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1 Inleiding

1.1 EEN caAsus

Het is druk op de Amsterdamse grachten. Om de veiligheid op het water te
kunnen garanderen en om overlast te voorkomen hanteert de gemeente daarom
al sinds 1948 een 'volumebeleid’. Dit volumebeleid houdt in dat het verboden
is om een rondvaartboot te exploiteren, waterfietsen te verhuren of ander
bedrijfsmatig passagiersvervoer uit te voeren zonder exploitatievergunning.
Deze exploitatievergunningen werden tot voor kort voor onbepaalde tijd
verleend. Nieuwe initiatieven konden slechts voor een vergunning in aanmer-
king komen door mee toe doen aan een uitgifteronde van het college van
burgemeester en wethouders (‘het college’).

De laatste uitgifteronde had, tot 2014, in 2006 plaatsgevonden. Sindsdien
stelde het college zich op het standpunt dat de grachten 'vol” waren en dat
er geen nieuwe exploitatievergunningen konden worden verleend.

In 2010 heeft de gemeenteraad de Verordening op het binnenwater gewij-
zigd door te bepalen dat, naast een uitgifteronde, ook een vergunning kon
worden verleend voor bijzondere initiatieven met milieuvriendelijke aandrij-
ving of voor een innovatief vervoersconcept. Deze uitzonderingsbepaling leidde
echter tot juridische procedures, omdat de bepaling enerzijds bedoeld was
voor bijzondere gevallen (en het college daarom beleidsvrijheid gaf) en ander-
zijds voor nieuwkomers de enige feitelijke mogelijkheid was om toe te kunnen
treden tot de markt voor rondvaartboten.

De raad en het college hebben daarom in 2013 nieuw beleid vastgesteld.'
Op basis hiervan zijn de in het verleden verleende vergunningen voor onbe-
paalde tijd omgezet in vergunningen voor bepaalde tijd. Daarnaast is besloten
een beperkt aantal nieuwe vergunningen te verloten.”

1 Zie de Nota 'Varen in Amsterdam 2.1, beleidskader voor het varen en afmeren in en door
Amsterdam, voor passagiersvervoer en pleziervaart’, de (gewijzigde) Verordening op het
binnenwater 2010 en de (nieuwe) Regeling Passagiersvaart Amsterdam 2013.

2 Eris sprake van een zogenoemde ‘schaarse vergunning’, omdat het aantal vergunningen
dat kan worden verleend beperkt is doordat het bestuursorgaan een plafond heeft vast-
gesteld. Zo zijn er voor overkapte rondvaartboten (‘bemand gesloten’) tien vergunningen
beschikbaar. Als er meer dan tien aanvragen worden ingediend dan zal het college een
keuze tussen de aanvragers moeten maken. Om deze keuze te kunnen maken heeft het
college als verdeelmethode gekozen voor een loting.
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Waternet — het waterbedrijf van de gemeente Amsterdam en van het
waterschap Amstel, Gooi en Vecht — heeft, namens het college, openbaar
aangekondigd dat aanvragen voor een exploitatievergunning kunnen worden
ingediend. Deze hierna afgedrukte bekendmaking heeft in december 2013
plaatsgevonden op onder meer Waternet.nl en in Het Parool.

04| Uitgifteronde 2014 exploitatievergunningen
> passagiersvervoer

Het college van burgemeester en wethouders van
Amsterdam heeft op 19 november jl. besloten tot een
vitgifferonde voor vergunningen passagiersvervoer als
bedoeld in arfikel 2.4.5. van de Verordening op het
binnenwafer.

Deze uvitgifteronde heeft betrekking op exploitatievergunningen voor de vergunningsgebieden
1 en 2. Hiervoor is per segment een bepacld aantal vergunningen beschikbaar welke per
vergunning via de uitgifteprocedure worden uitgegeven (tenzij anders beschreven).

¥ 10 vergunningen Bemand gesloten voor Vergunningsgebied 1

v

15 Vergunningen Bemand open voor Vergunningsgebied 1

v

40 Vergunningen Onbemand voor Vergunningsgebied 1, welke perset van 10 stuks via de
vitgifteprocedurs worden uitgegeven.

v

100 Vergunningen "Waterfiets of Onbemand” voor Vergunningsgebied 2, welke per set van
10 stuks via de Uitgifteprocedure worden vilgegeven.

P 50 Vergunningen Bemand voor Yergunningsgebied 2

Indienen aanvraag

Aanvragen voor de uitgifteronde 2014 voor exploitatievergunningen ex artikel 2.4.5 Veb
moeten viterijk 20 december 2013, 17.00 vur zijn ingediend en ontvangen door Waternet
Aanvragen voor deze vergunningen moeten schriftelijk, met het daarvoor besternds
aanvraagformulier, worden ingediend bij de stichting Waternet, Postbus 94370, 1090 GJ
Amsterdam

Hier kunt u alle informatie terugvinden en downloaden met betrekking tot:
¥ Uitgifteregelement 2014

P Aantallen beschikbare vergunningen

P Vergunningsgebieden en vergunningsvoorwaarden

¥ Aanvraagformulier exploitatievergunning

© Ga voor meer informatie naar vitgifteronde 2014
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Een dergelijke bekendmaking van de mogelijkheid om aanvragen in te dienen
is al gebruikelijk voor aanbestedende diensten als zij een overheidsopdracht
voor een werk, levering of dienst willen plaatsen. Sinds 1 april 2013 vinden
deze bekendmakingen plaats op TenderNed.nl. Als grondslag voor deze
bekendmaking wordt in het aanbestedingsrecht vaak het ‘transparantiebeginsel’
genoemd. Dit aanbestedingsrechtelijke transparantiebeginsel verplicht
aanbestedende diensten onder meer tot een passende bekendmaking.’

Uit deze casus blijkt dat bestuursorganen soms ook overgaan tot dit soort
bekendmakingen. Op vergunningverlening 1is echter niet het
aanbestedingsrecht, maar het bestuursrecht van toepassing. De ontwikkeling
waarbij gesloten markten worden geopend door vergunningen via een
openbare procedure te verdelen, is mijns inziens een goede ontwikkeling, maar
roept ook diverse juridische vragen op. Zo is het bijvoorbeeld de vraag of een
algemene bekendmaking ook in het Nederlands bestuursrecht verplicht is en
of het transparantiebeginsel hieraan ten grondslag ligt. In dit onderzoek
worden deze en andere vragen beantwoord.

Deze dissertatie heeft een sterk juridisch karakter. Het maatschappelijke
doel ervan is dat de verdeling van dit soort schaarse vergunningen eerlijker
wordt doordat bestuursorganen transparant(er) handelen. Dit komt de gelijke
behandeling van alle aanvragers ten goede.

1.2 AANLEIDING

De laatste jaren wordt in de Nederlandse bestuursrechtelijke literatuur en
jurisprudentie steeds meer aandacht besteed aan ‘schaarse publieke rechten’.*
Dit vloeit voort uit het feit dat, net als in de casus het geval is, bestuursorganen
steeds vaker vergunningen, subsidies en andere besluiten verloten, veilen of
anderszins verdelen, omdat er meer aanvragen zijn dan beschikbare rechten.

Schaarse publieke rechten zijn dus rechten waarvan het aantal beperkt is
(schaars) en deze rechten worden verleend bij besluit in de zin van de
Algemene wet bestuursrecht (Awb). De schaarste heeft tot gevolg dat er meer
vraag is (of in ieder geval in potentie kan zijn) dan aanbod. Dat betekent dat
het bestuursorgaan bij de verlening van deze besluiten een keuze moet maken
tussen de aanvragen. Hierdoor ontstaat een verdelingsvraagstuk.

3 De volgende elementen uit de bekendmaking van Waternet kunnen worden aangemerkt
als voortvloeiend uit de transparantieverplichting: informatie over het onderwerp (vergun-
ning voor passagiersvervoer), wanneer de aanvragen moeten zijn ingediend (uiterlijk 20
december 2013 om 17.00 uur) en op welke wijze (schriftelijk, met het aanvraagformulier,
bij Waternet), alsmede informatie over waar het uitgiftereglement en de vergunningvoor-
waarden zijn te vinden.

4 O.a. Van Ommeren 2004; Van Ommeren, Den Ouden en Wolswinkel 2011 en Wolswinkel
2013. In de laatste, 16° druk uit 2014 van Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male wordt voor
het eerst een paragraaf gewijd aan schaarse publieke rechten (hoofdstuk 8, §3).
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Het leerstuk van de ‘schaarse rechten’ is voor het bestuursrecht relatief
nieuw, maar staat niet op zichzelf. In het aanbestedingsrecht is de afgelopen
jaren veel ervaring opgedaan met het verstrekken van overheidsopdrachten.’
Ook bij het verstrekken van een opdracht moet een aanbestedende dienst
doorgaans een keuze maken tussen verschillende aanbieders. Deze parallel
was voor mij aanleiding om te bezien in hoeverre het bestuursrecht bij de
verdeling van schaarse rechten wat zou kunnen ’leren” van het aanbeste-
dingsrecht, in het bijzonder op het gebied van de transparantie bij de besluit-
vorming.

Als gekeken wordt naar de ontwikkeling van het bestuursrechtelijke
leerstuk van de schaarse rechten en de ontwikkeling van het aanbestedings-
recht, vallen twee zaken op.

Ten eerste kan worden geconstateerd dat in het aanbestedingsrecht een
aantal fundamentele beginselen wordt onderscheiden dat een aanbestedende
dienst in acht moet nemen. Eén van deze beginselen is het transparantiebegin-
sel (of de transparantieverplichting). Uit jurisprudentie volgt dat het trans-
parantiebeginsel ertoe strekt te waarborgen dat elk risico van favoritisme en
willekeur door de aanbestedende dienst wordt uitgebannen. Het impliceert
dat alle voorwaarden en modaliteiten van de procedure vooraf worden gefor-
muleerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze. Hierdoor
kunnen alle behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijvers de
juiste draagwijdte van de gestelde criteria begrijpen en deze criteria op dezelfde
manier interpreteren. Bovendien stelt dit de aanbestedende dienst in staat om
metterdaad na te gaan of de offertes van de inschrijvers beantwoorden aan
de criteria die van toepassing zijn. Een en ander brengt niet alleen mee dat
alle aanbieders gelijk worden behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede
met het oog op een goede controle achteraf, een duidelijk inzicht moeten
hebben in de voorwaarden waaronder de aanbesteding plaatsheeft, zoals de
selectiecriteria. Het Nederlandse bestuursrecht kent een groot aantal algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, maar geen ’"transparantiebeginsel’.” Daar-

5 Op 31 maart 2004 zijn richtlijn 2004/17/EG (Richtlijn 2004/17/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 31 maart 2004 houdende coérdinatie van de procedures voor
het plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en
postdiensten) en 2004/18/EG (Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 31 maart 2004 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen
van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten) vastgesteld. Deze waren
in Nederland eerst in het Besluit aanbestedingsregels overheidsopdrachten (Bao) (Stb. 2005,
408) geimplementeerd en sinds 1 april 2013 in de Aanbestedingswet 2012 (Stb. 2012, 542).

6 HR 7 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.].H. Blaisse-Ver-
kooyen en ECLI:NL:HR:2012:BW9233.

7 In Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014 (hoofdstuk 7, §2) is voor het eerst het trans-
parantiebeginsel opgenomen in het overzicht van algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, namelijk onder de categorie beginselen ‘bestuurlijk handelen (algemeen)’. Wel
wordt opgemerkt dat voor de rechter in een toenemend aantal gevallen wordt geklaagd
over onvoldoende transparantie van overheidswege, maar dat het aantal uitspraken waarin
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naast zijn de diverse transparantievereisten ook niet (expliciet) in de Awb
gecodificeerd.

Ten tweede valt op dat in het Europese recht de reikwijdte van de trans-
parantieverplichting steeds verder wordt uitgebreid. Artikel 2 van richtlijn
2004/18/EG bepaalt dat aanbestedende diensten bij het verstrekken van een
opdracht transparant moeten handelen. Uit jurisprudentie van het Hof van
Justitie van de Europese Unie (‘Hof van Justitie’) volgt echter dat deze trans-
parantieverplichting niet alleen binnen de reikwijdte van deze richtlijn in acht
moet worden genomen, maar dat sprake is van een verplichting die recht-
streeks voortvloeit uit het Unierecht, namelijk uit het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU). Door deze kwalificatie als Unierechte-
lijke verplichting kon het Hof van Justitie de werkingssfeer van de verplichting
uitbreiden van opdrachten naar concessies® en zelfs vergunningen.” Met de
uitbreiding naar vergunningverlening is de transparantieverplichting ook
relevant geworden voor het bestuursrecht.

Deze twee constateringen geven aanleiding om te onderzoeken wanneer
de Unierechtelijke transparantieverplichting in acht moet worden genomen
dan wel, indien het Unierecht niet van toepassing is, of een transparantiever-
plichting kan worden gebaseerd op het Nederlandse bestuursrecht. De doelstel-
ling van de transparantieverplichting, namelijk het waarborgen dat elk risico
van favoritisme en willekeur door een bestuursorgaan wordt uitgebannen,
is naar mijn mening ook in het Nederlandse bestuursrecht nastrevenswaardig.
De transparantieverplichting draagt immers bij aan het creéren van eerlijke
mededinging door te garanderen dat aan alle potentieel geinteresseerde aanvra-
gers gelijke kansen worden geboden. De vraag is echter in hoeverre deze
doelstelling niet al voldoende (zij het indirect) door de Awb en ongeschreven
algemene beginselen wordt geborgd. Hierbij is van belang dat volgens vaste
jurisprudentie van het CBb aan schaarse besluitvorming, onder meer uit het
oogpunt van rechtszekerheid, zware eisen dienen te worden gesteld."” Deze
zware eisen vertonen vaak opvallende overeenkomsten met de (Unierechtelijke)
transparantieverplichting die in dit onderzoek centraal staat. De transparantie-

rechtsreeks wordt getoetst aan een aldus geformuleerde eis nog betrekkelijk gering is. Het
transparantiebeginsel wordt als volgt omschreven: “Transparantie betekent dat belangheb-
benden over de informatie kunnen beschikken die zij nodig te hebben om te kunnen
beoordelen of zij fair worden behandeld en om de juiste keuzen te kunnen maken. Door-
gaans zijn er belanghebbende concurrenten in het spel. Een belangrijk onderdeel is dan
ook de openbaarheid van (overheids)documenten, behandeld in het vorige punt. Maar ook
de besluitvorming moet transparant, doorzichtig zijn, zowel wat de procedure betreft (wie
speelt wanneer welke rol) als wat de motivering aangaat.”

8 O.a. Hv] EG 7 december 2000, C-324/98, NJ 2001/387 (Telaustia) en Hv] EG 21 juli 2005,
C-231/03 (Coname).

9 O.a. Hv] EU 3 juni 2010, C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. C.J.
Wolswinkel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok (Betfair).

10 O.a. CBb 5 december 2012, ECLI:NL:CBB:2012:1, AB 2013/293, m.nt. C.J. Wolswinkel.
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verplichting kan dan ook wellicht gezien worden als een nadere inkleuring
van de door het CBb geformuleerde "zware eisen’.

Uiteindelijk heeft dit onderzoek dus zowel betrekking op de vraag wanneer
de transparantieverplichting in acht moet worden genomen op grond van het
Unierecht als de vraag wanneer de transparantieverplichting in acht moet
worden genomen in het Nederlands bestuursrecht op grond van algemene
beginselen van behoorlijk bestuur.

1.3 DOEL- EN VRAAGSTELLING

Naar aanleiding van de hiervoor beschreven ontwikkelingen kan de volgende
hoofdvraag worden geformuleerd:

Welke transparantievereisten zouden bij de verdeling van schaarse bestuursrechte-
lijke besluiten door Nederlandse bestuursorganen in acht moeten worden genomen;
in hoeverre worden deze vereisten in de Nederlandse bestuursrechtpraktijk al
nageleefd en, voor zover dat onvoldoende het geval is, hoe zouden deze transparan-
tievereisten dan beter kunnen worden geborgd in het Nederlands bestuursrecht?

Uit deze hoofdvraag kunnen de volgende deelvragen worden afgeleid:

1) Uit jurisprudentie van het Hof van Justitie over aanbestedingsrechtelijke
procedures blijkt dat moet worden voldaan aan transparantievereisten.
Wat houden deze transparantievereisten in?

2) Wat is de reikwijdte van de door het Hof van Justitie geintroduceerde
transparantieverplichting?

3) In hoeverre zijn de transparantievereisten reeds in het Nederlandse alge-
meen bestuursrecht geborgd?

4) Zijn er elementen uit de Awb die op gespannen voet staan met de trans-
parantieverplichting?

5) Voor zover de transparantievereisten thans onvoldoende in het Nederland-
se algemeen bestuursrecht zijn geborgd en/of er elementen uit de Awb
zijn die op gespannen voet staan met de transparantieverplichting, hoe
kunnen deze vereisten dan alsnog worden geintroduceerd en geborgd in
het Nederlandse bestuursrecht?

6) Ten behoeve van de beantwoording van bovenstaande vragen zal bijzon-
dere aandacht worden besteed aan een aantal deelgebieden binnen het
bestuursrecht waar schaarse rechten worden verleend door de volgende
vragen te beantwoorden:

a) In hoeverre worden transparantievereisten in acht genomen bij de
verlening van schaarse ontheffingen op grond van de Winkeltijdenwet
en de verlening van schaarse vergunningen en ontheffingen op grond
van Algemene Plaatselijke Verordeningen (APVs)?



Inleiding 7

b) Inhoeverre worden transparantievereisten in acht genomen bij subsidie-
verstrekking?

c) In hoeverre moeten de transparantievereisten worden toegepast (bij
de verlening van vergunningen en het vaststellen van plannen) in het
omgevingsrecht en worden deze eisen reeds materieel toegepast?

14 PLAN VAN AANPAK EN LEESWIJZER

Het onderzoek naar de hierboven geformuleerde deelvragen heeft geleid tot
een zestal gepubliceerde artikelen in de jaren 2011 tot en met 2014. Deze
artikelen zijn in dit boek ongewijzigd en thematisch opgenomen. Deze aanpak
heeft een aantal gevolgen voor de vormgeving en de leesbaarheid van dit boek.
Ten eerste betekent dit dat de hoofdstukken de nodige herhaling bevatten,
omdat ieder artikel los is gepubliceerd en daarom zelfstandig leesbaar diende
te zijn. Verder moet worden vermeld dat de hoofdstukken niet zijn geactuali-
seerd. Waar relevant zijn actuele ontwikkelingen opgenomen in de slotbeschou-
wing van hoofdstuk 12. Ten slotte hebben het tijdsverloop en voortschrijdend
inzicht tot gevolg dat de gehanteerde terminologie niet geheel consequent is.
Zo is in diverse artikelen gekozen voor het begrip ‘transparantiebeginsel’,
omdat dit aansluit bij hetgeen in het aanbestedingsrecht gebruikelijk is. Gelet
op het feit dat in de vijfde deelvraag de vraag aan de orde is of de transparan-
tieverplichting een nieuw beginsel van behoorlijk bestuur zou moeten worden,
wordt in dat artikel, alsmede in het volgende hoofdstuk (afbakening) en in
de slotbeschouwing over 'de transparantieverplichting” gesproken.

In hoofdstuk 2 wordt eerst een nadere uitleg gegeven van de begrippen
die in het onderzoek centraal hebben gestaan, namelijk ‘de transparantiever-
plichting” en ’schaarse besluiten’.

De hoofdstukken 3 en 4 hebben betrekking op de vraag wat de
transparantieverplichting inhoudt in het Unierechtelijke en Nederlandse
aanbestedingsrecht. Dit is het (in twee delen) in Tijdschrift voor Bouwrecht
(TBR) gepubliceerde artikel ‘Op naar een transparant(er) 2012; een overzicht
van één jaar transparantierechtspraak’."

De hoofdstukken 5 en 6 hebben betrekking op de reikwijdte van de trans-
parantieverplichting. In het Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht (NTB)
is het artikel 'Uitdijing van de werking van het transparantiebeginsel: van
concessies naar vergunningen?’ gepubliceerd."”” Daarnaast is in de Netherlands
Administrative Law Library (NALL) een uitgebreide versie van dit artikel
gepubliceerd.” Ik heb (na enige aarzeling) ervoor gekozen om beide artikelen
op te nemen, omdat de artikelen complementair zijn. De versie die in het NTB

11 TBR 2013/24 en TBR 2013/41.
12 NTB 2012/25.
13 NALL 2012, DOI 10.5553/NALL/.000007.
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is gepubliceerd (hoofdstuk 6), is korter en bondiger, hetgeen menig lezer naar
verwachting op prijs zal stellen. De lange, in de NALL gepubliceerde versie
(hoofdstuk 5) is uitgebreider en bevat meer diepgaande informatie. Zo worden
alleen in dat hoofdstuk de kenmerken van een aantal vergunningstelsels
getoetst aan het concessiebegrip uit de aanbestedingsrichtlijnen (paragraaf 5.6).

