hetzelfde marktsegment betrof even-
eens de ontheffing van de Winkeltijdenwet.”0 In dit geval ging het om een
ontheffing voor een supermarkt. De exploitant van een schoenen- en leder-
warenwinkel kwam hiertegen op. Het CBb oordeelde, niet verwonderlijk,
dat zij in een ander marktsegment opereert dan de supermarkt. Zij kon dus
niet op grond van haar concurrentiepositie als belanghebbende worden
aangemerkt. Opgemerkt moet volledigheidshalve worden dat de schoenen-
winkel in dit geval desondanks als belanghebbende werd aangemerkt. Het
ging er daarbij om dat de schoenenwinkel aan hetzelfde plein was geves-
tigd als de supermarkt en dat de exploitant van de schoenenwinkel onweer-
sproken had aangevoerd dat de zondagopenstelling van de supermarkt een
omzetdaling met zich brengt, doordat de schoenenwinkel voor de omzet
voor een belangrijk deel afhankelijk is van aankopen die consumenten op
zaterdag doen, nadat zij de supermarkt hebben bezocht (impulsaankopen).
En als die consumenten nu op zondag de supermarkt bezoeken, dan zal de
schoenenwinkel op zaterdag te maken krijgen met een dalend aantal klan-
ten. In dit geval is de exploitant van de schoenenwinkel dus belanghebben-
de, omdat zij door het besluit wordt getroffen in haar bedrijfsvoering.”!

3.3.2.2 Vastgoedeigenaren

Aparte vermelding verdient de belanghebbendheid van vastgoedeigena-
ren, aangezien het steeds vaker voorkomt dat zij opkomen tegen besluiten
die een bouwplan mogelijk maken ten gunste van een andere vastgoedei-
genaar.”2 Het gaat dan bijvoorbeeld om de situatie waarin de eigenaar van
een winkelpand dat wordt verhuurd aan een supermarktketen wordt gecon-
fronteerd met de vaststelling van een bestemmingsplan dat voorziet in een
nieuw winkelpand in de buurt.”3 De vraag rijst dan of de verhuurder van het
bestaande winkelpand als belanghebbende aangemerkt kan worden omdat
hij als concurrent van de initiatiefnemer van het voorziene winkelpand

69 CBb 15 april 2016, ECLI:NL:CBB:2016:178, r.0. 6. Zie ook CBb 5 november 2015,
ECLI:NL:CBB:2015:369, r.0. 4.3, Gst. 2016/54, m.nt. W.P. Adriaanse, waarin het CBb oor-
deelde dat een dierenwinkel, een noten- en dropwinkel en een hifi-zaak niet werkzaam
waren in hetzelfde marktsegment als een bakkerij.

70 CBb 3 maart 2016, ECLI:NL:CBB:2016:61 r.0. 5.3, Gst. 2016 /104, m.nt. W.P. Adriaanse.

71 CBb 3 maart 2016, ECLI:NL:CBB:2016:61 r.0. 5.4, Gst. 2016 /104, m.nt. W.P. Adriaanse.

72 Zievoor een uitvoerige bespreking van de rechtspraak van de Afdeling over de belang-
hebbendheid van vastgoedeigenaren Van Heusden 2016.

73 ABRvS 13 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ1242, r.0. 2.2.
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rechtstreeks in zijn concurrentiebelang wordt geraakt,”* bijvoorbeeld omdat
de verhuurbaarheid van zijn pand afneemt.

Marktsegment en verzorgingsgebied- twee benaderingen

De beoordeling of een vastgoedeigenaar op grond van zijn concurrentiepo-
sitie als belanghebbende bij een besluit kan worden aangemerkt verloopt
langs dezelfde lijnen als het geval is bij de beoordeling of een ondernemer
op grond van zijn concurrentiepositie als belanghebbende kan worden aan-
gemerkt. Dit betekent dat moet worden bezien of de vastgoedeigenaar zich
richt op hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied als de eigenaar of
initiatiefnemer van de voorziene bedrijvigheid.”> Van Heusden signaleert
terecht dat de Afdeling bij die beoordeling de ene keer uitgaat van de activi-
teiten van de appellerende vastgoedeigenaar zelf en de andere keer van de
activiteiten van de exploitant van het bedrijfspand.”® Een voorbeeld van de
eerste benadering, waarbij wordt gekeken naar de activiteiten van de vast-
goedeigenaar zelf, is te vinden in een zaak waarin het ging om de vaststel-
ling van een bestemmingsplan dat voorzag in een planologische regeling
voor de vestiging van twee supermarkten en een drogisterij in Heerlen.”” De
eigenaar van een 400 meter verderop gelegen winkelcentrum kwam hierte-
gen op, omdat hij vreesde dat het permanent mogelijk maken van detailhan-
del in de omvang waarin het plan voorzag, negatieve gevolgen zou hebben
voor zijn concrete bouwplannen voor een herstructurering van zijn win-
kelcentrum. De Afdeling oordeelde dat appellant zich als verhuurder van
bedrijfspanden op hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied richtte als
de verhuurder van de in het plan voorziene bedrijvigheid en kwam tot de
conclusie dat het belang van appellant rechtstreeks was betrokken bij het
bestreden besluit.

Een voorbeeld van de tweede benadering, waarbij wordt gekeken naar
de activiteiten van de exploitant van het bedrijfspand, is te vinden in een
zaak die betrekking had op de vaststelling van een bestemmingsplan dat
voorzag in de vestiging van detailhandel, waaronder supermarkten, in Coe-

74 Voor de volledigheid zij opgemerkt dat vastgoedeigenaren ook als belanghebbende
kunnen worden aangemerkt bij de vaststelling van een bestemmingsplan als dat plan
voorziet in bedrijvigheid in de directe nabijheid (zichtcriterium). Die situatie blijft verder
buiten beschouwing.
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