Ook - het in de Gemeenstestem gepubliceerde —hoofdstuk 7 'Is het strikte
onderscheid tussen subsidie- en opdrachtverlening nog houdbaar?’** betreft
de reikwijdte van de transparantieverplichting.

Hoofdstukken 8 tot en met 11 betreffen vervolgens de vraag in hoeverre
de transparantievereisten al (afdoende) in het Nederlandse bestuursrecht
worden geborgd en, voor zover dit niet het geval is, hoe deze alsnog zouden
kunnen worden geborgd. Het betreft de artikelen 'Is de transparantie bij de
verdeling van schaarse vergunningen voldoende gewaarborgd?’", ’Kan het
subsidierecht transparanter?’", ‘De betekenis van het transparantiebeginsel
voor het omgevingsrecht’” en ‘Hoe kunnen transparantieverplichtingen
worden geintroduceerd in het Nederlandse bestuursrecht bij de verdeling van
schaarse besluiten?’"®

Dit onderzoek wordt afgesloten met een samenvattende slotbeschouwing
in hoofdstuk 12. Hierin wordt het antwoord op de deelvragen geformuleerd
en worden, waar nodig, ontwikkelingen beschreven die zich hebben voor-
gedaan nadat een artikel was gepubliceerd. Ook wordt in dit hoofdstuk de
hoofdvraag beantwoord.

De hoofdstukken corresponderen gedeeltelijk, maar niet volledig met de
hiervoor gestelde deelvragen. Hierna wordt schematisch weergegeven in welk
artikel / hoofdstuk op welke deelvraag wordt ingegaan:

14 Gst. 2011/115.

15 Bplus 2013, afl. 3, p. 141 e.v.
16 Gst. 2011/124.

17 BR 2012/161.

18 NTB 2014/11.
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Deelvraag

Artikel / Hoofdstuk

Uit jurisprudentie van het Hof van
Justitie over aanbestedingsrechtelijke
procedures blijkt dat moet worden

voldaan aan transparantievereisten. Wat

houden deze transparantievereisten in?

Op naar een transparant(er) 2012; een
overzicht van één jaar
transparantierechtspraak (hoofdstuk
3 en 4).

Is de transparantie bij de verdeling
van schaarse vergunningen
voldoende gewaarborgd? (§3 van
hoofdstuk 9)

Wat is de reikwijdte van de door het
Hof van Justitie geintroduceerde
transparantieverplichting?

Uitdijing van de werking van het
transparantiebeginsel: van concessies
naar vergunningen? (hoofdstuk 6)
Transparantie en mededinging in het
Nederlandse bestuursrecht: van
opdrachten, via concessies naar
vergunningen (hoofdstuk 5).

Is het strikte onderscheid tussen
subsidie- en opdrachtverlening nog
houdbaar (hoofdstuk 7)?

De betekenis van het
transparantiebeginsel voor het
omgevingsrecht (hoofdstuk 10).

In hoeverre zijn de
transparantievereisten reeds in het
Nederlandse algemeen bestuursrecht
geborgd?
Zijn er elementen uit de Awb die op
gespannen voet staan met de
transparantieverplichting?
In hoeverre worden
transparantievereisten in acht
genomen bij de verlening van
schaarse ontheffingen op grond van
de Winkeltijdenwet en de verlening
van schaarse vergunningen en

ontheffingen op grond van Algemene

Plaatselijke Verordeningen (APVs)?
In hoeverre worden
transparantievereisten in acht
genomen bij subsidieverstrekking?
In hoeverre moeten de
transparantievereisten worden
toegepast bij (de verlening van
vergunningen en het vaststellen van
plannen) in het omgevingsrecht en
worden deze eisen reeds materieel
toegepast?

Is de transparantie bij de verdeling
van schaarse vergunningen
voldoende gewaarborgd
(hoofdstuk 9)?

Kan het subsidierecht transparanter
(hoofdstuk 8)?

De betekenis van het
transparantiebeginsel voor het
omgevingsrecht (hoofdstuk 10).
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Deelvraag Artikel / Hoofdstuk

Voor zover de transparantievereisten Hoe kunnen

thans onvoldoende in het Nederlandse | transparantieverplichtingen worden
algemeen bestuursrecht zijn geborgd geintroduceerd in het Nederlandse
en/of er elementen uit de Awb zijn die | bestuursrecht bij de verdeling van
op gespannen voet staan met de schaarse besluiten (hoofdstuk 11)?

transparantieverplichting, hoe kunnen
deze vereisten dan alsnog worden
geintroduceerd en geborgd in het
Nederlandse bestuursrecht?

15 ONDERZOEKSMETHODE

Voor de beantwoording van bovenstaande hoofd- en deelvragen heb ik onder-
zoek gedaan naar literatuur, wetgeving, en jurisprudentie. In dit onderzoek
probeer ik deze bestaande bronnen te beschrijven en nader te duiden in het
licht van de door mij geformuleerde onderzoeksvraag.

Het literatuuronderzoek bestond uit boeken, bundels, oraties, dissertaties
en artikelen over het Europees recht, het aanbestedingsrecht en het Nederland-
se bestuursrecht in het algemeen, alsmede over schaarse rechten en de trans-
parantieverplichting in het bijzonder.

Met betrekking tot wetgeving heb ik de relevante Europese richtlijnen en
mededelingen van de Europese Commissie bestudeerd. Daarnaast heb ik
gekeken naar de relevante nationale wetgeving, in het bijzonder de Aanbeste-
dingswet 2012, haar voorloper, het Besluit aanbestedingsregels voor overheids-
opdrachten (Bao), en de Algemene wet bestuursrecht (Awb), alsmede naar
de parlementaire geschiedenis van deze wetten.

Ten aanzien van het jurisprudentieonderzoek kan onderscheid worden
gemaakt tussen jurisprudentie van het Hof van Justitie, de Nederlandse be-
stuursrechter en de Nederlandse civiele rechter.

Voor de uitleg van de Unierechtelijke transparantieverplichting, heb ik
de jurisprudentie die op Curia is verschenen over ’transparantie’ bestudeerd,
alsmede de geannoteerde arresten van het Hof van Justitie in onder meer NJ,
AB en NtER.

Voor de uitleg van de transparantieverplichting door de Nederlandse civiele
rechter in aanbestedingsgeschillen is van belang dat aanbestedingsgeschillen
met name in kort geding aan de voorzieningenrechter worden voorgelegd.
Daarom heb ik eerst gekeken naar de beschikbare jurisprudentie van de Hoge
Raad en vervolgens voor één jaar (2012) naar alle jurisprudentie over trans-
parantie die is gepubliceerd op rechtspraak.nl en in juridische tijdschriften
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als de NJ, TBR en TA.” Hierdoor was het mogelijk om een gedetailleerd
(casuistisch) overzicht te maken van aanbestedingsrechtelijke geschillen over
de transparantieverplichting.

Ten slotte heb ik onderzoek gedaan naar jurisprudentie van de Nederlandse
(hoogste) bestuursrechters. Nu de transparantieverplichting (nog) niet expliciet
is geintroduceerd in het Nederlandse bestuursrecht was het niet zinvol om
(primair) op uitspraken over ‘transparantie’ te zoeken. Daarom heb ik gekeken
naar drie rechtsgebieden waarin vaak sprake is van schaarste, namelijk het
subsidierecht, ontheffingen op grond van de Winkeltijdenwet en (schaarse)
gemeentelijke vergunningen, zoals de in de inleidende casus genoemde exploi-
tatievergunning. Ik heb voor deze drie deelgebieden gekozen, omdat voor deze
besluiten geen dwingende, gedetailleerde regeling voor de verdeling van die
schaarse besluiten bestaat, in tegenstelling tot bijvoorbeeld de verdeling van
vergunningen op grond van de Telecommunicatiewet.”’ Door het gebrek aan
een wettelijke verdeelregeling is er meer beleidsvrijheid voor bestuursorganen.
Ook is er, door het gebrek aan regelgeving, een grotere rechtsvormende taak
voor de bestuursrechter weggelegd. Er is dan ook veel jurisprudentie beschik-
baar over de toepassing van algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij
de verdeling van schaarse besluiten. Dit is van belang voor de vraag in hoever-
re een transparantieverplichting toegevoegde waarde kan hebben voor het
Nederlandse bestuursrecht. Daarnaast is sprake van drie verschillende soorten
besluiten, namelijk subsidies, ontheffingen en vergunningen. Het jurispruden-
tieonderzoek bestrijkt daardoor schaarse besluiten met een verschillend karak-
ter. De focus bij het jurisprudentieonderzoek heeft gelegen op uitspraken van
de hoogste bestuursrechters. Gezocht is op rechtspraak.nl, alsmede in juridische
tijdschriften, in het bijzonder de AB, |B en Gst. Naast deze drie rechtsgebieden
is ook nog gekeken naar de verdeling van schaarse rechten in het omgevings-
recht. De deelgebieden samen bestrijken een breed gebied van het bestuurs-
recht, namelijk zowel het algemeen bestuursrecht, economisch bestuursrecht
als ruimtelijk bestuursrecht. Daarmee ontstaat een representatief beeld dat
illustratief is voor het gehele bestuursrecht. Als het, op basis van dit jurispru-
dentieonderzoek, mogelijk zou zijn een transparantieverplichting te formuleren
die in acht moet worden genomen bij de verdeling van alle schaarse besluiten,
vervalt daarmee tevens de noodzaak om (elementen van) deze transparantie-
verplichting op te nemen in bijzondere wetgeving.

19 Voor de hoofdstukken 3 en 4 is gezocht op rechtspraak.nl en curia.europa.eu op alle
uitspraken die tussen 1 januari 2012 en 31 december 2012 zijn gepubliceerd en de woorden
“transparantie*” of ‘doorzichtigheid*’ bevatten.

20 Hierop wordt kort ingegaan in paragraaf 5.6.2. Zie voor meer over de verdeling van
radriofrequenties o.a. Van Eijk & Hins 2011. Zie voor meer voorbeelden Van Ommeren,
Den Ouden & Wolswinkel 2011 alsmede Wolswinkel 2013, p. 25.
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1.6 PLAATSBEPALING EN RELEVANTIE VAN HET ONDERZOEK

In dit onderzoek probeer ik een verbinding te leggen tussen het aanbestedings-
recht en het Nederlandse bestuursrecht en wel voor zover het de rol van de
transparantieverplichting bij het nemen van schaarse besluiten betreft.

Dit onderzoek neemt het huidige Nederlandse algemeen bestuursrecht,
zoals dit is vormgegeven in de Awb en jurisprudentie van de bestuursrechter,
als uitgangspunt. Vervolgens heb ik gekeken naar het aanbestedingsrecht. Het
aanbestedingsrecht wordt door Nederlandse juristen vaak onderscheiden van
het bestuursrecht, alleen al omdat het civielrechtelijk is geregeld. Lange tijd
was de vraag in hoeverre dit strikte onderscheid houdbaar zou blijven, gelet
op de overeenkomsten tussen opdrachten, concessies, schaarse subsidies en
schaarse vergunningen en de steeds grotere invloed van het Unierecht hierop.
Met het Betfair-arrest werd definitief duidelijk dat de Unierechtelijke trans-
parantieverplichting, zoals Nederland die al kende in het aanbestedingsrecht,
ook van toepassing kan zijn op schaarse vergunningen.” Dit arrest was aanlei-
ding om te onderzoeken of de Unierechtelijke transparantieverplichting al
(volledig) in het Nederlandse bestuursrecht bij de verdeling van schaarse
rechten wordt toegepast, dan wel of (verdere) introductie van deze verplichting
in het Nederlandse bestuursrecht wenselijk is.

Voor dit onderzoek zijn met name twee begrippen van belang, namelijk
"transparantieverplichting” en "schaarse besluiten’. Over deze twee onderwerpen
zijn in 2013 al twee dissertaties in Nederland verschenen. Dit onderzoek kan
worden gezien als een vervolg op deze twee onderzoeken.

Voor de transparantieverplichting is met name het onderzoek van Buijze
van belang.” Zij heeft onderzoek gedaan naar de diverse betekenissen die
de transparantieverplichting kan hebben binnen het Unierecht en is daarbij
tot een indeling gekomen waarin ze zes verschillende categorieén transparantie-
verplichtingen onderscheidt. De zes categorieén verschillen onderling in zowel
doel, inhoud als normadressaat. In dit onderzoek staat slechts één van de zes
categorieén van Buijze centraal, namelijk de betekenis van de transparantiever-
plichting binnen het Unierechtelijke aanbestedingsrecht en hieraan direct
aanverwante terreinen.

Dit onderzoek is daarnaast beperkt tot schaarse besluiten. Van Ommeren
heeft met zijn oratie in 2004 de aandacht gevestigd op de verdeling van schaar-
se rechten als onderdeel van het algemeen bestuursrecht.” Wolswinkel heeft
hier in 2013 een vervolg aan gegeven door op zoek te gaan naar algemene
regels van verdelingsrecht.” In mijn onderzoek ga ik daarom — behalve kort

21 Hv] EU 3juni 2010, C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. C.J. Wolswin-
kel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok.

22 Buijze 2013.

23 Van Ommeren 2004.

24 Wolswinkel 2013.
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in hoofdstuk 2 om het kader te schetsen — niet meer in op de vraag hoe een
verdeelprocedure in algemene zin vormgegeven kan worden. Mijn onderzoek
onderscheidt zich van het onderzoek van Wolswinkel doordat het zich primair
afspeelt op beginselniveau (en dan ook nog één beginsel in het bijzonder),
waar Wolswinkel beziet in hoeverre regels uit bestaande bijzondere wetgeving
kunnen worden gegeneraliseerd tot algemene regels van verdelingsrecht. Om
deze reden zal ik dan ook niet ingaan op bijzondere verdelingsregels zoals
die op een aantal terreinen, zoals telecommunicatie, emissies, kansspelen,
delfstofwinning, windenergie en openbaar vervoer, bestaan.

Verder wijs ik nog op de dissertatie van Heijnsbroek.” Hij gaat in op de
vraag in hoeverre er een verplichting voor Nederlandse overheden bestaat
om gelijke kansen te bieden aan alle potenti€le wederpartijen bij het sluiten
van gronduitgifteovereenkomsten. Ook in zijn onderzoek staat de vraag
centraal in hoeverre een Unierechtelijke, aanbestedingsrechtelijke verplichting
(van gelijke kansen) zou moeten worden uitgebreid naar een nationaal terrein
dat zich op het grensvlak publiek-privaat bevindt, namelijk gronduitgifte. In
dit onderzoek ga ik niet in op de privaatrechtelijke aspecten van gronduitgifte.
Wel ga ik in hoofdstuk 10 in op de vraag in hoeverre de transparantieverplich-
ting een rol zou kunnen spelen (bij de verlening van vergunningen en het
vaststellen van plannen) in het omgevingsrecht.

Ook is de (nog te verschijnen) Leidse dissertatie van Van Rijn van Alke-
made over de rechtsbescherming bij schaarse rechten interessant. De rechts-
bescherming bij schaarse besluiten is complex. Een van de elementen van de
transparantieverplichting betreft de motivering van schaarse besluiten en het
besluitvormingsproces. Zo wordt de toetsing van dat besluit door de rechter
mogelijk gemaakt. In dit onderzoek ga ik uitsluitend in op dit laatste deelaspect
van rechtsbescherming.

Dit onderzoek is vernieuwend en heeft wetenschappelijke toegevoegde
waarde, omdat het een verbinding legt tussen de Unierechtelijke, aanbeste-
dingsrechtelijke transparantieverplichting en Nederlandse schaarse besluitvor-
ming. Daarbij wordt ten eerste met een ‘aanbestedingsrechtelijke blik” naar
het bestuursrecht (zowel de Awb als jurisprudentie van de bestuursrechter)
gekeken. Ten tweede is onderzocht of de Unierechtelijke transparantieverplich-
ting toegevoegde waarde zou kunnen hebben in zuiver interne situaties. Ten
derde geeft het antwoord op de vraag of, en zo ja hoe, die transparantiever-
plichting effectief in het Nederlands bestuursrecht zou kunnen worden geincor-
poreerd.

Ten slotte wil ik met dit onderzoek ook een maatschappelijke bijdrage
leveren. De afgelopen jaren heeft Nederland in een economische crisis verkeerd.
Dit was aanleiding voor bestuursorganen om aanzienlijk te bezuinigen, onder
meer op subsidies. Tegelijk werden ondernemingen en particulieren door
diezelfde crisis afhankelijker van die subsidies. Dit was voor veel bestuursorga-

25 Heijnsbroek 2013.



14 Hoofdstuk 1

nen reden om kritisch na te denken over de wijze van verdeling van de subsi-
dies. De noodzaak voor eerlijke, transparante verdeelmethodes werd daarmee
groter, maar hoe dat te bereiken, is geen eenvoudige vraag. Een tweede ten-
dens die al langer zichtbaar is, is de marktwerking en de bijzondere positie
die bestuursorganen en overheidsbedrijven hierin innemen, hetgeen bijvoor-
beeld heeft geleid tot de inwerkingtreding van de Wet markt en overheid op
1juli 2012. Dit onderzoek draagt bij aan de beantwoording van de vraag, als
eenmaal besloten is een plafond in te stellen en slechts één of enkele marktpar-
tijen te selecteren, hoe deze partij(en) op transparante wijze kunnen worden
geselecteerd.



2 Atbakening: kader en terminologie

2.1 INLEIDING

In dit onderzoek staan twee begrippen centraal, namelijk de transparantiever-
plichting (of 'het transparantiebeginsel’) en ’schaarse besluiten” (of: ‘schaarse
publieke rechten’). Deze worden hierna nader geduid.

2.2 DE UNIERECHTELIJKE TRANSPARANTIEVERPLICHTING, HET -BEGINSEL EN
DE -VEREISTEN

Het begrip "transparantie” wordt in de juridische literatuur in verschillende
betekenissen gebruikt.! Zo kan bij transparantie worden gedacht aan de plicht
voor bestuursorganen om informatie openbaar te maken.” In het kader van
de verdeling van schaarse rechten is het begrip van belang in de Europese
context van de beperking van het vrij verkeer en in de context van het aan-
bestedingsrecht. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie’ en de
Hoge Raad"* strekt de transparantieverplichting in essentie ertoe te waarborgen
dat elk risico van favoritisme en willekeur door de aanbestedende dienst wordt
uitgebannen. Kort samengevat betekent dit dat aanbestedende diensten bij
hetbegin van een aanbestedingsprocedure een "passende mate van openbaar-
heid” moeten betrachten.

Hierna zal eerst nader worden ingegaan op de betekenis van de transparan-
tieverplichting in ‘brede zin’ en vervolgens op de Unierechtelijke transparantie-
verplichting in "enge zin’ zoals deze in de rest van dit onderzoek centraal staat.

In dit boek wordt wisselend gesproken over ‘transpararantiebeginsel’,
‘transparantieverplichting’ en ‘transparantievereisten’. In de diverse artikelen
is gekozen voor het begrip ‘transparantiebeginsel’, omdat dit aansluit bij
hetgeen in het Nederlandse aanbestedingsrecht gebruikelijk is. Gelet op het
feit dat bij het beantwoorden van de vijfde deelvraag aan de orde is of de

1 Zie voor alle mogelijke betekenissen van het begrip transparantie in het Unierecht: Buijze
2013, ih.b. p. 275-281.

2 Vgl. ABRvS 30 januari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BY9910, waarin wordt geoordeeld dat het
‘transparantiebeginsel” aan de Wet bescherming persoonsgegevens ten grondslag ligt.

3 O.a. Hv] EG 29 april 2004, C-496/99 (Succhi di Frutta).

4  O.a. HR 4 november 2005, BR 2006/36, m.nt. H. Nijholt en NJ 2006/204, m.nt. M.R. Mok.



16 Hoofdstuk 2

transparantieverplichting een nieuw beginsel van behoorlijk bestuur zou
moeten worden of dat er andere opties zijn, wordt in dat artikel (hoofdstuk 11)
over ’de transparantieverplichting’ gesproken.

In hoofdstuk 1 (Inleiding), 2 (Afbakening: kader en terminologie) en 12
(Samenvattende slotbeschouwing) wordt onderscheid gemaakt tussen de
transparantieverplichting, het -beginsel en de -vereisten.

De transparantieverplichting is de hoofdterm die wordt gebruikt voor de
verplichting om elk risico van favoritisme en willekeur uit te bannen door,
onder meer, een passende mate van openbaarheid in acht te nemen. De eerste
reden hiervoor is dat hiermee aangesloten wordt bij de terminologie van het
Hof van Justitie.” De tweede reden is dat als een van de deelvragen is 6f
sprake is van een beginsel, het niet zuiver lijkt om het ‘transparantiebeginsel’
als hoofdterm te nemen, omdat dit de suggestie wekt dat aan het begin van
het onderzoek al de conclusie vast zou staan dat sprake is van een beginsel,
hetgeen niet het geval is.

De term transparantiebeginsel wordt dus in de hoofdstukken 1, 2 en 12
uitsluitend gebruikt als ook daadwerkelijk gedoeld wordt op het transpa-
rantiebeginsel als zelfstandig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.

Ten slotte kan de transparantieverplichting (alsmede het transparantiebegin-
sel) worden geconcretiseerd. Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie
kan een aantal concrete vereisten worden afgeleid. Deze vereisten worden in
dit boek aangeduid als transparantievereisten en vormen dus onderdeel van
de transparantieverplichting.

22.1 De transparantieverplichting in brede zin

In de dissertatie van Buijze staat de ’transparantieverplichting in brede zin’
centraal. Hiertoe hanteert zij de volgende definitie van transparantie: 'A
transparent government is one that provides people with the information they
need to ascertain and understand the state of the world and to predict how
their own actions will affect that world, and that does not unnecessarily
complicate that world.”

Buijze onderscheidt vervolgens in haar dissertatie zes verschillende cate-
gorieén van transparantieverplichtingen binnen het Unierecht:’

5 Hoewel de terminologie van het Hof van Justitie niet consequent is, kan wel worden
geconstateerd dat vaker wordt gesproken over een 'verplichting’ dan een 'beginsel’. Zo
oordeelde het Hof van Justitie in oktober 2013 dat “het Unierecht met name het beginsel
van gelijke behandeling van de inschrijvers of gegadigden en de daaruit voortvloeiende
verplichting tot transparantie” toepast (Hv] EU 10 oktober 2013, C-336/12).

6  Buijze 2013, p. 31.

7 Craig & De Burca wijzen op acht verschillende manieren waarop het Unierecht aan transpa-
rantie bijdraagt (Craig & De Burca 2011, p. 541-549).
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"Type A transparency: will formation.
Type A transparency is required in a democratic society and aims to allow citoyens
to participate effectively in the process of public will formation. (...)

Type B transparency: public participation and accountability.

Type B transparency is required in a democratic society and aims to ensure that
public authorities do in fact represent the public interest as discovered through
the process of public will formation. (...)

Type C transparency: efficient decision making.

Type C transparency is required to comply with the free movement rules and aims
to increase the overall efficiency of the EU’s internal market by improving the
quality of the decisions of homo economicus. (...)

Type D transparency: compliance with economic law.

Type D transparency is required to ensure that public authorities comply with the
rules governing the EU’s internal market by allowing homo economicus to see what
public authorities are doing, which enables him to hold them accountable for their
actions and to try to affect those actions. (...)

Type E transparency: respecting the intrinsic worth of homo dignus.
Type E transparency is required to respect the rights of homo dignus and aims
to facilitate autonomous decision making. (...)

Type F transparency: ensuring respect for homo dignus.

Type F transparency is required to ensure that public authorities respect the rights
of homo dignus by allowing him to see what public authorities are doing, which
enables him to hold them accountable for their actions and to try to affect those
actions.”®

De zes categorieén verschillen onderling dus zowel in doel, inhoud als norm-
adressaat. In het Nederlandse bestuursrecht krijgt met name de categorie die
(kort samengevat) betrekking heeft op het recht van burgers (‘citoyen’, type
A) tot de toegang van documenten veel aandacht. De transparantieverplichting
in deze betekenis wordt in het Nederlandse bestuursrecht genoemd als grond-
slag voor de Wet bescherming persoonsgegevens’ (Wbp) en de Wet openbaar-
heid van bestuur (Wob). Ook in literatuur over het Unierecht wordt de transpa-
rantieverplichting vaak in één adem genoemd met het recht op toegang tot
informatie. De transparantieverplichting in deze context heeft als doel om
burgers meer te betrekken bij het besluitvormingsproces en om de legitimiteit

8
9

Buijze 2013, i.h.b. p. 276 en 279-280 en Buijze, ULR 2013, afl. 3, p. 3-25.
ABRVS 30 januari 2013, /B 2013/61, ECLI:NL:RVS:2013:BY9910.
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van het bestuur te vergroten. Transparantie — in de betekenis van toegang tot
documenten — draagt hiermee bij aan de versterking van de democratie."

In dit onderzoek neem ik een andere categorie als uitgangspunt, namelijk
de categorie van de transparantieverplichting die ten doel heeft de "homo
economicus’ betere beslissingen te laten nemen (type C) en bestuursorganen
te kunnen controleren (type D). Deze transparantieverplichting heeft in het
Unierecht als doel het functioneren van de interne markt te verbeteren en de
homo economicus te beschermen tegen marktverstorend optreden door be-
stuursorganen.

Dat het begrip ‘transparantieverplichting’ in verschillende betekenissen
wordt gehanteerd, leidt direct tot complicaties en is een van de redenen
waarom, om met Buijze te spreken, de transparantieverplichting maar niet
transparant wil worden."”” Men zou zich zelfs kunnen afvragen of wel gespro-
ken kan worden van één overkoepelend "transparantiebeginsel’ dat al deze
zes categorieén omvat, of dat er zes verschillende transparantieverplichtingen
bestaan."

Bij het lezen van deze dissertatie is van belang dat de transparantieverplich-
ting in brede zin niet het uitgangspunt van het onderzoek vormt. Ik beperk
mij tot de transparantieverplichting zoals deze in het aanbestedingsrecht wordt
toegepast." De reden hiervoor is dat er parallellen zijn te trekken tussen de
verdeling van schaarse rechten bij besluit en het verstrekken van overheids-
opdrachten. Bovendien stelt de transparantieverplichting juist in deze Unierech-
telijke, aanbestedingsrechtelijke context duidelijke, harde eisen. De transparan-
tieverplichting is in deze context meer uitgekristalliseerd en biedt daardoor
concrete(re) handvatten. Het is mogelijk om duidelijke transparantievereisten
te formuleren waar bij de verdeling van schaarse rechten aan moet worden
voldaan. Op deze beperkte betekenis van de transparantieverplichting wordt
hierna nader ingegaan.

10 O.a. Lenaerts, CMLR 2004, p. 318-324,i.h.b. p. 319-320. Zie over transparantie in de betekenis
van openbare besluitvorming en openbaarheid van documenten in de Europese Unie ook:
Lenaerts & Van Nuffel 2011, p. 601-607 en 746-749, Kapteyn & VerLoren van Themaat 2008,
p- 166-170, Chalmers, Davies & Monti 2010, p. 384-395, Coudray 2014, p. 699-712, Tiirk
2006, p. 555-558 en Hofmann, Rowe & Tiirk 2012, p. 170-172.

11 Zie in het bijzonder Buijze 2013, p. 266-268 en p. 279-280, alsmede p. 146-174 over de
toepassing van de transparantieverplichting in het aanbestedingsrecht en p. 210-212 over
de toepassing van de transpantieverplichting in situaties van schaarste.

12 Zie bijv. Buijze, NtER 2011, nr. 7, p. 240-248.

13 Prechal en De Leeuw hebben de transparantieverplichting eerder omschreven als een
‘umbrella notion” in Prechal & De Leeuw 2008.

14 Zie voor deze betekenis van de transparantieverplichting ook Jans, Prechal & Widdershoven
2011, p. 192-199.
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2.2.2  De Unierechtelijke, aanbestedingsrechtelijke transparantieverplichting

De transparantieverplichting is voor het eerst in 1995 door het Hof van Justitie
in een aanbestedingsprocedure geintroduceerd in het Waalse Bussen-arrest."”
Sindsdien heeft de transparantieverplichting zich verder ontwikkeld doordat
het Hof van Justitie de reikwijdte heeft vergroot en de betekenis heeft geconcre-
tiseerd. Stergiou heeft deze ontwikkeling in drie generaties transparantierecht-
spraak ingedeeld. De eerste generatie rechtspraak loopt tot 2005 en betreft de
vraag in hoeverre bij dienstenconcessies de transparantieverplichting in acht
moet worden genomen. Belangrijke arresten hierbij zijn Unitron Scandinavia'®,
Telaustria’’, Coname'® en Parking Brixen."” De tweede generatie transparan-
tierechtspraak betreft de periode 2006-2008. In deze periode wordt duidelijk
dat de transparantieverplichting ook moet worden toegepast bij andere van
de aanbestedingsrichtlijnen uitgezonderde overheidsopdrachten, zoals de zoge-
naamde IIB-diensten en opdrachten onder de drempelwaarde. Hierbij is in
het bijzonder de Interpretatieve Mededeling van de Europese Commissie uit
2006 van belang. Belangrijke arresten in deze generatie rechtspraak zijn An
Post”, Correos” en Commissie/Italié”. Met de arresten Betfair* en Engel-
mann® is een derde generatie rechtspraak aangebroken waarbij de transparan-
tieverplichting ook is toegepast op vergunningverlening.” Met de initiatieven
om tot een Europese wet bestuursprocesrecht te komen (waarop in paragraaf
12.4.1 wordt ingegaan) is wellicht een nieuwe vierde fase gestart.

De Unierechtelijke transparantieverplichting zoals deze uit de jurisprudentie
van het Hof van Justitie volgt, is door de Hoge Raad in december 2012 als
volgt omschreven:

‘Art. 2 van de Richtlijn 2004/18/EG betreffende de codrdinatie van de procedures
voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten
(L 134/114) bepaalt dat aanbestedende diensten ondernemers op gelijke en niet-

15 Hv] EG 25 april 1996, C-87/94.

16 Hv] EG 18 november 2009, C-275/98.

17 Hv] EG 7 december 2000, C-324/98.

18 Hv] EG 21 juli 2005, C-231/03.

19 Hv]J EG 13 oktober 2005, C-458/03.

20 Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving
die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder
de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (2006/C 179/02).

21 Hv] EG 13 november 2007, C-507/03, NJ 2008/101, m.nt. M.R. Mok.

22 Hv] EG 18 december 2007, C-220/06, NJ 2008/281.

23 Hv] EG 21 februari 2008, C-412/04.

24 Hv] EU 3juni 2010, C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. C.J. Wolswin-
kel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok.

25 Hv] EU 9 september 2010, C-64/08, N 2010/661.

26 Stergiou, NtER 2011, p. 77-87. Zie over de transparantieverplichting in het aanbestedings-
recht tevens: Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, Arrowsmith 2005,
p- 191-197 en p. 430-431, Barents & Brinkhorst 2012, p. 628-629.
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discriminerende wijze dienen te behandelen en transparantie in hun handelen
moeten betrachten. Het voorschrift is geimplementeerd in het vrijwel gelijkluidende
art. 2 Bao. Het strekt tot codificatie van vaste rechtspraak van het HvJEU dat, wat
openbare inschrijvingen betreft, de aanbestedende dienst het beginsel van gelijke
behandeling van de inschrijvers moet respecteren, en dat dit beginsel tot transparan-
tie verplicht, opdat de naleving ervan kan worden gecontroleerd (vgl. HvJEU 29
april 2004, C-496/99P, Jur. 2004, p. I-03801, L]N BG2419, Succhi di Frutta, punten
108 en 109). In bedoeld arrest heeft het HvJEU met verwijzing naar zijn eerdere
rechtspraak uiteengezet wat de betekenis is van de aan het Europese aanbestedings-
recht ten grondslag liggende beginselen van gelijkheid en transparantie.

De Hoge Raad heeft deze uiteenzetting in zijn arrest van 4 november 2005, L]N
AU2806, NJ 2006/204, als volgt samengevat. Het beginsel van gelijke behandeling
van de inschrijvers strekt ertoe de ontwikkeling van een gezonde en daadwerkelijke
mededinging tussen de aan de aanbestedingsprocedure voor een overheidsopdracht
deelnemende ondernemingen te bevorderen, en vereist dat alle inschrijvers bij het
opstellen van het in hun offertes gedane voorstel dezelfde kansen krijgen: voor
alle mededingers moeten dezelfde voorwaarden gelden. Het transparantiebeginsel
strekt, in samenhang daarmee, ertoe te waarborgen dat elk risico van favoritisme
en willekeur door de aanbestedende dienst wordt uitgebannen en impliceert dat
alle voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure in het aanbestedings-
bericht of in het bestek worden geformuleerd op een duidelijke, precieze en ondub-
belzinnige wijze opdat, enerzijds, alle behoorlijk geinformeerde en normaal opletten-
de inschrijvers de juiste draagwijdte kunnen begrijpen en deze op dezelfde manier
interpreteren, en, anderzijds, de aanbestedende dienst in staat is om metterdaad
na te gaan of de offertes van de inschrijvers beantwoorden aan de criteria welke
op de betrokken opdracht van toepassing zijn. Een en ander brengt niet alleen mee
dat alle aanbieders gelijk worden behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede
met het oog op een goede controle achteraf, een duidelijk inzicht moeten hebben
in de voorwaarden waaronder de aanbesteding plaatsheeft, zoals de selectiecriteria.

In zijn arrest van 24 januari 2008, C-532/06, Jur. 2008, p. I-00251, LJN BC5729, NJ
2008/307 (Lianakis/Alexandroupolis) heeft het HvJEU de in dit verband op de
aanbestedende dienst rustende verplichting aldus verwoord dat een aanbestedende
dienst geen afwegingsregels of subcriteria voor de gunningscriteria kan toepassen
die hij niet vooraf ter kennis van de inschrijvers heeft gebracht (punt 38).”

De transparantieverplichting is niet alleen te vinden in jurisprudentie. De
verplichting is ook gecodificeerd in Nederland, in de Aanbestedingswet 2012,
en in de Europese Unie, in de aanbestedingsrichtlijnen.

In Nederland is de transparantieverplichting gecodificeerd in artikel 1.9

van de Aanbestedingswet 2012. Het eerste lid bepaalt in algemene zin dat een
aanbestedende dienst of een speciale-sectorbedrijf transparant moet handelen.
Het tweede lid bepaalt dat in ieder geval moet worden zorggedragen voor

27 HR 7 december 2012, ECLL:NL:HR:2012:BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Ver-

kooyen en ECLI:NL:HR:2012:BW9233. Zie tevens HR 9 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1078.
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een passende mate van openbaarheid van de aankondiging van het voornemen
tot het plaatsen van een overheidsopdracht of een speciale-sectoropdracht,
tot het sluiten van een concessieovereenkomst voor openbare werken of het
uitschrijven van een prijsvraag, tenzij een van de uitzonderingen van het derde
lid van toepassing is. De reikwijdte van de transparantieverplichting zoals
deze volgt uit de hiervoor genoemde jurisprudentie van het Hof van Justitie
is gecodificeerd in artikel 1.7 van de Aanbestedingswet 2012.%* Schaarse beslui-
ten, zoals vergunningen, ontheffingen en subsidies, vallen echter niet binnen
de reikwijdte van de Aanbestedingswet 2012 en de daarin gecodificeerde
transparantieverplichting.

Op Europees niveau is de transparantieverplichting gecodificeerd in richtlijn
2004 /18/EG.” Op grond van artikel 2 van deze richtlijn behandelen aanbeste-
dende diensten ondernemers op gelijke en niet-discriminerende wijze en
betrachten zij transparantie in hun handelen. Op 28 maart 2014 zijn nieuwe
richtlijnen in het Publicatieblad van de Europese Unie gepubliceerd. Naast
een nieuwe richtlijn voor overheidsopdrachten® is er ook een richtlijn voor
concessieovereenkomsten® vastgesteld.” Ook in deze richtlijnen is de trans-
parantieverplichting neergelegd.”

A) Doelstellingen en vereisten die voortvloeien uit de transparantieverplichting
Uit de hiervoor genoemde jurisprudentie van het Hof van Justitie kunnen de

volgende doelstellingen en vereisten die voortvloeien uit de transparantiever-
plichting worden afgeleid:

28 Onderdeel a betreft opdrachten en concessies voor werken die ook binnen de reikwijdte
van de aanbestedingsrichtlijnen vallen. Onderdeel b heeft betrekking op opdrachten,
concessieovereenkomsten voor werken en prijsvragen beneden de drempel maar met een
duidelijk grensoverschrijdend belang. Onderdeel c betreft concessieovereenkomsten voor
diensten met een duidelijk grensoverschrijdend belang.

29 Daarnaast is ook van belang Richtlijn 2004/17 /EG van het Europees Parlement en de Raad
van 31 maart 2004 houdende codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van opdrach-
ten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.

30 Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 betref-
fende het plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrekking van Richtlijn 2004/18/EG
(L 94/65).

31 Richtlijn 2014/23/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 betref-
fende het plaatsen van concessieovereenkomsten (L 94/1).

32 Daarnaast is ook nog vastgesteld Richtlijn 2014/25/EU van het Europees Parlement en
de Raad van 26 februari 2014 betreffende het plaatsen van opdrachten in de sectoren water-
en energievoorziening, vervoer en postdiensten en houdende intrekking van Richtlijn 2004/
17/EG.

33 Het eerste lid van artikel 18 van Richtlijn 2014 /24 /EU bepaalt dat aanbestedende diensten
ondernemers op gelijke en niet-discriminerende wijze behandelen en op een transparante
en proportionele wijze handelen. Ook artikel 3 van Richtlijn 2014/23/EU codificeert de
transparantieverplichting.
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Doelstellingen

- het openen van de markt voor mededinging;*

- waarborgen dat elk risico van favoritisme en willekeur door bestuursorga-
nen wordt uitgebannen;”

- hetverzekeren dat elke geinteresseerde partij (of elke potentiéle aanvrager)
kan beslissen een aanvraag in te dienen op basis van het geheel van rele-
vante informatie (ook wel omschreven als het waarborgen van de gelijkheid
van kansen).*

Volgens Buijze geldt daarnaast op Europees niveau de bevordering van de
interne markt en de verdragsvrijheden als overkoepelend principe dat invulling
geeft aan de Europese transparantieverplichting.” Vertaald naar het nationaal
niveau kan worden gesteld dat de transparantieverplichting bijdraagt aan de
Nederlandse rechtsstaat doordat het willekeurig optreden van de overheid
tegengaat en de discretionaire bevoegdheid van het bestuursorgaan afbakent.
De transparantieverplichting legt daarnaast de nadruk op het vastleggen van
regels voordat tot besluitvorming wordt overgegaan. De transparantieverplich-
ting vertoont daarmee verwantschap met het legaliteits- en rechtszekerheids-
beginsel.”

Vereisten

- Aan elke potentiéle aanvrager moet een passende mate van openbaarheid
worden gegarandeerd: alle potentiéle aanvragers moeten v66r de indiening
van hun aanvraag kennis kunnen nemen van de criteria waaraan de aan-
vraag moet voldoen, alsmede van het relatieve belang van elk van deze
criteria.”

- Alle voorwaarden en modaliteiten van de verdeelprocedure moeten vooraf
worden geformuleerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze.
Hierdoor wordt de discretionaire bevoegdheid van het bestuursorgaan
afgebakend. Het bestuursorgaan moet (aan de hand van de door de aanvra-

34 O.a. Hv] EG 7 december 2000, C-324/98 (Telaustria).

35 O.a. Hv] EG 29 april 2004, C-496/99 (Succhi di Frutta).

36 O.a. Hv] EU 16 februari 2012, C-72/10 en C-77/10 (Costa en Cifone). In dit arrest wordt
ook een koppeling gemaakt met het rechtszekerheidsbeginsel: "Het rechtszekerheidsbeginsel
verlangt daarenboven dat de gevolgen van rechtsregels duidelijk, precies en voorspelbaar
zijn, in het bijzonder wanneer die regels nadelig kunnen werken voor particulieren en
ondernemingen’.

37 Buijze 2013, p. 261.

38 Het legaliteitsbeginsel en het 'vereiste van een voorafgaande algemene regel ten aanzien
van burgers belastend overheidsoptreden’ zijn twee van de zes elementen van de rechts-
staatsgedachte, aldus Kortmann 2012, p. 48 en 311-314. Een derde element is de onathankelij-
ke rechtspraak. De transparantieverplichting draagt bij aan de controleerbaarheid van
besluiten van de overheid door die rechtspraak.

39 O.a. Hv] EG 25 april 1996, C-87/94, Commissie/Belgi¢ (Waalse bussen) en Hv] EG 7
december 2000, C-324/98 (Telaustria).
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gers verstrekte inlichtingen en bewijsstukken) in staat zijn om na te gaan
of de aanvragen beantwoorden aan de gestelde criteria.*

Alle behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende aanvragers moeten
de juiste draagwijdte van de gestelde criteria kunnen begrijpen en deze
op dezelfde manier interpreteren.*

Een uiterste datum voor de ontvangst van de aanvragen moet worden
gesteld. Hierdoor beschikken alle aanvragers na de bekendmaking van
de mogelijkheid om aanvragen in te dienen (de oproep tot mededinging)
over evenveel tijd om hun aanvraag voor te bereiden.”

Geen rekening mag worden gehouden met een wijziging in de oorspronke-
lijke aanvraag van één enkele aanvrager, omdat deze aanvrager dan wordt
bevoordeeld tegenover zijn concurrenten.®

Het bestuursorgaan moet de criteria gedurende de gehele procedure op
dezelfde wijze uitleggen.**

De criteria moeten bij de beoordeling van de aanvragen op objectieve en
uniforme wijze worden toegepast op alle aanvragers.®
Verdeelprocedures moeten op onpartijdigheid kunnen worden getoetst.
Hiervoor is het noodzakelijk dat het schaarse besluit wordt gemotiveerd.
Het beginsel van gelijke behandeling omvat een verplichting tot transparan-
tie, opdat de naleving ervan kan worden gecontroleerd.*

Wezenlijke wijzigingen van essentiéle bepalingen van het schaarse besluit
zijn in beginsel niet mogelijk. Een wijziging kan worden aangemerkt als
wezenlijk wanneer hierbij verplichtingen worden ingevoerd die, indien
zij in de oorspronkelijke verdeelprocedure waren vastgesteld, hadden
kunnen leiden tot de keuze van een andere dan de oorspronkelijk uitgeko-
zen aanvraag. Als het bestuursorgaan om bepaalde redenen, nadat het
besluit is genomen, bepaalde voorschriften, voorwaarden of verplichtingen
wil kunnen wijzigen, dan dient het bestuursorgaan deze aanpassingsmoge-
lijkheid en de wijze van toepassing ervan, uitdrukkelijk te voorzien in het
wettelijk voorschrift (of daarop gebaseerde nadere regels) waarop de
verdeelprocedure is gebaseerd.”

40
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44
45
46
47

O.a. Hv] EG 29 april 2004, C-496/99 (Succhi di Frutta) en Hv] EU 16 februari 2012, C-72/10
en C-77/10 (Costa en Cifone).

O.a. Hv] EG 18 oktober 2001, C-19/00 (SIAC Construction) en Hv] EG 29 april 2004, C-496/
99 (Succhi di Frutta).

O.a. Hv] EG 25 april 1996, C-87/94, Commissie/Belgié (Waalse bussen).

O.a. Hv] EG 25 april 1996, C-87/94, Commissie/Belgié (Waalse bussen).

O.a. Hv] EG 18 oktober 2001, C-19/00 (SIAC Construction).

O.a. Hv] EG 18 oktober 2001, C-19/00 (SIAC Construction).

O.a. Hv] EG 4 december 2003, C-448/01 (Wienstrom).

O.a. HVJ EU 13 april 2010, C-91/08 (Wall). Vgl. ook Hv] EU 19 juni 2008, C-454/06 (Presse-
text Nachrichtenagentur).
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B) Reikwijdte: zuiver interne situatie

Met betrekking tot de reikwijdte van de transparantieverplichting, wordt er
hier reeds op gewezen dat uit jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt
dat de transparantieverplichting niet alleen uit de aanbestedingsrichtlijnen*
voortvloeit, maar ook — of zelfs juist — rechtstreeks uit het non-discriminatiever-
bod zoals dit is neergelegd in het VWEU.* Dat de transparantieverplichting
uit het Unierecht voortvloeit, heeft enerzijds een uitbreiding en anderzijds een
beperking van de reikwijdte van het vereiste tot gevolg.

De uitbreiding is erin gelegen dat de werkingssfeer niet beperkt is tot de
reikwijdte van de aanbestedingsrichtlijnen. Ten onrechte wordt soms aangeno-
men dat de transparantieverplichting alleen in acht hoeft te worden genomen
als sprake is van een opdracht die valt binnen de reikwijdte van richtlijn 2004/
18/EG. Illustratief in dit verband is de eerste overweging van richtlijn 2014,/24/
EU (die richtlijn 2004/18/EG zal vervangen) waarin wordt gesteld dat als
overheidsopdrachten worden gegund, de beginselen van het VWEU moeten
worden geéerbiedigd: ‘met name het vrije verkeer van goederen, de vrijheid
van vestiging en de vrijheid van dienstverlening, alsmede de daarvan afgeleide
beginselen, zoals gelijke behandeling, niet-discriminatie, wederzijdse erkenning,
evenredigheid en transparantie.” Het doel van de richtlijn is dan ook om
bepalingen op te stellen die nationale procedures voor aanbestedingen coor-
dineren om te waarborgen dat deze beginselen in de praktijk worden geéerbie-
digd en dat overheidsopdrachten worden opengesteld voor mededinging.”
Bovendien blijkt uit jurisprudentie van het Hof van Justitie dat de transparan-
tieverplichting ook relevant is bij concessieovereenkomsten, IIB-diensten en
opdrachten die de drempelwaarden niet overschrijden. In hoeverre de transpa-
rantieverplichting toegepast moet worden bij vergunning- en subsidieverlening
is minder duidelijk. Om deze reden wordt over de reikwijdte van de transpa-
rantieverplichting bij vergunning- en subsidieverlening hierna nog nader
ingegaan.

48 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende
de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten en Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 31 maart 2004 houdende co6rdinatie van de procedures voor het plaatsen van opdrach-
ten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.

49 Artikel 49 en 56 VWEU, voorheen artikel 43 en 49 EG-Verdrag.

50 Vermeldenswaardig in dit verband is dat richtlijn 2004/18/EG, richtlijn 92/50/EEG heeft
vervangen. Deze eerdere richtlijn had eveneens betrekking op de codrdinatie van de
procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten. In deze richtlijn was de transparan-
tieverplichting nog niet expliciet gecodificeerd. Desalniettemin heeft het Hof van Justitie
toen al geoordeeld dat overheidsopdrachten die binnen de reikwijdte van die richtlijn vielen
op basis van het EG-Verdrag aan de transparantieverplichting moesten voldoen (o0.a. Hv]
EU 7 december 2000, C-324/98).
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De beperking is gelegen in het feit dat het Unierecht in beginsel niet van
toepassing is op zuiver interne situaties.” De vraag wanneer sprake is van
een zuiver interne situatie mag niet te terughoudend worden beantwoord.”
Het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat de transparantieverplichting in acht
moet worden genomen wanneer sprake is van een 'duidelijk grensoverschrij-
dend belang’. Dit duidelijke grensoverschrijdende belang 'kan met name
voortvloeien uit het economische belang van de geplande overeenkomst, de
plaats van uitvoering ervan (...) of uit de technische kenmerken ervan’.”®

De Afdeling heeft in juli 2014 in twee zaken prejudiciéle vragen gesteld
over, onder meer, de toepasselijkheid van de Dienstenrichtlijn op zuiver interne
situaties. Hierbij wordt gevraagd in hoeverre het van belang is of de dienstver-
richter zich grensoverschrijdend heeft gevestigd of grensoverschrijdend dien-
sten aanbiedt en of in andere lidstaten gevestigde ondernemingen daadwerke-
lijke interesse hebben getoond.”* Het antwoord op deze vragen kan ook van
belang zijn voor het antwoord op de vraag wie een beroep kunnen doen op
de Unierechtelijke transparantieverplichting.

Steyger wijst erop dat Nederlandse rechters behoudend lijken met betrek-
king tot het vaststellen van een potenti€le handelsbelemmering. Volgens haar
lijken rechters op het gebied van de interne markt nauwelijks onderzoek te
doen naar de potentiéle handelsbelemmering: spelen alle feiten zich binnen
Nederland af, dan is het vrij verkeer niet van toepassing. Met haar ben ik van
mening dat de Nederlandse rechtspraak een beperktere toets lijkt te verrichten
dan het Hof van Justitie.®

In dit verband wijs ik in het bijzonder op het arrest van het Hof van Justitie
van 13 november 2013 over de toepassing van de transparantieverplichting
bij een concessieovereenkomst. Hierin oordeelt het Hof allereerst dat voor het
bestaan van een duidelijk grensoverschrijdend belang niet is vereist dat een
marktdeelnemer daadwerkelijk belangstelling heeft geuit. Dit geldt in het
bijzonder wanneer het geschil betrekking heeft op een gebrek aan transparantie.
In een dergelijk geval hebben de marktdeelnemers uit andere lidstaten immers
geen reéle mogelijkheid gehad om hun belangstelling voor de betrokken
concessie te uiten. Daarnaast oordeelt het Hof dat zodra vaststaat dat een
bepaalde concessieovereenkomst voor diensten een duidelijk grensoverschrij-
dend belang heeft, de transparantieverplichting ten aanzien van elke potentiéle
inschrijver geldt, ook al is deze gevestigd in dezelfde lidstaat als de concessie-
verlener. Het Hof overweegt ten slotte expliciet dat het Unierecht dezelfde
verplichtingen zou opleggen indien in plaats van een concessie een vergunning

51 Zie bijv. ABRvS 23 november 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU5444.

52 Zie hierover ook de Conclusie van A-G Bot van 17 december 2009 bij het Betfair-arrest
(C-203/08). Vgl. ook Hv] EU 19 juli 2012, C-470/11, AB 2012/324, m.nt. A. Drahmann.

53 0O.a. Hv] EU 14 november 2013, C-221/12, TA 2014/6, m.nt. A. Drahmann en NJ 2014 /96,
m.nt. M.R. Mok.

54 ABRvS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2495 en ECLI:NL:RVS:2014:2488.

55 Steyger, SEW 2014/24, p. 72-74.
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zou zijn verleend om een economische activiteit uit te oefenen.® Uit dit arrest
kan mijns inziens worden afgeleid dat als een Nederlandse ondernemer kan
aantonen dat sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang, de
bestuursrechter zal moeten toetsen of bij de verlening van een schaars besluit
de transparantieverplichting in acht is genomen. De transparantieverplichting
geldt ten aanzien van élke potentiéle inschrijver, ook al is deze gevestigd in
dezelfde lidstaat als het bestuursorgaan. Manunza gaat zelfs nog een stap
verder. Volgens haar is het zonneklaar dat de Verdragsbeginselen, zoals gelijke
behandeling en transparantie, in aanbestedingszaken (waarbij zij het begrip
"aanbesteding’ in ruime zin hanteert, waardoor ook schaarse besluiten onder
dit begrip vallen) in zuiver interne situaties kunnen worden ingeroepen. Dit
komt volgens haar door het specifieke kenmerk van het aanbestedingsrecht
en de rol van de transparantieverplichting hierin: als bestuursorganen niet
openbaar publiceren, ontnemen zij partijen de kans om voor het schaarse recht
in aanmerking te komen en wordt de interstatelijke handel altijd (potentieel)
belemmerd dan wel moet het criterium voor de grensoverscheidendheid snel
vervuld worden geacht.”

Als geen sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang en het Unie-
recht dus niet van toepassing is, kan "vrijwillige” adoptie van een Unierechtelij-
ke verplichting plaatsvinden als een lidstaat deze communautaire verplichting
een mooie aanvulling acht, of om te voorkomen dat in de nationale rechtsorde
twee varianten van dezelfde verplichting moeten worden toegepast.” Gelet
op de hiervoor beschreven doelstellingen van de transparantieverplichting,
is verdedigbaar dat de transparantieverplichting een dergelijke aanvulling van
het Nederlandse bestuursrecht zou kunnen zijn. Eén van deze doelstellingen
is het uitbannen van favoritisme en willekeur door bestuursorganen en het
creéren van eerlijke mededinging door het bieden van gelijke kansen aan alle
potentieel geinteresseerde partijen. Deze doelstelling is naar mijn mening niet
uitsluitend van waarde in grensoverschrijdende situaties, maar ook bij de ver-
deling van schaarse rechten in een zuiver interne situatie.” Bovendien vind
ik een dergelijke rechtsongelijkheid tussen Unieburgers, zeker als het een norm
als de transparantieverplichting betreft die partijen moet beschermen tegen

56 O.a. Hv] EU 14 november 2013, C-221/12, TA 2014/6, m.nt. A. Drahmann en NJ 2014 /96,
m.nt. M.R. Mok.

57 Manunza 2006, p. 79-80.

58 Widdershoven 2004, p. 293-327, i.h.b. p. 307-308. Indien de Unierechtelijke transparantiever-
plichting op rechtstreekse en onvoorwaardelijke wijze toepasselijk wordt gemaakt door
het nationale recht dan zal het Hof van Justitie zich ook bevoegd achten om deze verplich-
ting uit te leggen in zuiver interne situaties (aldus o.a. Hv] EU 21 december 2011, C-482/10,
AB 2012/254, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven).

59 Hoewel ik me realiseer dat een grote mate van transparantie in bepaalde marktomstan-
digheden ook nadelige effecten kan hebben voor de mededinging. Zie hierover bijvoorbeeld
Estevan de Quesada, PPLR 2014, p. 229-224.
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favoritisme en willekeur van de overheid, moeilijk te rechtvaardigen. Zoals
eerder gesteld, beperkt dit onderzoek zich daarom niet tot de vraag wanneer
de Unierechtelijke transparantieverplichting in acht moet worden genomen,
maar betreft het onderzoek ook de vraag of in zuiver interne situaties de in
het Unierecht geformuleerde transparantieverplichting al door de bestuurs-
rechter voldoende wordt geborgd door toetsing aan algemene beginselen van
behoorlijk bestuur en de Awb of dat de transparantieverplichting nog van
toegevoegde waarde zou kunnen zijn voor het Nederlandse bestuursrecht.

C) Reikwijdte: werken, leveringen en diensten

De Unierechtelijke transparantieverplichting is van toepassing op zowel
werken, leveringen als diensten, omdat de transparantieverplichting — zoals
hiervoor al is toegelicht — rechtstreeks voortvloeit uit het non-discriminatiever-
bod zoals dit is neergelegd in het VWEU.?

Het onderscheid tussen werken, leveringen en diensten is echter wel van
belang voor de vraag of de bepalingen uit Richtlijn 2004/18/EG en Richtlijn
2006/123/EG in acht moeten worden genomen. Richtlijn 2004/18/EG heeft
betrekking op het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen
en diensten. De richtlijn is niet van toepassing op concessieovereenkomsten
voor diensten. Bovendien bevat de richtlijn verschillende drempelwaarden
voor werken, leveringen en diensten. Voor de vraag of een aanbestedingsproce-
dure die voldoet aan de eisen van deze richtlijn, moet worden gevolgd, is dus
van belang of sprake is van een werk, levering of dienst. Richtlijn 2006/123/EG,
de Dienstenrichtlijn, heeft eveneens betrekking op het verrichten van diensten,
maar uitsluitend binnen de werkingssfeer van die richtlijn.”

In de richtlijn is een “werk’ gedefinieerd als "het product van een geheel
van bouwkundige of civieltechnische werken dat ertoe bestemd is als zodanig
een economische of technische functie te vervullen’. Een "levering” heeft betrek-
king op de aankoop, leasing, huur of huurkoop, met of zonder koopoptie, van
producten. ‘Overheidsopdrachten voor diensten’ zijn andere overheidsopdrach-
ten dan overheidsopdrachten voor werken of leveringen, die betrekking hebben
op het verrichten van de in bijlage II van richtlijn 2004/18/EG bedoelde dien-
sten.”” Daarnaast is een dienst’ in de Dienstenrichtlijn gedefinieerd als "elke
economische activiteit, anders dan in loondienst, die gewoonlijk tegen vergoe-
ding geschiedt, zoals bedoeld in artikel 50 van het Verdrag’.*> Artikel 50 van
het EG-Verdrag is thans artikel 57 VWEU. Het artikel bepaalt dat, in de zin van
de Verdragen, als diensten worden beschouwd ’de dienstverrichtingen welke
gewoonlijk tegen vergoeding geschieden, voor zover de bepalingen, betreffende

60 Artikel 49 en 56 VWEU, voorheen artikel 43 en 49 EG-Verdrag.
61 Artikel 2 van Richtlijn 2006/123/EG.

62 Artikel 1 lid 2, onder b-d, van Richtlijn 2004/18/EG.

63 Artikel 4, aanhef en onder 1, van Richtlijn 2006/123/EG.
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het vrije verkeer van goederen, kapitaal en personen op deze dienstverrichtin-
gen niet van toepassing zijn. De diensten omvatten met name werkzaamheden:
a) van industriéle aard, b) van commerciéle aard, c¢) van het ambacht, d) van
de vrije beroepen.’

Schaarse besluiten hebben met name, maar niet uitsluitend, betrekking
op diensten. Veel besluiten hebben betrekking op het reguleren van diensten-
activiteiten, zoals de in de inleiding genoemde exploitatievergunningen voor
rondvaartboten. Ook (schaarse) terrasvergunningen en evenementenvergunnin-
gen hebben betrekking op dienstverrichting. Het verlenen van een ontheffing
aan een supermarkt voor een zondagopenstelling op grond van de Winkeltij-
denwet kan echter worden gekwalificeerd als het reguleren van het vrije
verkeer van goederen, omdat de vrijheid van diensten ondergeschikt is aan
het vrije verkeer van goederen.* Een subsidie voor het bouwen van een
integraal duurzame stal kan worden aangemerkt als een subsidie ten behoeve
van het realiseren van een werk.” Op de vraag of een subsidie onder omstan-
digheden kan worden aangemerkt als een opdracht (voor bijvoorbeeld een
werk of dienst) wordt ingegaan in hoofdstuk 7. Voor het onderscheid tussen
vergunningen en concessies (voor met name diensten) verwijs ik naar hoofd-
stuk 5 of 6.

D) Reikwijdte: verhouding tot 'gewone” vergunningen

Ter voorkoming van misverstanden wijs ik er ten slotte op dat ook bij de
verlening van ‘'gewone’, niet-schaarse vergunningen Europese randvoorwaar-
den gelden. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie kan een
stelsel van een voorafgaande administratieve vergunning geen rechtvaardiging
vormen voor een discretionair optreden van de nationale autoriteiten waardoor
de Unievoorschriften, met name die betreffende een fundamentele vrijheid
als de vrijheid van dienstverrichting, van hun nuttig effect kunnen worden
beroofd. Zo'n vergunningstelsel is volgens het Hof slechts gerechtvaardigd
indien het is gebaseerd op objectieve, niet-discriminerende en vooraf bekende
criteria, die ervoor zorgen dat duidelijke grenzen worden gesteld aan de
uitoefening door de nationale autoriteiten van hun beoordelingsbevoegdheid.®
Ook voor ‘gewone’ vergunningen wordt deze verplichting gebaseerd op het
beginsel van gelijke behandeling en de daaruit voortvloeiende transparantiever-
plichting. Het doel van de verplichting is echter anders. Bij een 'gewone’
vergunning wordt door het in acht nemen van de transparantieverplichting
een grens gesteld aan de uitoefening van de beoordelingsbevoegdheid van
de autoriteiten zodat deze niet op willekeurige wijze wordt gebruikt. Om

64 O.a. ABRvS 25 juni 2014, TBR 2014/133, m.nt. ].C. van Oosten en I.L. Haverkate.

65 Zie bijvoorbeeld CBb 21 december 2011, AB 2012/63, m.nt. A. Drahmann en ].M.]. van Rijn
van Alkemade.

66 O.a. Hv] EU 22 december 2010, C-338/09 (Yellow Cab).
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controle van de onpartijdigheid van de vergunningprocedure mogelijk te
maken, is het noodzakelijk dat het besluit op een voor het publiek toegankelijke
wijze wordt gemotiveerd.” In het Betfair-arrest,® waar sprake is van de
verlening van een exclusief recht, wordt naast de motiveringsplicht, de nadruk
gelegd op de passende bekendmaking vooraf. De transparantieverplichting
houdt in dat geval in dat aan elke potentiéle inschrijver een passende mate
van openbaarheid moet worden gegarandeerd, zodat de vergunningverlening
voor mededinging openstaat. Bij een ‘gewone’ vergunning speelt dit element
van de transparantieverplichting niet, omdat (blijkens het Betfair-arrest) het
effect van deze vergunningverlening niet vergelijkbaar is met concessiever-
lening. Nu dit onderzoek beperkt is tot de verlening van schaarse besluiten,
staat de transparantieverplichting zoals geformuleerd in het Betfair-arrest hier
centraal.

2.2.3 Het Betfair-arrest in het kort

Een belangrijke aanleiding voor dit onderzoek is het Betfair-arrest. Uit dit arrest
bleek namelijk ondubbelzinnig dat de transparantieverplichting ook van
toepassing kan zijn bij vergunningverlening.” Om deze reden zal hierna kort
de casus van het Betfair-arrest worden geschetst.

A) Het Betfair-arrest: casus en oordeel

De Wks bepaalt dat aan één rechtspersoon een vergunning kan worden ver-
leend voor het organiseren van sportprijsvragen. Daarnaast kan er één vergun-
ning worden verleend voor het organiseren van een totalisator.” Er is dus
sprake van een gesloten vergunningstelsel. Er wordt slechts één vergunning
afgegeven per toegestaan kansspel. De Stichting de Nationale Sporttotalisator,
beter bekend als De Lotto, is sinds 1961 (!) vergunninghoudster voor de
organisatie van sportprijsvragen, de lotto en het cijferspel. De vergunning voor
het organiseren van een totalisator is verleend aan Scientific Games Racing
BV (SGR).

Sporting Exchange Ltd, h.o.d.n. 'Betfair’, is gevestigd in het Verenigd
Koninkrijk en biedt via internet en telefoon weddenschappen op sportevene-
menten en paardenrennen aan. Betfair wil haar diensten ook actief op de
Nederlandse markt aanbieden en dient daarom twee vergunningaanvragen

67 Hv] EU 19 juli 2012, C-470/11, AB 2012/324, m.nt. A. Drahmann.

68 Hv] EU 3juni 2010, C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. C.J. Wolswin-
kel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok.

69 Ziein deze zin ook o.a. Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, N/B 2011/1470, Buijze,
NtER 2011, p. 242 en Buijze 2013, 205-206.

70 Een totalisator is een gelegenheid om op de uitslag van harddraverijen en paardenrennen
te wedden.
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in. Deze aanvragen worden door de Minister van Justitie afgewezen met een
verwijzing naar het gesloten vergunningstelsel van de Wks. De Minister heeft
in dezelfde periode de vergunningen aan De Lotto en SGR verlengd. Betfair
heeft bezwaar gemaakt tegen zowel de weigering van haar aanvragen als tegen
de verlengingsbesluiten. Nadat deze bezwaren ongegrond zijn verklaard, gaat
Betfair in beroep. De rechtbank Den Haag verklaart op 8 december 2006 dit
beroep van Betfair (grotendeels) ongegrond.” In hoger beroep stelt de Afde-
ling op 14 mei 2008 prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie.”> De eerste
vraag is of het gesloten stelsel van de Wks in strijd is met artikel 49 EG-Ver-
drag. Het Hof oordeelde eerder dat beperking van het vrij verkeer van dien-
sten, zoals neergelegd in artikel 49 EG-Verdrag, is toegestaan indien deze
beperking kan worden gerechtvaardigd door dwingende redenen van algemeen
belang. De doelstellingen om consumentenbescherming te waarborgen en om
criminaliteit en gokverslaving te bestrijden, waarop het gesloten stelsel van
de Wks is gefundeerd, kunnen volgens het Hof worden aangemerkt als dwin-
gende redenen van algemeen belang. In beginsel is het éénvergunningstelsel
van de Wks dus gerechtvaardigd. De vervolgvraag is dan of de verlenging
van de Wks-vergunning, zonder oproep tot mededinging, een geschikt en
evenredig middel vormt ter verwezenlijking van de hiervoor genoemde op
dwingende redenen van algemeen belang gefundeerde doelstellingen. Daarbij
is van belang dat onduidelijk was of de rechtspraak die het Hof had ontwik-
keld op het gebied van dienstenconcessies op het gebied van de kansspelen,
ook van toepassing was op vergunningverlening. In deze eerdere rechtspraak
had het Hof geoordeeld dat, hoewel concessieovereenkomsten voor diensten
niet vallen binnen de werkingssfeer van de aanbestedingsrichtlijnen, de over-
heden die concessieovereenkomsten sluiten wel ‘de fundamentele regels van
het EG-Verdrag in het algemeen, met name artikel 49 EG, en in het bijzonder
het beginsel van gelijke behandeling en het verbod van discriminatie op grond
van nationaliteit alsmede de daaruit voortvloeiende transparantieverplichting’
in acht moeten nemen. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie
houdt deze transparantieverplichting in dat de concessieverlenende instantie
aan elke potentiéle inschrijver een passende mate van openbaarheid moet
garanderen, zodat de openbaredienstenconcessie voor mededinging openstaat
en de gunningsprocedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst, zonder
noodzakelijkerwijs te impliceren dat een aanbesteding moet worden uitgeschre-
ven.”

71 Rechtbank Den Haag 8 december 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AZ6335.

72  ABRVS 14 mei 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BD1483.

73 Aldus r.o. 39-41 van het Betfair-arrest, waarbij het Hof tevens verwijst naar haar eerdere
arresten Telaustria (Hv] EU 7 december 2000, C-324/98), Eurawasser (Hv] EU 10 september
2009, C-206/08), Wall (Hv] EU 13 april 2010, C-91/08), Coname (Hv] EU 21 juli 2005, C-231/
03) en Coditel Brabant (Hv] EU 13 november 2008, C-324/07).
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De Afdeling vroeg zich af of deze jurisprudentie over concessieovereenkom-
sten ook van toepassing zou zijn op het gesloten vergunningstelsel van de
Wks. Het Hof oordeelt in antwoord op de prejudiciéle vragen dat dit inderdaad
het geval is: ‘Dat de afgifte van één vergunning niet gelijkstaat aan een conces-
sieovereenkomst voor diensten, kan er op zich geen rechtvaardiging voor
vormen dat bij de verlening van een administratieve vergunning zoals aan
de orde in het hoofdgeding, de uit artikel 49 EG voortvloeiende vereisten, met
name het beginsel van gelijke behandeling en de transparantieverplichting,
niet in acht worden genomen.”* De transparantieverplichting is ‘immers een
dwingende prealabele voorwaarde van het recht van een lidstaat om aan één
ondernemer het exclusieve recht te verlenen om een economische activiteit te
verrichten, ongeacht de wijze van selectie van deze ondernemer. Een dergelijke
verplichting dient ook toepassing te vinden in een systeem waarin de autoritei-
ten van een lidstaat in het kader van de uitoefening van hun overheids-
bevoegdheden aan één enkele ondernemer vergunning verlenen, aangezien
de gevolgen van een dergelijke vergunning jegens in andere lidstaten gevestigde
ondernemingen, die mogelijk geinteresseerd zouden zijn in het verrichten van
deze activiteit, dezelfde zijn als die van een concessieovereenkomst voor diensten.
[curs. AD]"” Het Hof overweegt verder dat Nederland mag kiezen voor een
éénvergunningstelsel, maar dat dit stelsel geen rechtvaardiging kan vormen
voor een werkwijze waardoor het Europese beginsel van het vrij verrichten
van diensten van zijn nuttige werking wordt beroofd. Wil een stelsel van
voorafgaande administratieve vergunning in zo'n geval gerechtvaardigd zijn,
dan moet het zijn gebaseerd op objectieve criteria, die niet-discriminerend en
vooraf kenbaar zijn. Het beginsel van gelijke behandeling en de transparantie-
verplichting brengen vervolgens met zich dat aan deze objectieve criteria
voldoende bekendheid moet worden gegeven.” De Wks-vergunningen aan
De Lotto en SGR zijn, zonder enige oproep tot mededinging, verlengd met
respectievelijk drie en vijf jaar. Deze niet-transparante verlengingsprocedure
heeft belet dat andere exploitanten hun interesse in de uitoefening van de te
vergunnen activiteit kenbaar konden maken. Het Hof oordeelt voorts dat de
gevolgen van het toelaten van mededinging op de markt van de kansspelen
moet worden onderscheiden van de gevolgen van het toelaten van mededin-
ging voor de toekenning van de betrokken opdracht. Ten slotte overweegt
het Hof dat als de vergunning zou worden verleend aan "een openbare exploi-
tant wiens beheer onder rechtstreeks toezicht staat van de Staat of een particu-
liere exploitant op wiens activiteiten de overheid een strenge controle kan
uitoefenen’ de toekenning of de verlenging van exclusieve rechten voor de
exploitatie van kansspelen ten gunste van één exploitant, zonder oproep tot

74 R.o. 46.
75 Reo. 47.
76 R.o.48-51.



32 Hoofdstuk 2

mededinging, niet onevenredig is.”” Het Hof vergelijkt in het arrest (de effec-
ten van) een éénvergunningstelsel met een concessiestelsel, omdat met beide
een exclusief recht wordt verleend.

De Afdeling is op grond van dit arrest vervolgens nagegaan of De Lotto
en SGR kunnen worden aangemerkt als een particuliere exploitant op wiens
activiteiten de overheid een strenge controle kan uitoefenen. Op 23 maart 2011
oordeelt de Afdeling dat dit niet het geval is.”® Voor een uitgebreide analyse
van de vraag wanneer sprake is van een dwingende reden van algemeen
belang en wanneer voldaan kan worden aan het door het Hof van Justitie
geformuleerde toezichtcriterium, verwijs ik graag naar de artikelen van Ster-
giou”, Mulder®, Adriaanse, Barkhuysen en Van den Bogaert®, Van der
Beek™ en Van den Bogaert & Cuyvers®.

Dat het arrest van het Hof geen eendagsvlieg of uitglijder is, blijkt uit het
kort daarop gewezen Engelmann-arrest.* In deze procedure had Oostenrijk
twaalf concessies voor de exploitatie van casino’s zonder aanbesteding voor
de duur van 15 jaar aan één exploitant gegund. Engelmann werd strafrechtelijk
vervolgd voor het exploiteren van een casino zonder concessie. In het arrest
worden de overwegingen van het Hof van Justitie uit het Betfair-arrest over
de toepassing van de transparantieverplichting bij vergunningverlening her-
haald.

B) Het vervolg op het Betfair-arrest

Naar aanleiding van het Betfair-arrest heeft de staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie op 19 maart 2011 de Tweede Kamer zijn kansspelbeleid toegezonden.
Hierin uit de staatssecretaris zijn voornemen om een vergunningstelsel voor
loterijen in te richten waarbij de vergunningen voor goede doelen loterijen
en de lotto via een transparante gunningprocedure worden verleend. Omdat
de Wks geen voorschriften bevat over de wijze waarop vergunningen worden
verleend, zal de staatssecretaris een 'voorziening doen opnemen voor de
transparante gunning van vergunningen’. Om de bestaande en toekomstige
vergunninghouders voldoende tijd te geven zich op de nieuwe situatie voor
te bereiden, heeft de staatssecretaris bovendien besloten om vergunningen

77 R.o. 58-60.

78 ABRVS 23 maart 2011, AB 2011/230, m.nt. C.J. Wolswinkel, /B 2011/131 en NJB 2011/880.

79 Stergiou, NtER 2011, p. 77-87.

80 Mulder, LIEI 2011, p. 243-262.

81 Adriaanse, Barkhuysen & Van den Bogaert 2011 en Adriaanse, Barkhuysen & Van den
Bogaert, NJB 2010, p. 1900-1907.

82 Van der Beek, NtER 2010, p. 305-317.

83 Van den Bogaert & Cuyvers, CMLR 2011, p. 1175-1213.

84 Hv] EU 9 september 2010, C-64/08, N/ 2010/661. Zie eveneens Stergiou, NtER 2011, p. 77-87.
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binnen het huidige stelsel alleen nog af te geven met 31 december 2014 als
einddatum en een nieuw stelsel pas op 1 januari 2015 in te laten gaan.*

In mei 2013 heeft de Kansspelautoriteit een nieuwe vergunning aan de
BankGiro Loterij verleend. De vergunning is, overeenkomstig het beleid,
verleend tot 1 januari 2015 en niet — zoals gebruikelijk — voor de duur van
vijf jaar.

Op 11 juli 2014 heeft de staatssecretaris de Tweede Kamer geinformeerd
over de herijking van het loterijstelsel.** Het kabinet heeft ervoor gekozen
om de aanpassing van de wijze waarop vergunningen voor loterijen worden
verleend niet gelijktijdig te laten lopen met de regulering van kansspelen op
afstand. Pas als de Wks is gewijzigd met het reguleren van kansspelen op
afstand zal worden overgegaan tot wijziging van de vergunningverlening aan
loterijen. De geldigheidsduur van de bestaande vergunningen zal dan ook
(nogmaals) verlengd worden. Het kabinet wil vanaf 1 januari 2017 de mogelijk-
heid bieden voor vergunningverlening aan nieuwe initiatieven op het gebied
van landelijke goede doelen loterijen. Bij het verlenen van deze nieuwe vergun-
ningen zal gebruik gemaakt worden ‘van heldere en streng selecterende
vergunningvoorwaarden’. De Wks zal worden gewijzigd ‘waarmee op een
verantwoorde wijze transparante vergunningverlening van goede doelen
loterijvergunningen plaats kan vinden’.*”’

Op dezelfde datum heeft de staatssecretaris de Tweede Kamer de Beleids-
visie herinrichting speelcasinoregime toegezonden.*® Hieruit blijkt dat het
kabinet voornemens is het staatsmonopolie op speelcasino’s op te heffen en
te vervangen door een stelsel waarin meerdere private aanbieders naast elkaar
opereren. In het nieuwe casinoregime zal een wettelijk verankerde zorgplicht
om een effectief preventiebeleid te voeren, worden neergelegd. De speelcasino-
markt zal de eerste vijftien jaar in beperkte mate wordt geopend. Dit betekent
onder andere: maximaal 16 vergunningen voor speelcasino’s®; transparante
en non-discriminatoire verlening van één vergunning per speelcasino; de
vergunningen worden volgens een spreidingsbeleid verdeeld over vijf regio’s;
en Holland Casino wordt geprivatiseerd en nieuwe casino-exploitanten kunnen

85 Kamerstukken II, 2010-11, 24 557, nr. 124, p. 5.

86 Kamerstukken II, 2013-14, 24 557, nr. 134.

87 Inmaart 2014 is ook het in opdracht van de Kansspelautoriteit gemaakte onderzoeksrapport
"Transparante gunningsprocedures voor (schaarse) kansspelvergunningen in Europa’
verschenen (Remme & Buwalda 2014). De hierin geformuleerde leerpunten en aanbevelingen
zou de Kansspelautoriteit kunnen gebruiken bij de verdere ontwikkeling en uitvoering
van (transparante) gunningsprocedures.

88 Kamerstukken II, 2013-14, 24 557, nr. 135.

89 Deze 16 vergunningen zijn als volgt opgebouwd: Holland Casino wordt gesplitst, 10
vestigingen worden als één groep verkocht en 4 afzonderlijk. Daarnaast komen er twee
nieuwe vergunningen bjj. Feitelijk komen er dus zes vergunningen beschikbaar voor nieuwe
aanbieders. Holland Casino (met tien vestigingen) zal niet mogen meebieden voor de zes
beschikbare vergunningen. Alle zestien vergunningen zullen voor een periode van vijftien
jaar worden verleend.
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de speelcasinomarkt betreden. Na vijftien jaar zal dit nieuwe casinoregime
worden geévalueerd, hetgeen kan leiden tot een uitbreiding of beperking van
het aantal vergunningen voor speelcasino’s. Ook deze wijziging zou in 2017
gerealiseerd moeten zijn.

Vanaf 2017 zal het Wks-stelsel voor loterijen dus worden geopend en voor
casino’s beperkt worden geopend. Dat betekent dat voor casino’s sprake zal
blijven van een schaars recht. Bij de verdeling van deze schaarse rechten zal
de transparantieverplichting in acht moeten worden genomen. In de beleids-
visie wordt dit ook erkend. Aangegeven wordt dat, naar verwachting, de
zestien vergunningen zullen worden verdeeld door middel van een gecontro-
leerde veiling. Daarnaast zal aan de vergunningen een ingebruiknameverplich-
ting worden verbonden.”

224 De transparantieverplichting bij de verdeling van schaarse rechten

De hiervoor beschreven transparantieverplichting is naar mijn mening ook
relevant voor het Nederlandse bestuursrecht, namelijk bij de verlening van
schaarse rechten bij besluit. Er is sprake van een ’schaars recht’ als bij of
krachtens een wettelijke regeling het aantal te verlenen vergunningen of
subsidies wordt beperkt door het vaststellen van een plafond.” Bij dergelijke
schaarse rechten is immers sprake van (potenti€le) concurrentie waarbij er meer
geinteresseerden dan beschikbare rechten zijn. In een dergelijke situatie is het
niet meer dan logisch dat als er dan toch een situatie van concurrentie (mede-
dinging) wordt gecreéerd, deze mededinging ‘eerlijk’ moet plaatsvinden,
oftewel dat alle potentiéle gegadigden gelijke kansen hebben om voor het
schaarse besluit in aanmerking te komen. De transparantieverplichting vormt
een concretisering van hoe een besluitvormingsprocedure vormgegeven moet
worden om die gelijke kansen te borgen.

Hierna zal daarom kort nader ingegaan worden op de vraag wat schaarse
rechten zijn en hoe ze (transparant) verdeeld kunnen worden.

2.3 DE VERDELING VAN SCHAARSE RECHTEN BIJ BESLUIT

Het tweede begrip dat in dit onderzoek centraal staat (naast de transparantie-
verplichting), is het begrip ‘schaarse besluiten’ (of: 'schaarse publieke rechten’).
Dit onderzoek is namelijk beperkt tot de verdeling van schaarse rechten in
het bestuursrecht. Deze beperking zal hierna nader worden toegelicht.

90 Zie over de ingebruiknameverplichting ook paragraaf 5.4.2 en 12.4.2.
91 Zie uitvoeriger over plafonds: 0.a. Van Ommeren 2004, p. 2 en 24 en Wolswinkel 2013,
p- 224 ev.
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2.3.1 Wat zijn schaarse rechten?

Door middel van een vergunning of een ontheffing verleent een bestuursorgaan
een recht.” Een handeling die eerst verboden was, wordt door de vergunning
of ontheffing toegestaan. Het bestuursorgaan geeft de vergunninghouder
daarmee bijvoorbeeld een bouwrecht of exploitatierecht.

Een subsidie is een aanspraak op financiéle middelen.”” Een subsidie
wordt verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten. Als deze activiteiten
worden verricht, heeft de subsidieontvanger recht op het in het subsidiebesluit
opgenomen geldbedrag. Daarmee kan ook een subsidie aangemerkt worden
als een ‘recht’ dat bij besluit wordt verstrekt.”*

Bij schaarse rechten is er een beperkt aantal rechten dat verdeeld kan
worden. Deze schaarste kan door bestuursorganen worden gecreéerd door
het vaststellen van een ‘plafond’ dat aangeeft hoeveel toekenningsbesluiten
maximaal kunnen worden genomen.

Artikel 12 van de Dienstenrichtlijn heeft uitsluitend betrekking op de
situatie waarbij het aantal beschikbare vergunningen voor een activiteit beperkt
wordt door ‘schaarste van de beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de
bruikbare technische mogelijkheden’. In dat geval moeten bestuursorganen
een selectie uit de gegadigden maken "volgens een selectieprocedure die alle
waarborgen voor onpartijdigheid en transparantie biedt, met inbegrip van met
name een toereikende bekendmaking van de opening, uitvoering en afsluiting
van de procedure.” Dit onderzoek heeft niet alleen betrekking op deze door
de natuur of techniek veroorzaakte schaarste, maar ook om beleidsmatige
redenen, kunstmatig gecreéerde schaarste. Zowel het in hoofdstuk 1 gegeven
voorbeeld over het vergunningenplafond voor exploitatievergunningen voor
passagiersvervoer op de Amsterdamse grachten als de kansspelvergunningver-
lening die centraal stond in het Betfair-arrest zijn vormen van dergelijke vanuit
beleidsmatig oogpunt ingegeven plafonds: om redenen van veiligheid of
consumentenbescherming kan een bestuursorgaan het wenselijk achten om
een plafond vast te stellen. Uit het Betfair-arrest volgt dat ook voor dergelijke
schaarse besluiten, in beginsel, een transparante selectieprocedure moet plaats-
vinden.

92 Een vergunning is een beschikking waarbij een bepaalde handeling wordt toegestaan, een
ontheffing is een beschikking waarbij in een individueel geval een uitzondering op een
wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt en een vrijstelling is een besluit waarbij een
uitzondering op een wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt voor een categorie van
gevallen (aanwijzing 125 van de Ar).

93 Artikel 4:21 Awb.

94 Zie voor een uitgebreidere omschrijving van het begrip "publieke rechten’: Wolswinkel
2013, p. 74-92.
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Dit onderzoek is beperkt tot het bestuursrecht. Hierdoor staat de toekenning
van schaarse rechten bij besluit in de zin van de Awb centraal.”” Omdat ‘een
besluit waarbij een schaars recht wordt toegekend” nogal een mond vol is,
wordt in het vervolg van dit onderzoek vaak gesproken over een ’schaars
besluit’. Onder ’schaarse besluiten” worden dan alle besluiten verstaan die
door bestuursorganen worden genomen in de situatie waarbij het aantal
(potentiéle) aanvragers groter kan zijn dan het aantal beschikbare toekennings-
besluiten. Afhankelijk van de context kan een schaars besluit dus een besluit
zijn waarbij een schaars recht wordt toegekend of juist geweigerd. In het
verlengde daarvan spreek ik ook over de verdeling van schaarse besluiten
(bijvoorbeeld omdat er maximaal vijf ontheffingen kunnen worden verleend
en dus ook onder de aanvragers kunnen worden verdeeld). Ik erken dat het
‘juridisch correcter’ zou zijn om te spreken over een verdeelprocedure die er
toe leidt dat een schaars recht bij besluit wordt toegekend of geweigerd.”
Alleen daar waar de inkorting van de terminologie tot verwarring zou kunnen
leiden, wordt het besluit of de besluitvorming geéxpliciteerd. Dit is echter
zelden het geval, omdat in dit onderzoek niet alle aspecten van de verdeling
van schaarse rechten aan de orde zijn, maar uitsluitend de transparantiever-
plichting.

Schaarse besluiten kunnen zowel vergunningen, ontheffingen, concessies”
als subsidies betreffen. De Awb bevat wel een definitie voor een "besluit’ in
artikel 1:3 Awb, maar geen definitie voor een vergunning, ontheffing of conces-
sie. Richtlijn 2004/18/EG bevat wel een definitie voor een opdracht en conces-
sie. Dit is van belang voor de reikwijdte van de Unierechtelijke transparantie-
verplichting. Het Hof van Justitie beoordeelt zelfstandig of sprake is van een
‘overheidsopdracht™ of ‘concessieovereenkomst™ als bedoeld in richtlijn
2004/18/EG.'™ Het nationale onderscheid tussen privaat- en bestuursrecht

95 Wolswinkel verstaat onder “publiekrechtelijke rechten’ rechten die door een bestuursorgaan
op grond van een publiekrechtelijke bevoegdheid worden verleend (Wolswinkel 2013, p. 91).

96 Wolswinkel acht de term ’schaarse besluiten’ een ongelukkige term, omdat het aantal
besluiten dat in het kader van een verdeling wordt genomen niet beperkt is tot een maxi-
mum: het aantal toekenningsbesluiten is beperkt, maar het aantal weigeringsbesluiten niet
(Wolswinkel, NTB 2014/7).

97 Op grond van artikel 20 van de Wet personenvervoer 2000 kan een bestuursorgaan een
concessiebesluit nemen.

98 Artikel 1, lid 2, aanhef en onder a, van richtlijn 2004/18/EG luidt als volgt: ““Overheids-
opdrachten” zijn schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende titel die tussen een of
meer ondernemers en een of meer aanbestedende diensten zijn gesloten en betrekking
hebben op de uitvoering van werken, de levering van producten of de verlening van
diensten in de zin van deze richtlijn’.

99 Artikel 1, 1id 4, van richtlijn 2004/18/EG luidt als volgt: ‘De “concessieovereenkomst voor
diensten” is een overeenkomst met dezelfde kenmerken als een overheidsopdracht voor
diensten met uitzondering van het feit dat de tegenprestatie voor de te verlenen diensten
bestaat hetzij uit uitsluitend het recht de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, gepaard
gaande met een prijs.’

100 Vgl. Hv] EU 14 november 2013, C-221/12 (Belgacom).
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is daarbij voor het Hof van Justitie niet doorslaggevend. In de hoofdstukken
5-7 van dit boek wordt daarom ingegaan op de verschillen tussen een opdracht,
concessie en vergunning. Daarbij wordt ingegaan op de vraag in hoeverre het
onderscheid tussen één- en tweezijdige rechtshandelingen van belang is als-
mede of in het schaarse besluit een uitvoeringsverplichting aan de geadresseer-
de moet worden opgelegd."”" Hieruit zal blijken dat het voor de vraag of
sprake is van een concessie wel van belang is of een uitvoeringsverplichting
is opgelegd, maar voor de vraag of de transparantieverplichting in acht moet
worden genomen niet.

Dit onderzoek heeft betrekking op ‘schaarse besluiten’. Zoals gesteld is
sprake van schaarste als het aantal toekenningsbesluiten beperkt is. Dit aantal
kan één zijn, waardoor een monopolie ontstaat, of een aantal, waardoor een
oligopolie ontstaat. Het bij besluit creéren van een monopolie wordt soms ook
aangeduid als het verstrekken van een ‘alleenrecht’,'” “uitsluitend recht”'®
of ‘exclusief recht’.'™ Het creéren van een oligopolie wordt aangeduid als
het verstrekken van een ‘bijzonder recht’.'”

Schaarse besluiten worden verdeeld door middel van een verdeelprocedure.

Op deze verdeelprocedures wordt in de volgende paragraaf nader ingegaan.

2.3.2 De verdeling van schaarse rechten

Voor de verdeling van schaarse rechten zal, zoals hiervoor is toegelicht, eerst
een ‘plafond’ moeten worden vastgesteld. Hierdoor is duidelijk hoeveel toeken-
ningsbesluiten kunnen worden genomen. Daarmee is echter nog niet duidelijk
aan wie deze toekenningsbesluiten verleend moeten worden. Hiervoor wordt
een verdeelprocedure gevolgd, bijvoorbeeld een loting, een veiling, een vergelij-
kende toets (tendersysteem) of verdeling op volgorde van binnenkomst.'”
Bij al deze verdeelprocedures speelt de transparantieverplichting een rol.
In alle gevallen is namelijk sprake van een situatie van schaarste waarbij een
keuze zal worden gemaakt tussen de diverse aanvragers. Hiervoor zullen de
ingediende aanvragen moeten worden gerangschikt. Voor een gelijke behande-
ling van deze (potentiéle) aanvragers is het noodzakelijk dat zij weten welke

101 'Uitdijing van de werking van het transparantiebeginsel: van concessies naar vergunningen?’,
NTB 2012/25, en ‘Transparantie en mededinging in het Nederlandse bestuursrecht: van
opdrachten, via concessies naar vergunningen’, NALL 2012, DOI 10.5553/NALL/.000007.

102 Vgl. artikel 18 Richtlijn 2004/18/EG.

103 Vgl. artikel 1.1 Aanbestedingswet 2012.

104 HvJ EU 3 juni 2010, C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. C.J. Wolswin-
kel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok (Betfair).

105 Vgl. artikel 1.1 Aanbestedingswet 2012.

106 Zie voor een uitgebreide beschrijving van de diverse verdeelmethodes: Wolswinkel 2013,
p- 139-169, Wolswinkel 2011 en Van Ommeren 2004, p. 9 e.v. Voor de verdelingsmethodes
bij subsidieverlening verwijs ik naar Jacobs & Den Ouden, [Bplus 2011, p. 35-58 en Jacobs
& Den Ouden 2011, p. 203 e.v.
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verdeelmethode gehanteerd zal worden, welke regels er tijdens de procedure
zullen worden gehanteerd en welke criteria gelden voor de rangschikking van
de aanvragen.

Met betrekking tot de criteria kan onderscheid gemaakt worden tussen
‘selectiecriteria” en ‘gunningscriteria’. Selectiecriteria zijn minimumgeschikt-
heidseisen en worden ook wel aangeduid als ‘toelatingscriteria’ of ‘geschikt-
heidseisen’. In het bestuursrecht worden geschiktheidseisen vaak vormgegeven
als weigeringsgronden. Als een aanvrager niet voldoet aan deze criteria dan
kan hij nimmer voor het schaarse recht in aanmerking komen en wordt hij
uitgesloten van de verdere procedure. Alle aanvragen die voldoen aan de
selectiecriteria zullen vervolgens moeten worden gerangschikt op basis van
de gunningscriteria.

De verdeling op volgorde van binnenkomst (ook wel “‘wie het eerst komt, het
eerst maalt’ genoemd) is een veel gehanteerde verdeelmethode, in het bijzonder
bij subsidieverstrekking. De rangschikking wordt dus bepaald door het mo-
ment van ontvangst van de aanvraag. Deze methode is met name geschikt
als het bestuursorgaan van mening is dat het van belang is dat alle aanvragers
aan een aantal minimumgeschiktheidseisen voldoen, maar een verdere selectie
naar de ‘beste’ aanvraag niet nodig is.

Deze procedure lijkt op het eerste gezicht een eenvoudige verdeelmethode,
omdat er slechts één rangschikkingscriterium is, namelijk de datum van
ontvangst van de aanvraag. Toch is er ook hier een aantal aandachtspunten.
Allereerst is van belang dat in de verdeelregels wordt bepaald dat de rang-
schikking plaatsvindt op basis van volledige aanvragen.'” Als dit niet bepaald
wordt dan zou dit tot gevolg hebben dat aanvragers die een “pro forma’
aanvraag indienen een grotere kans hebben op het schaarse recht dan een
gemotiveerde aanvraag.'” Een tweede aandachtspunt is de zogenoemde
‘postzakproblematiek’: wat moet een bestuursorgaan doen als er op één dag
met de post meer (volledige) aanvragen binnenkomen (en dus allemaal op
hetzelfde moment ontvangen zijn) dan er toegekend kunnen worden? In een
dergelijk geval wordt vaak de loting gehanteerd als subsidiaire verdeelmetho-
de‘109

Bij een loting bepaalt het toeval wie het schaarse recht zal verkrijgen. De
loting is (0ok) een geschikte verdeelmethode als de identiteit van de aanvrager,
naast een aantal minimumgeschiktheidseisen, niet van belang is. De loting

107 Ditis bijvoorbeeld het geval in het Besluit stimulering duurzame energieproductie. Artikel
58 van dat besluit bepaalt dat als de subsidie wordt verdeeld in de volgorde van ontvangst
van de aanvragen, de dag waarop de aanvraag is aangevuld na toepassing van artikel 4:5
Awb, geldt als datum van ontvangst.

108 Vgl. ABRvS 19 januari 2001, AB 2001/113, m.nt. N. Verheij en CBb 18 november 2010, AB
2011/37, m.nt. C.J. Wolswinkel.

109 O.a. CBb 18 november 2010, AB 2011/37, m.nt. Wolswinkel.
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wordt soms als verdeelmethode gehanteerd bij de verstrekking van een onthef-
fing op grond van de Winkeltijdenwet'’ en bij subsidieverlening."

Een bekend voorbeeld van een veiling is de veiling van frequentievergun-
ningen op grond van de Telecommunicatiewet. Bij een veiling wordt de
vergunning verleend aan de hoogste bieder van een geldbedrag, mits geen
van de weigeringsgronden op deze bieder van toepassing is.

Bij een vergelijkende toets (ook wel ‘tender” of ‘beautycontest” genoemd)
worden kwalitatieve verdeelcriteria gesteld. Het bestuursorgaan wil in een
dergelijk geval het schaarse recht toekennen aan degene die de ‘beste” aanvraag
heeft ingediend. Wat in een concreet geval de ‘beste” aanvraag is, zal moeten
worden geobjectiveerd door kwalitatieve criteria te stellen. ledere aanvraag
zal moeten worden getoetst aan deze criteria. Vaak kan er per criterium een
aantal punten ‘gescoord” worden. De aanvragers met de hoogste score zullen
het schaarse recht verkrijgen. De gunningscriteria zijn dus in dit geval inhoude-
lijke criteria voor de keuze van de beste aanvraag.

Een aanbestedingsprocedure waarbij volgens de regels van de Aanbeste-
dingswet 2012 een opdracht wordt gegund aan de economisch meest voorde-
lige inschrijving is een dergelijke vergelijkende toets. Daarnaast bestaan er
ook veel subsidieregelingen waar een vergelijkende toets wordt gehanteerd.''

2.3.3 Derol van de transparantieverplichting bij de verdeling van schaarse
rechten

Bij de verdeling van schaarse rechten ontstaat een vorm van competitie tussen
concurrenten. Het verstrekken van het schaarse besluit aan de een, gaat ten
koste van de ander en leidt tot een concurrentievoordeel van één (of enkele)
partij(en). Dit heeft tot gevolg dat er vaak rechtsmiddelen worden aangewend
door de ‘verliezende’ concurrent. In dergelijke procedures wordt vaak betoogd
dat de verdeelprocedure ‘oneerlijk’ is verlopen, bijvoorbeeld omdat de verdeel-
regels onvoldoende duidelijk waren. De beroepsgronden die worden aange-
voerd, vertonen grote overeenkomsten met de gronden die in civiel kort geding
worden aangevoerd tegen de gunning van een overheidsopdracht. De civiele
rechter toetst daarbij aan de transparantieverplichting en het beginsel van
gelijke kansen, terwijl de bestuursrechter toetst aan algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, zoals het zorgvuldigheids- en het motiveringsbeginsel. Zo
kan uit jurisprudentie van het CBb worden afgeleid dat uit het niet opnemen

110 CBb 24 augustus 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BX6540, AB 2012/373 m.nt. C.J. Wolswinkel en
JB 2012/250, m.nt. L.J. Wildeboer en CBb 13 maart 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW0415, AB
2012/146, m.nt. A. Drahmann.

111 Bijvoorbeeld in de Regeling LNV-subsidies.

112 O.a. ABRvVS 16 oktober 2013, AB 2014 /40, m.nt. C.]. Wolswinkel over de ‘Subsidieregeling
ESF 2007-2013 (herzien)'.



40 Hoofdstuk 2

van verdelingsregels volgens het CBb volgt dat het bestuursorgaan een systeem
van verdeling op volgorde van binnenkomst heeft beoogd.'” Een dergelijk
impliciete keuze voor een verdeelsysteem is echter moeilijk te rijmen met de
jurisprudentie van het Hof van Justitie die bepaalt dat elk risico van favoritisme
en willekeur door de aanbestedende dienst moet worden uitgebannen door
alle voorwaarden en modaliteiten van de procedure te formuleren op een
duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze. In dit onderzoek wordt daarom
onder meer bezien of de transparantieverplichting een toegevoegde waarde
zou kunnen hebben voor het Nederlandse bestuursrecht.

2.4 AFSLUITING

In dit onderzoek staan twee begrippen centraal, namelijk de transparantiever-
plichting en schaarse besluiten.

Het begrip ’transparantie’ wordt in de juridische literatuur in verschillende
betekenissen gebruikt. In het kader van de verdeling van schaarse rechten,
hetgeen centraal staat in dit onderzoek, is het begrip van belang in de Europese
context van de beperking van het vrij verkeer, in het bijzonder in het aanbeste-
dingsrecht. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie"* en de
Hoge Raad'” strekt de transparantieverplichting in deze betekenis, er in
essentie toe te waarborgen dat elk risico van favoritisme en willekeur door
bestuursorganen wordt uitgebannen. Om dit te realiseren moeten bestuursorga-
nen bij het begin van een verdeelprocedure onder meer een "passende mate
van openbaarheid’ betrachten.

Met betrekking tot de reikwijdte van de transparantieverplichting is van
belang dat de transparantieverplichting rechtstreeks voortvloeit uit het non-
discriminatieverbod zoals dit is neergelegd in het VWEU. Dit heeft enerzijds
een uitbreiding en anderzijds een beperking van de reikwijdte van het vereiste
tot gevolg. De uitbreiding is erin gelegen dat de werkingssfeer niet beperkt
is tot de reikwijdte van de aanbestedingsrichtlijnen, maar ook relevant is bij
vergunning- en subsidieverlening. De beperking is gelegen in het feit dat het
Unierecht in beginsel niet van toepassing is op zuiver interne situaties.

De transparantieverplichting is ook relevant voor het Nederlandse bestuurs-
recht, namelijk bij de verlening van schaarse rechten bij besluit. Er is sprake
van een 'schaars recht’ als bij of krachtens een wettelijke regeling het aantal
te verlenen vergunningen of subsidies wordt beperkt door het vaststellen van
een plafond. Schaarse rechten worden verdeeld door middel van een verdeel-
procedure. Bekende verdeelprocedures zijn een loting, een veiling, een vergelij-
kende toets (tendersysteem) of verdeling op volgorde van binnenkomst. Bij

113 CBb 28 april 2010, AB 2010/186, m.nt. C.J. Wolswinkel.
114 O.a. Hv] EG 29 april 2004, C-496/99 (Succhi di Frutta).
115 O.a. HR 4 november 2005, BR 2006/36, m.nt. H. Nijholt en NJ 2006/204, m.nt. M.R. Mok.
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al deze verdeelprocedures speelt de transparantieverplichting een rol. Net als
in het aanbestedingsrecht is immers sprake van (potentiéle) concurrentie
waarbij er meer geinteresseerden dan beschikbare rechten zijn. In een dergelijke
situatie is het niet meer dan logisch dat als er dan toch een situatie van concur-
rentie (mededinging) wordt gecreéerd, deze mededinging “eerlijk’ moet plaats-
vinden, oftewel dat alle potentiéle gegadigden gelijke kansen hebben om voor
het schaarse recht in aanmerking te komen. De transparantieverplichting vormt
een concretisering van hoe een besluitvormingsprocedure vormgegeven moet
worden om die gelijke kansen te borgen.






3 Op naar een transparant(er) 2013 (deel 1);
een overzicht van één jaar
transparantierechtspraak’

3.1 INLEIDING

Dit is een overzichtsartikel in twee delen van alle uitspraken die door Neder-
landse rechters en het Hof van Justitie van de Europese Unie in 2012 zijn
gedaan over het transparantiebeginsel in aanbestedingsprocedures.” Het
“transparantiebeginsel” wordt in verschillende betekenissen gebruikt,’ maar
in dit artikel beperk ik mij tot het beginsel zoals dat in het (Europese) aanbeste-
dingsrecht tot uitdrukking wordt gebracht.

Het transparantiebeginsel heeft in essentie als doel te waarborgen dat elk
risico van favoritisme en willekeur door de aanbestedende dienst wordt
uitgebannen. Het beginsel moet gedurende de gehele aanbestedingsprocedure
in acht worden genomen: vooraf, tijdens en erna. Vooraf dient de aanbesteden-
de dienst alle voorwaarden en modaliteiten vast te leggen. Deze moeten
worden geformuleerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze.
Tijdens de procedure moet de aanbestedende dienst nagaan of de offertes
beantwoorden aan de gestelde criteria. Nadat de voorlopige gunningbeslissing
is genomen, moet de rechter kunnen toetsen of de aanbestedende dienst aan
het transparantiebeginsel heeft voldaan.* Deze driedeling is ook terug te
vinden in de jurisprudentie van het afgelopen jaar. Dit artikel is daarom ook
volgens deze driedeling opgebouwd. In dit eerste deel zal eerst kort ingegaan
worden op de definitie en reikwijdte van het beginsel en vervolgens op de
transparantieverplichtingen die "vooraf” in acht moeten worden genomen. In
deel 2 zal worden ingegaan op de transparantieverplichtingen die "tijdens’
en 'na’ de aanbestedingsprocedure gelden.

1  Dit hoofdstuk is gepubliceerd in TBR 2013/24. De inhoud ervan is afgerond op 9 januari
2013.

2 Gezocht is op rechtspraak.nl en curia.europa.eu op alle uitspraken die tussen 1 januari 2012
en 31 december 2012 zijn gepubliceerd en de woorden "transparantie*’ of “doorzichtigheid*’
bevatten.

3 Zo wijst de ABRVS op het transparantiebeginsel als beginsel dat aan de Wet bescherming
persoonsgegevens ten grondslag ligt. In deze context heeft het beginsel betrekking op de
vraag wanneer er recht op inzage in stukken waarin persoonsgegevens zijn opgenomen,
bestaat (ABRvS 28 november 2012, LJN: BY4464).

4 Zie ook de Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschaps-
wetgeving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeelte-
lijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (2006/C 179/02).
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3.2 DEFINITIE EN REIKWIJDTE VAN HET TRANSPARANTIEBEGINSEL

In diverse uitspraken wordt een beschrijving van het transparantiebeginsel
gegeven.” Hierbij wordt meestal verwezen naar het arrest van het Hof van
Justitie van de Europese Unie van 29 april 2004 (Succhi di Frutta)® en het arrest
van de Hoge Raad van 4 november 2005.” Op 7 december 2012 heeft de Hoge
Raad een tweetal arresten gewezen waarvan er één elders in deze editie
geannoteerd is door Babette Blaisse-Verkooyen. In deze arresten worden de
overwegingen uit 2005 gedeeltelijk herhaald en wordt het transparantiebeginsel
als volgt omschreven:

"Het beginsel van gelijke behandeling van de inschrijvers strekt ertoe de ontwikke-
ling van een gezonde en daadwerkelijke mededinging tussen de aan de aanbeste-
dingsprocedure voor een overheidsopdracht deelnemende ondernemingen te
bevorderen, en vereist dat alle inschrijvers bij het opstellen van het in hun offertes
gedane voorstel dezelfde kansen krijgen: voor alle mededingers moeten dezelfde
voorwaarden gelden. Het transparantiebeginsel strekt, in samenhang daarmee, ertoe
te waarborgen dat elk risico van favoritisme en willekeur door de aanbestedende
dienst wordt uitgebannen en impliceert dat alle voorwaarden en modaliteiten van
de gunningsprocedure in het aanbestedingsbericht of in het bestek worden geformu-
leerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze opdat, enerzijds, alle
behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijvers de juiste draagwijdte
kunnen begrijpen en deze op dezelfde manier interpreteren, en, anderzijds, de
aanbestedende dienst in staat is om metterdaad na te gaan of de offertes van de
inschrijvers beantwoorden aan de criteria welke op de betrokken opdracht van
toepassing zijn. Een en ander brengt niet alleen mee dat alle aanbieders gelijk
worden behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede met het oog op een
goede controle achteraf, een duidelijk inzicht moeten hebben in de voorwaarden
waaronder de aanbesteding plaatsheeft, zoals de selectiecriteria.

In zijn arrest van 24 januari 2008, C-532/06, (...) NJ 2008 /307 (Lianakis/ Alexandrou-
polis) heeft het HvJEU de in dit verband op de aanbestedende dienst rustende
verplichting aldus verwoord dat een aanbestedende dienst geen afwegingsregels

5 O.a. Hof Arnhem 7 augustus 2012, L]N: BX4609, Hof Arnhem 30 oktober 2012, L]N: BY2248,
Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LJN: BX3549 t/m BX3551, Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012,
LJN: BX2163, Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LJN: BX0160, Vz. Rb. Den Bosch 18 juni 2012,
LJN: BW8668, Vz. Rb. Arnhem 11 mei 2012, LJN: BW7823, Vz. Rb. Almelo 4 juni 2012, LJN:
BW7664, Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LJN: BX6236, Vz. Rb. Dordrecht 18 oktober
2012, LJN: BY0431, Vz. Rb. Groningen 2 november 2012, L]N: BY2168, Vz. Rb, Rotterdam
10 mei 2012, LJN: BW5760, Vz. Rb. Zutphen 1 maart 2012, LJN: BW5058, Vz. Rb. Arnhem
3 februari 2012, LJN: BV6312, Vz. Rb. Groningen 1 februari 2012, L]N: BV3104, Vz. Rb.
Arnhem 24 januari 2012, L]JN: BV3641.

6  Hv] EG 29 april 2004, nr. C-496/99 (Succhi di Frutta).

7  HR 4 november 2005, NJ 2006/204, m.nt. M.R. Mok (Meubelfabriek Gebroeders Van der
Stroom), r.o. 4.3.2.
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of subcriteria voor de gunningscriteria kan toepassen die hij niet vooraf ter kennis
van de inschrijvers heeft gebracht (punt 38.)."®

De Hoge Raad voegt hier vervolgens aan toe dat dit zowel geldt voor gun-
ningscriteria als uitsluitingsgronden:

'Gelet op het belang van het transparantiebeginsel voor aanbestedingsprocedures,
moet worden aangenomen dat de door het HvJEU aanvaarde, op de aanbestedende
dienst rustende, verplichting om de gunningscriteria in de aanbestedingsdocumen-
ten te vermelden, ook geldt ten aanzien van de uitsluitingsgronden die de aanbeste-
dende dienst — indien daartoe aanleiding is — kan inroepen (met dien verstande
dat deze dienst zich in voorkomende gevallen mede kan beroepen op uitsluitings-
gronden die dwingend zijn voorgeschreven in art. 45 lid 1 Richtlijn 2004/18/EG).
Een andere opvatting zou tot een willekeurige toepassing van de facultatieve
uitsluitingsgronden kunnen leiden en daarmee een gelijke behandeling van de
inschrijvers in gevaar kunnen brengen.”

Daarnaast overweegt de Hoge Raad dat het transparantiebeginsel voortvloeit
uit het beginsel van gelijke behandeling. Er is dus geen sprake van een tegen-
stelling tussen deze beginselen."

Het transparantiebeginsel is van toepassing op aanbestedingsplichtige

opdrachten waarop het Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten
(Bao) en het Besluit aanbestedingen speciale sectoren (Bass) van toepassing
zijn. Daarnaast blijkt uit jurisprudentie van het Hof van Justitie dat het transpa-

10

HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.].H. Blaisse-Verkooyen en LJN:
BW9233.

HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.].H. Blaisse-Verkooyen en L]N:
BW9233.

In cassatie werd betoogd dat een afweging gemaakt had moeten worden tussen 'het, de
gehele aanbesteding omvattende en ook ten bate van de overige inschrijvers werkende,
gelijkheidsbeginsel enerzijds en het, slechts ten bate van KPN als inschrijver werkende,
transparantiebeginsel anderzijds.” Het hof zou hebben miskend dat het gelijkheidsbeginsel
mede zou strekken tot waarborging van het level playing field en van concurrentie in de
aanbesteding en daarom niet (zonder meer) opzij zou kunnen worden gezet door het
transparantiebeginsel. Het onderdeel faalt. De Hoge Raad oordeelt dat het onderdeel eraan
voorbij ziet dat het transparantiebeginsel voortvloeit uit het beginsel van gelijke behandeling
en dat het onderdeel dus uitgaat van een tegenstelling tussen bedoelde beginselen die geen
steun vindt in het recht (HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H.
Blaisse-Verkooyen). In cassatie werd ook geklaagd dat het hof blijk zou hebben gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting over de betekenis en reikwijdte van het transparantiebegin-
sel en over de verhouding tussen dit beginsel en het gelijkheidsbeginsel. Ook dit onderdeel
faalt. De Hoge Raad overweegt dat de eisen die voortvloeien uit het transparantiebeginsel
worden gesteld aan de aanbestedende dienst en aan het door haar opgestelde aanbestedings-
bericht of bestek. Deze eisen gelden onafhankelijk van het door het onderdeel gemaakte
onderscheid tussen inschrijvers die de regels van gelijkheid en level playing field in acht
nemen, en inschrijvers die deze regels juist schenden (HR 7 december 2012, LJN: BW9233).
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rantiebeginsel niet alleen uit de aanbestedingsrichtlijnen" voortvloeit, maar
rechtstreeks uit het VWEU. Daarom moet het transparantiebeginsel ook in acht
worden genomen als sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang
bij concessieverlening, opdrachten voor zogenaamde B-diensten, aanbestedin-
gen onder de door de Europese Commissie vastgestelde drempelwaarden en
bepaalde soorten vergunningstelsels.'”

Er kan door private partijen ook vrijwillig gekozen worden om een aan-
bestedingsprocedure te volgen."” In dat geval heeft zo'n partij zich te gedragen
overeenkomstig de in de precontractuele fase geldende maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid en die maatstaven houden in elk geval in de eerbiediging
van de fundamentele beginselen van het aanbestedingsrecht, zoals het transpa-
rantiebeginsel."* Ook als een gemeente grond verkoopt en besluit daarvoor

11 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende
de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten en Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 31 maart 2004 houdende codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van opdrach-
ten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.

12 Vgl. Hv] EU 3 juni 2010, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze en Hv] EU 19 juli 2012, AB 2012/324,
m.nt. A. Drahmann. Zie tevens A. Drahmann, "Uitdijing van de werking van het transpa-
rantiebeginsel: van concessies naar vergunningen? Een beschouwing naar aanleiding van
het Betfair-arrest’”, NTB 2012/25.

13 De Vz. Rb. Den Haag omschrijft een aanbestedingsprocedure ‘als een al dan niet gelijktijdige
uitnodiging van een aanbesteder aan twee of meer ondernemers om een inschrijfcijfer in
te dienen voor de uitvoering van een opdracht tot het leveren van goederen en het verrich-
ten van diensten met inbegrip van het uitvoeren van werken. Een private opdrachtgever
die voor een bepaalde opdracht aan verschillende bedrijven gelijktijdig offertes vraagt kan
onder deze definitie vallen, maar het gaat evenwel te ver om in alle gevallen de private
opdrachtgever onder het aanbestedingsrecht te laten vallen. Of dit al dan niet het geval
is hangt af van de omstandigheden van het geval’. De Vz. concludeert dat, ondanks het
gebruik van enkele aanbestedingsrechtelijke termen, geen aanbestedingsprocedure is
uitgeschreven, maar een uitnodiging is gedaan om in onderhandeling te treden (Vz. Rb.
Den Haag 26 januari 2012, L]N: BV7044).

14 De Vz.Rb. Amsterdam overweegt dat de fundamentele beginselen van het aanbestedings-
recht de grondregels vormen voor het voeren van een aanbestedingsprocedure. De regels
waken er onder meer voor dat de private aanbesteder de inschrijvingen, waarvoor veelal
aanzienlijke kosten zijn gemaakt, willekeurig beoordeelt. De door Rochdale uitgenodigde
inschrijvers mochten dan ook vooraf redelijkerwijs de verwachting hebben dat Rochdale
als private aanbesteder die beginselen in acht zou nemen (Vz. Rb. Amsterdam 29 mei 2012,
LJN: BX1677). De Vz. Rb. Leeuwarden voegt hier in het kader van een private aanbesteding
door een kerkgenootschap nog aan toe dat de fundamentele beginselen van het aanbeste-
dingsrecht er onder meer tegen waken dat de private aanbesteder de inschrijvingen,
waarvoor veelal aanzienlijke kosten zijn gemaakt, louter gebruikt als pressiemiddel jegens
de partij die zij bij voorbaat heeft uitverkozen als toekomstige contractspartij. (Vz. Rb.
Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015). Zie tevens Vz. Rb. Den Haag 19 juni 2012, L]N:
BW9894 en Vz. Rb. Breda 17 oktober 2012, LJN: BY0511 en BY1183.
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een openbare biedprocedure te organiseren, is sprake van een private aanbeste-
ding.”

Het Bao en Bass zullen (naar verwachting) op 1 april 2013 worden vervan-
gen door de Aanbestedingswet 2012. Het transparantiebeginsel is ook in de
Aanbestedingswet 2012 gecodificeerd. De hierna te bespreken uitspraken
over het transparantiebeginsel blijven daarom ook na inwerkingtreding van
de Aanbestedingswet 2012 relevant.

3.3 TRANSPARANTIE VOORAF: DE PASSENDE BEKENDMAKING EN HET VASTSTEL-
LEN VAN VOORWAARDEN EN MODALITEITEN

Veel jurisprudentie heeft betrekking op de uitleg van de aanbestedingsdocu-
mentatie. Het transparantiebeginsel brengt onder meer met zich dat de tekst
van het aanbestedingsdocument leidend is, in die zin dat een in het aanbeste-
dingsdocument opgenomen eis niet anders mag worden uitgelegd dan naar
objectieve maatstaven binnen de context van het hele document; welk docu-
ment niet opgemaakt is om slechts tussen de aanbestedende dienst en één
mogelijke inschrijver te werken. Indien er naar die maatstaven moet worden
gesproken van een ondubbelzinnige tekst, dan mogen bedoelingen die daarin
objectief niet passen, hoe nuttig ook, geen rol spelen bij de toepassing van het
betreffende onderdeel van het document. Zou dat ten opzichte van een van
de inschrijvers wel geschieden, dan is er juist het risico van favoritisme en
willekeur omdat voor derden niet zichtbaar is dat naar die niet-kenbare en

15 Vz. Rb. Zutphen 22 mei 2012, LJN: BW6294. Zie ook A.A. Boot en ].C. van Haersolte,
"Projectontwikkeling in de vuurlinie van aanbestedingsrecht en staatssteun’, TBR 2012/179.
Bij de toewijzing van standplaatsen aan kermisexploitanten door middel van het sluiten
van een huur/pachtovereenkomst was volgens het Hof Den Bosch niet aannemelijk gemaakt
dat het aanbestedingsrecht van toepassing zou zijn (Hof Den Bosch 22 maart 2011, LJN:
BY3289). In dit verband wijs ik er ook op dat de ABRVS in een bestemmingsplanprocedure
niet beoordeeld of sprake is van strijd met het transparantiebeginsel. Een appellant betoogde
dat hij ten onrechte niet dezelfde kansen had gekregen als de nieuwe eigenaar om het
perceel aan te kopen. De gemeenteraad zou hiermee in strijd hebben gehandeld met de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur, in het bijzonder het gelijkheids- en transparan-
tiebeginsel. De ABRvVS oordeelt dat in het kader van de bestemmingsplanprocedure moet
worden beoordeeld of het plan in strijd is met een goede ruimtelijke ordening of anderszins
in strijd is met het recht. De aangevoerde bezwaren hebben evenwel betrekking op de
privaatrechtelijke (verkoop)procedure voorafgaand aan de vaststelling van het plan. De
ABRVS geeft geen oordeel over de rechtmatigheid van de privaatrechtelijke procedure en
de privaatrechtelijke overeenkomst, ter zake waarvan de burgerlijke rechter bevoegd is.
Deze beroepsgronden kunnen niet de rechtmatigheid van het plan aantasten. (ABRvS 22
augustus 2012, LJN: BX5285).

16 Artikel 1.9 (voor Europese aanbestedingen) en artikel 1.12 (voor nationale aanbestedingen).
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niet te verwachten bedoeling wordt gehandeld."” Ook in het aanbestedings-
recht wordt dus de zogenaamde ’cao-norm’"® toegepast om te bepalen hoe
een eis uitgelegd moet worden."” Daarbij is ook van belang wat een behoorlijk
geinformeerde en normaal oplettende inschrijver had kunnen en moeten
begrijpen.”

Hierna wordt een aantal uitspraken weergegeven. Onder meer wordt
ingegaan op de passende bekendmaking, de behoorlijk geinformeerd en
normaal oplettende inschrijver en de vraag wanneer sprake is van een duidelij-
ke, precieze en ondubbelzinnige formulering van een eis. Eerst zal ingegaan
worden op de Noord-Hollandse koffiekeurmerkenzaak en een (door de voor-
zieningenrechter Den Bosch zelf zo genoemd) "schoolvoorbeeld” van gebrek
aan transparantie.

3.3.1 De Noord-Hollandse koffiekeurmerkenzaak

De bekendste uitspraak van het Hof van Justitie van 2012 is de Noord-Holland-
se koffiekeurmerkenzaak.”' Het Hof stelt voorop dat zowel het beginsel van
gelijke behandeling als de daaruit voortvloeiende transparantieplicht vereist
dat het voorwerp en de gunningscriteria van overheidsopdrachten vanaf het
begin van de aanbestedingsprocedure duidelijk worden omschreven. Het Hof
oordeelt verder dat het gelijkheids- en transparantiebeginsel van cruciale

17 Vz. Rb. Assen 2 april 2012, LJN: BW4855. In deze procedure had de gemeente de eis van
een bepaalde omzet gesteld. De Vz. oordeelt dat omzet geen synoniem is voor draagkracht
of voor de financiéle status van een bedrijf.

18 Deze norm houdt in dat voor de uitleg van bepalingen uit een CAO de bewoordingen van
de desbetreffende bepaling, gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst,
in beginsel van doorslaggevende betekenis zijn. O.a. HR 20 februari 2004, NJ 2005/493,
DSM/Fox en HR 24 februari 2012, LJN: BU9889.

19 Hof Leeuwarden 20 november 2012, L]N: BY3635 (appelarrest van Vz. Rb. Zwolle 27 juni
2012, LJN: BW9819). Ook: Vz. Rb. Den Haag 14 augustus 2012, L]N: BX7535, Vz. Rb. Zwolle
12 november 2012, LJN: BY3162 en vgl. Hof Arnhem 30 oktober 2012, LJN: BY2248. Zie
tevens Vz. Rb. Zwolle 13 december 2011, L]N: BV9362: ‘Daarnaast is bij die beoordeling
[hoe een zinsnede uit de aanbestedingsdocumentatie moet worden uitgelegd — AD] van
belang dat de aanbestedingsstukken naar hun aard bestemd zijn om de rechtspositie van
derden ((potentiéle) inschrijvers) te beinvloeden, zonder dat deze derden wezenlijke invloed
hebben op de inhoud of de formulering van die stukken, zodat bij de vraag welke betekenis
moet worden toegekend aan de bewoordingen van die stukken, toepassing van de CAO-
norm in de rede ligt".

20 O.a. Vz. Rb. Den Bosch 27 maart 2012, LJN: BW0035. De Vz. oordeelt dat het in dit geding
aan de orde zijnde selectiecriterium op een zodanig duidelijke en ondubbelzinnige wijze
in het bestek geformuleerd is dat Kici als een behoorlijk geinformeerde en normaal opletten-
de inschrijver had kunnen en moeten begrijpen dat gedoneerde kleding bij de beoordeling
van het selectiecriterium meeweegt. Het selectiecriterium is wat dat betreft voldoende
duidelijk en niet voor meerdere uitleg vatbaar.

21 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie F.A. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van
keurmerken bij aanbestedingen’, TBR 2012/106.
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betekenis zijn voor technische specificaties vanwege het gevaar voor discrimi-
natie in verband met de keuze van die specificaties of de formulering ervan.
Zij moeten zo nauwkeurig zijn dat de inschrijvers het voorwerp van de op-
dracht kunnen bepalen en de aanbestedende diensten de opdracht kunnen
gunnen en dat zij duidelijk moeten worden aangegeven, zodat alle inschrijvers
weten waarop de door de aanbestedende dienst gestelde eisen betrekking
hebben.” Het Hof overweegt verder dat de eerbiediging van de beginselen
van gelijke behandeling, non-discriminatie en transparantie gebiedt dat de
gunningscriteria objectief zijn, hetgeen verzekert dat de offertes objectief en
dus onder voorwaarden van daadwerkelijke mededinging worden vergeleken
en beoordeeld. Dat zou niet het geval zijn met criteria die de aanbestedende
dienst een onvoorwaardelijke keuzevrijheid zouden laten.” Het beginsel van
doorzichtigheid vereist tevens dat alle voorwaarden en modaliteiten van de
gunning duidelijk, nauwkeurig en ondubbelzinnig zijn geformuleerd in de
aankondiging van de opdracht of in het bestek, opdat, enerzijds, alle redelijk
geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers de juiste draagwijdte ervan
kunnen begrijpen en ze op dezelfde manier kunnen interpreteren, en, ander-
zijds, de aanbestedende dienst in staat is om metterdaad na te gaan of de
offertes van de inschrijvers beantwoorden aan de criteria die op de betrokken
opdracht van toepassing zijn. De door de provincie gestelde criteria voldeden
hier niet aan.**

22 Uit de uitspraak volgt dat een aanbestedende dienst wel gebruik mag maken van de
gedetailleerde specificaties van een milieukeur, maar niet van een milieukeur als zodanig.
De aanbestedende dienst moet de gedetailleerde milieukenmerken die hij wil opleggen
ook uitdrukkelijk vermelden, ook indien hij gebruikmaakt van de voor een milieukeur
vastgelegde kenmerken. Dit is volgens het Hof geenszins een overdreven formalisme, maar
onmisbaar opdat de potenti€le inschrijvers zich kunnen baseren op één officieel document
dat afkomstig is van de aanbestedende dienst zelf, zonder dat zij derhalve te maken krijgen
met de onzekerheden van het opzoeken van informatie en de mogelijkheid dat de criteria
voor een willekeurige milieukeur veranderen met de tijd.

23 De aanbestedende diensten moeten op grond van dezelfde beginselen in alle stadia van
een openbare aanbestedingsprocedure zowel de gelijke behandeling van de potentiéle
inschrijvers verzekeren als de transparantie van de gunningscriteria, die zodanig moeten
worden geformuleerd dat iedere redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijver
de precieze draagwijdte ervan kan kennen en ze dus op dezelfde manier kan uitleggen.
Er zijn geen redenen om ervan uit te gaan dat de beginselen van gelijke behandeling, non-
discriminatie en transparantie andere consequenties hebben wanneer het gaat om de
gunningscriteria — die eveneens essentiéle voorwaarden van een overheidsopdracht zijn —
daar zij bepalend zullen zijn bij de beslissing welke offerte zal worden gekozen uit de
offertes die beantwoorden aan de vereisten die de aanbestedende dienst in het kader van
de technische specificaties heeft geformuleerd.

24 De vereisten inzake het voldoen aan de 'criteria van duurzaam inkopen en maatschappelijk
verantwoord ondernemen’ en de verplichting 'bij [te] dragen aan het duurzamer maken
van de koffiemarkt en aan een milieutechnisch, sociaal en economisch verantwoorde
koffieproductie’ zijn niet dermate duidelijk, nauwkeurig en ondubbelzinnig dat iedere
redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijver met zekerheid en volledig kan
weten welke criteria door die vereisten worden gedekt. Hetzelfde geldt a fortiori voor het
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3.3.2 Schoolvoorbeeld

De voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Bosch moest een oordeel geven
over een aanbestedingsprocedure die volgens de voorzieningenrechter zelf
“een schoolvoorbeeld van een gebrek aan transparantie en duidelijkheid” vormt.
De gemeente had niet geconcretiseerd over welke certificaten een textielsorteer-
bedrijf moest beschikken en/of waarop deze certificaten betrekking moesten
hebben. De voorzieningenrechter overweegt: ‘Reeds bij onbevangen eerste
lezing van het bestek was dat voor de voorzieningenrechter ook een raadsel.
En als hij dan in het vervolg van subparagraaf 9.4.2. leest dat slechts de mening
van de aanbestedende dienst voldoende is om de onafhankelijkheid en erken-
ning van de certificerende instantie in twijfel te trekken, met uitsluiting van
de inschrijving tot gevolg, voelt hij direct de spanning met het voor het aan-
bestedingsrecht cruciale transparantie- en gelijkheidsbeginsel.” In de textielbran-
che bestond bovendien ten tijde van de aanbestedingsprocedure veel discussie
over het al dan niet bestaan van specifiek op deze branche gerichte certificaten.
Wie als aanbestedende dienst een certificaat eist moet zeggen wat hij gecertifi-
ceerd wil zien en op welk niveau dat moet zijn. Als de aanbestedende dienst
dat zelf, om wat voor goede reden ook, niet weet, moet deze, aldus de voorzie-
ningenrechter, geen certificaat verlangen.”

3.3.3 Passende bekendmaking

Op grond van het transparantiebeginsel moet een aanbestedingsprocedure
worden aangekondigd. Door deze bekendmaking kunnen alle potentiéle
inschrijvers kennis nemen van de procedure. De bekendmaking moet passend
zijn. Uit de Interpretatieve Mededeling van de Europese Commissie volgt dat
wat een passende bekendmaking is, afhankelijk is van de relevantie van de
opdracht voor de interne markt, met name met het oog op het onderwerp en
de waarde van de opdracht en de gebruikelijke praktijken in de desbetreffende
sector. Hoe groter het belang van de opdracht voor potentiéle inschrijvers uit
andere lidstaten is, hoe meer ruchtbaarheid eraan moet worden gegeven.”

tot de inschrijvers gerichte verzoek, in hun inschrijving aan te geven ‘[o]p welke wijze [zij]
invulling [geven] aan bedoelde criteria en ‘op welke wijze [zij] bijdragen’ tot de door de
aanbestedende dienst aangegeven doelstellingen inzake de koffiemarkt en de koffieproductie,
zonder hun nauwkeurig mee te delen welke gegevens zij moeten verstrekken. De provincie
had dan ook gehandeld in strijd met de transparantieverplichting.

25 Vz. Rb. Den Bosch 10 juli 2012, LJN: BX2394.

26 Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving
die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder
de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (2006/C 179/02).
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De Aanbestedingswet 2012 introduceert een verplichting voor aanbestedende
diensten om opdrachten bekend te maken via TenderNed.”

De gemeente Leeuwarden heeft een aanbestedingsprocedure ingetrokken
omdat zij in strijd zou hebben gehandeld met de beginselen van het aanbeste-
dingsrecht als zij de aanbestedingsprocedure zou hebben voortgezet. Volgens
de gemeente zat er een innerlijke tegenstrijdigheid in de aanbestedingsdocu-
mentatie en de aankondiging ervan. Door deze innerlijke inconsistentie is niet
uit te sluiten dat dit geinteresseerden ervan heeft weerhouden om in te schrij-
ven op deze aanbesteding.”

3.3.4 Te beperkte eis

Een aanbestedende dienst staat het in beginsel vrij om de eisen te bepalen
waaraan moet worden voldaan. Dit neemt echter niet weg dat zij binnen de
grenzen van de beginselen van het aanbestedingsrecht moet blijven. De keuze
van de aanbestedende dienst mag niet leiden tot een beperkte toegang tot de
desbetreffende opdracht. Het stellen van een eis dat de inschrijver moet be-
schikken over een algemene erkenning, welke enkel is (en kan worden) toege-
kend aan twee partijen, is hiermee in strijd.”

3.3.5 Behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver

Bij de uitleg van een selectiecriterium wordt acht geslagen op de bewoordingen
daarvan, gelezen in het licht van de gehele tekst van het bestek en de daarbij
behorende bijlagen. Zoals gesteld komt het daarbij aan op de betekenis die
naar objectieve maatstaven volgt uit de bewoordingen waarin dat bestek en
de daarbij behorende bijlagen zijn gesteld. Daarbij wordt ook beoordeeld wat
een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver had kunnen
en moeten begrijpen.”

27 Artikel 2.59 en 1.18 Aanbestedingswet 2012.

28 Vz.Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, L]N: BX2163. De innerlijke tegenstrijd bestond er onder
meer uit dat de aankondiging vermeldde dat er sprake was van een overheidsopdracht
voor een dienst, terwijl in de referentie-eis werd gevraagd om ervaring met opdrachten
voor werken. Het is daardoor mogelijk dat geinteresseerden niet eens gezien hebben dat
het een opdracht voor een werk betrof, nu er diensten boven stond. De Vz. volgt de
gemeente in dit verweer.

29 Vz. Rb. Arnhem 2 augustus 2012, LJN: BX7020.

30 O.a.Vz.Rb. Den Bosch 27 maart 2012, LJN: BW0035. De Vz. oordeelt dat het in dit geding
aan de orde zijnde selectiecriterium op een zodanig duidelijke en ondubbelzinnige wijze
in het bestek geformuleerd is dat Kici als een behoorlijk geinformeerde en normaal opletten-
de inschrijver had kunnen en moeten begrijpen dat gedoneerde kleding bij de beoordeling
van het selectiecriterium meeweegt. Het selectiecriterium is wat dat betreft voldoende
duidelijk en niet voor meerdere uitleg vatbaar.
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Als iets niet expliciet uit de aanbestedingsstukken volgt, zal onderzocht
moeten worden of datgene op grond van hetgeen in de aanbestedingsdocumen-
ten is vermeld een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver
desalniettemin duidelijk diende te zijn.”

Bij de beoordeling wat een behoorlijk geinformeerd en normaal oplettend
inschrijver moet (kunnen) begrijpen, kan geen rekening worden gehouden
met het feit dat één van de inschrijvers weinig ervaring heeft met aanbestedin-
gen. ledere inschrijver moet immers op dezelfde wijze worden behandeld.*

Als in de aanbestedingsstukken wordt vermeld dat het beoordelingsteam
de inschrijvingen integraal en relatief beoordeelt en dat met integrale beoor-
deling wordt bedoeld dat voor iedere inschrijving zowel voor de onderdelen
als voor de gehele inschrijving een kwalitatieve beoordeling ten opzichte van
de gestelde eisen zou worden uitgevoerd, dan mag een behoorlijk geinformeer-
de en normaal oplettende inschrijver ervan uitgaan dat alle ten behoeve van
een bepaald subgunningscriterium ingediende stukken zullen worden betrok-
ken bij de onder dat subgunningscriterium vallende elementen en de aspecten
van die elementen.”

Bij de vraag of de aanbestedingsdocumenten zodanig zijn geformuleerd
dat alle redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers in staat
waren deze op dezelfde wijze te interpreteren, moeten de aanbestedingsdocu-
menten in onderling verband zeer nauwkeurig worden gelezen. ‘Dat lijkt niet
alleen inherent aan de wijze waarop in het aanbestedingsrecht de formaliteiten
in het algemeen een zekere tendens lijken te hebben de werkelijkheid aan het
zicht te onttrekken. In dit geval komt daar nog bij dat het abstractieniveau
van de onderhavige aanbestedingsstukken, de daarin opgenomen algemeen
en ruim geformuleerde omschrijvingen van hetgeen de provincie van de

31 Ineen procedure bij de Vz. Rb. Dordrecht was niet in geschil dat in de aanbestedingsdocu-
menten niet expliciet was vermeld dat de tarieven gebaseerd dienden te worden op de
tarieven in een bepaalde tabel. Onderzocht diende derhalve te worden of dat op grond
van hetgeen in de aanbestedingsdocumenten is vermeld een behoorlijk geinformeerde en
normaal oplettende inschrijver desalniettemin duidelijk diende te zijn. De Vz. concludeert
dat aannemelijk is dat een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver
diende te begrijpen dat de totaalprijs in tabel D.2 diende te zijn gebaseerd op de beladen
kilometertarieven van tabel D.1. Bij een andere uitleg zou immers niet per perceel kunnen
worden beoordeeld welke inschrijver de laagste totaalprijs per jaar op basis van beladen
kilometertarieven biedt. Aangezien in tabel D.2 de totaalbedragen per jaar/per perceel uit
bijlage K overgenomen diende te worden, volgt hieruit dat aannemelijk is dat een behoorlijk
geinformeerde en normaal oplettende inschrijver diende te begrijpen dat de tarieven die
in kolom G van bijlage K werden ingevuld gebaseerd diende te zijn op de tarieven in tabel
D.1. Dit geld te meer nu de model factuurspecificatie van bijlage J bij de offerteaanvraag
dezelfde opbouw heeft als bijlage K (Vz. Rb. Dordrecht 18 oktober 2012, LJN: BY0431).

32 Vz. Rb. Den Haag 30 augustus 2012, L]N: BX6099.

33 Vz. Rb. Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV7050.
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inschrijvers verlangt en de vorm van aanbestedingsstukken met bijlagen waar
veelvuldig naar wordt verwezen, veel vergen van de lezer.”*

Bij de beoordeling wat inschrijvers hadden moeten kunnen begrijpen, speelt
ook een rol wat gebruikelijk is in de branche waar de opdrachtverlening
betrekking op heeft. Zo had de gemeente Lingewaard moeten begrijpen dat
Raetshagen zich niet als hoofdaannemer met onderaannemers had ingeschre-
ven, maar als gevolmachtigd agent van een aantal verzekeraars. Daarbij is
van belang dat het gebruikelijk is dat verzekeraars gebruikmaken van gevol-
machtigd agenten. De gemeente diende er daarom op bedacht te zijn dat
gevolmachtigd agenten (namens verzekeraars) zouden inschrijven. Als de
gemeente dat niet wilde dan had zij juist vanwege het wijdverbreide gebruik
van gevolmachtigd agenten in de branche, in de aanbestedingsstukken de
inschrijving door gevolmachtigd agenten uitdrukkelijk moeten uitsluiten. De
gemeente had dat niet gedaan. Een behoorlijk geinformeerde en normaal
oplettende gevolmachtigd verzekeringsagent had niet uit het enkele feit dat
het aanmeldingsformulier, gelet op de weergegeven voorgedrukte passages
daaruit, kennelijk niet echt was toegesneden op aanmelding en inschrijving
door een gevolmachtigd agent, moeten opmaken dat hij van deelname was
uitgesloten.®

3.3.6  Geen duidelijke, precieze en ondubbelzinnige formulering

Gunningscriteria dienen objectief te zijn en zodanig duidelijk, precies en
ondubbelzinnig dat alle behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende
inschrijvers de juiste draagwijdte ervan kunnen begrijpen en daardoor de
gunningscriteria op dezelfde manier interpreteren. In een aanbesteding voor
de inzameling van oud papier en karton had de gemeente ter motivering van
het gunningsbesluit een berekening overgelegd van de opslagcapaciteit. De

34 Vz.Rb. Den Bosch 18 juni 2012, L]N: BW8668. In dit geval was een inschrijving ongeldig
verklaard, omdat stukken verkeerd waren ingediend (gesloten envelop). Door de verkeerde
wijze van indienen heeft de inschrijver het risico bevorderd dat er complicaties zouden
kunnen optreden bij de eerlijke beoordeling van de inschrijvingen. Dat zou dan hebben
gegolden ten opzichte van alle inschrijvers. Vanuit dat perspectief gezien is het volgens
de Vz. te rechtvaardigen dat de provincie tot de vergaande stap van ongeldig verklaring
van de inschrijving is overgegaan. Zie over het gebruik van enveloppen in de beoordelings-
systematiek tevens Vz. Rb. Den Haag 12 september 2012, L]N: BX8643.

35 Veeleer kon deze denken dat de aanbestedingsdocumenten niet goed aansluiten op de gang
van zaken in de verzekeringsbranche, maar dat dit niet erg is omdat, zoals Raetshagen
heeft betoogd, Meijers wel weet hoe haar aanmelding en inschrijving moet worden opgevat.
Begrijpelijk is dan ook dat Raetshagen niet uitdrukkelijk heeft gevraagd hoe zij als gevol-
machtigd agent kon inschrijven. Aangenomen moet verder worden dat de Gemeente, via
Meijers, begrepen moet hebben dat Raetshagen als gevolmachtigd agent namens de door
haar genoemde verzekeraars inschreef. Dat Raetshagen als gevolmachtigd agent heeft
ingeschreven blijkt namelijk voldoende duidelijk uit de inschrijving (Vz. Rb. Arnhem 3
februari 2012, LJN: BV6312).
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voorzieningenrechter twijfelt niet aan de juistheid van deze berekeningen, maar
is van oordeel dat het bestek ‘alleen’ te weinig aanknopingspunten biedt voor
het maken van een dergelijke berekening en — belangrijker nog — voor de
noodzaak om haar te maken. Inschrijvers hoefden er op basis van het bestek
niet zonder meer op bedacht te zijn dat specifieke eisen zouden worden gesteld
aan de (minimum)opslagcapaciteit van enige opslaglocatie, zodat het nodig
was om dienaangaande berekeningen te maken en (extra) zorg te besteden
aan de selectie van aan te bieden locaties. De gemeente heeft daardoor in strijd
met het transparantiebeginsel gehandeld. In dit geval had het bestek een
expliciete (minimale) capaciteitseis ‘op enig moment’ moeten bevatten, dan
wel een andere passende eis in verband met de vereiste opslagcapaciteit.®

Een aanbestedende dienst moet op grond van het transparantiebeginsel
nauwgezet de door haarzelf van toepassing verklaarde criteria in acht nemen
gedurende de gehele aanbestedingsprocedure en alle eisen van de aanbesteding
op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze in de aanbestedingsdocu-
menten formuleren en toepassen. De gemeente Rijswijk had het transparantie-
beginsel geschonden doordat verwarring onder de inschrijvers was ontstaan
over een van de gestelde eisen, namelijk of bij de tweede inschrijving wel of
niet (opnieuw) een model K-verklaring moest worden overgelegd.” Dat ver-
schillende inschrijvers een eis verschillend interpreteren leidt echter niet altijd
tot de conclusie dat het transparantiebeginsel geschonden is. Zo oordeelde
de voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem dat als in een onderdeel
van het bestek is aangegeven dat een ‘'onderbouwing’ aangeleverd dient te
worden, een normaal oplettende inschrijver daarin niet hoeft te lezen dat de
inschrijver stukken moet toevoegen, maar dat een motivering afdoende zou
moeten zijn. Daarbij overweegt de voorzieningenrechter dat niet valt in te zien
dat een inschrijver die de in zijn inschrijving genoemde gegevens pas ter
controle toestuurt betere gunningskansen heeft dan inschrijvers die dat direct
bij de inschrijving hebben gedaan, nu het indienen van die bescheiden op
zichzelf geen wijziging van de aanbieding inhoudt.”

36 Vz.Rb. Maastricht 27 februari 2012 LJN: BV7037.

37 Vz. Rb. Den Haag 25 juli 2012, LJN: BX3356.

38 ’Een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver heeft het bestek dan ook
zo mogen opvatten dat hij bij de inschrijving slechts hoeft te motiveren, dus uiteen te zetten,
waarom de door hem op deze onderdelen aangeboden percentages haalbaar zijn, dus
gegevens benoemen aan de hand waarvan dat gecontroleerd kan worden, en dat de stukken
waaruit die gegevens kunnen blijken pas opgestuurd hoeven te worden als het beoordelings-
team het aangeboden percentage niet realistisch voorkomt en daarom een controle wil gaan
uitvoeren. (...) Dat sommige andere inschrijvers die bescheiden al meteen met hun inschrij-
ving hebben meegestuurd, maakt niet dat er sprake is van strijd met de grondbeginselen
van het aanbestedingsrecht. Het valt namelijk niet in te zien dat een inschrijver die de in
zijn inschrijving genoemde gegevens pas ter controle toestuurt nadat aan hem vragen zijn
gesteld door het beoordelingsteam over het realiteitsgehalte van zijn offerte, betere gunnings-
kansen heeft dan inschrijvers die dat direct bij de inschrijving hebben gedaan, nu het
indienen van die bescheiden op zichzelf geen wijziging van de aanbieding inhoudt.” (Vz.
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Als de voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure niet op
een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze zijn geformuleerd, kan dit
leiden tot interpretatieverschillen. In een procedure had één van de inschrijvers
de eis veel specifieker uitgelegd dan door de aanbestedende dienst was beoogd.
De voorzieningenrechter is van oordeel dat de uitleg van de inschrijver niet
onbegrijpelijk of vergezocht is. Anderzijds kan aan de (winnende) inschrijver
niet worden tegengeworpen dat zij de eis heeft uitgelegd op dezelfde wijze
als de aanbestedende dienst. Deze schending van het transparantiebeginsel
rechtvaardigt dat de aanbestedingsprocedure wordt afgebroken en dat de
aanbestedende dienst wordt bevolen over te gaan tot heraanbesteding.”

Het hanteren van een eis in een bestek die in strijd is met Europese juris-
prudentie leidt tot strijd met het transparantiebeginsel. Op grond van Europese
jurisprudentie mogen gegadigden niet van deelneming aan een aanbestedings-
procedure worden uitgesloten op de grond dat zij bij de uitvoering van de
beoogde opdracht een beroep willen doen op derden. Door een eis op te nemen
die in strijd is met deze jurisprudentie (en dus in strijd is met het Europese
aanbestedingsrecht) werd volgens de voorzieningenrechter in strijd met het
transparantiebeginsel gehandeld, omdat het voor potentiéle inschrijvers niet
duidelijk was of de aanbestedende dienst onverkort zou vasthouden aan de
eis uit het bestek dan wel deze, voor zover in strijd met (Europees) aanbeste-
dingsrecht, op enigerlei — voor potentiéle inschrijvers onbekende — wijze buiten
werking zou laten. Niet uitgesloten kan worden geacht dat potentiéle inschrij-
vers zich door deze eis ten onrechte hebben laten weerhouden een inschrijving
te doen.*

De gemeente Nieuwegein heeft in strijd met het transparantiebeginsel
gehandeld door van een van de inschrijvers een “eigen verklaring’ te accep-
teren, terwijl in de gunningsleidraad een “intentieverklaring bankgarantie’ was
vereist. De rechtbank acht de door de gemeente voorgestane uitleg van de
gestelde eis niet voor de hand liggend. De rechtbank oordeelt daarom dat de
gemeente de voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure op dit
punt onvoldoende duidelijk, precies en ondubbelzinnig heeft geformuleerd.
Het risico van willekeur was niet uitgesloten, omdat de gestelde voorwaarden
en modaliteiten door de inschrijvers op verschillende wijze geinterpreteerd
werden en konden worden en daarmee is gehandeld in strijd met het transpa-
rantiebeginsel.*'

Rb. Arnhem 13 juni 2012, LJN: BX3549 t/m BX3551).

39 Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LJN: BX0160. De eis die in het geschil aan de orde is luidt
als volgt: 'Er dient een koppeling te zijn met www.aanbestedingskalender.nl > TED / en
eventueel met Tenderned’. De ene inschrijver interpreteerde dit als een automatische
softwarematige koppeling. Volgens de provincie was een eenvoudige niet-automatische
koppeling voldoende.

40 Vz. Rb. Zwolle 27 juni 2012, LJN: BW9819 (zie tevens het appelarrest: Hof Leeuwarden
20 november 2012, LJN: BY3635).

41 Rb. Utrecht 14 november 2012, LJN: BY5823.
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Het moeten geven van een presentatie kan een deugdelijk gunningscrite-
rium zijn, mits dat voldoende verband houdt met de uitvoering van de op-
dracht. De voorzieningenrechter Rotterdam oordeelde dat het gunningscrite-
rium presentatie voldoende transparant is, omdat de beoordelingsaspecten
van tevoren bekend zijn gemaakt (organisatie-inrichting, productselectie-advies
en cliéntbenadering), de personen die de presentatie moeten uitvoeren zijn
genoemd en de beoordeling wordt uitgevoerd door een team van ter zake
deskundigen.” Hetzelfde geldt voor een gebruikerstest. Dat een gebruikerstest
naar zijn aard subjectief is, betekent niet dat er sprake is van willekeur of
onvoldoende transparantie, waarbij van belang is dat niet gebleken is dat de
testpersonen niet over de vereiste deskundigheid beschikken.”

Ook referentie-eisen moeten ondubbelzinnig worden geformuleerd en
mogen geen ruimte laten voor willekeur, zulks in overeenstemming met het
transparantiebeginsel. Bij een aanbestedingsprocedure door de provincie Zuid-
Holland was hier door een inschrijver niet aan voldaan. Door niettemin te
oordelen dat sprake is van een uitgevoerde opdracht van een vergelijkbare
omvang heeft de provincie aan de referentie-eis een toepassing gegeven die
willekeur in de hand kan werken nu zij zichzelf kennelijk grote vrijheid heeft
gegeven om te bepalen dat werkzaamheden van veel geringere omvang dan
de aan te besteden opdracht toch van een vergelijkbare omvang zijn.**

Ook bij een vrijwillige (private) aanbesteding is voor een zorgvuldige
aanbestedingsprocedure van belang dat in het aanbestedingsdocument duide-
lijk vermeld staat wat de gunningscriteria zijn en welk gewicht aan die criteria
wordt toegekend. Als daaraan niet voldaan is, is een willekeurige beoordeling
van de inschrijving mogelijk en ontstaat het risico dat inschrijvers de opdracht

42 Vz.Rb. Rotterdam 26 maart 2012, LJN: BW5773. In dezelfde uitspraak oordeelt de Vz. over
het gunningscriterium kwaliteit. De gemeente heeft aangegeven ‘welke zaken zij belangrijk
vindt. Dat de gemeente aan deze zaken geen aparte percentages heeft gekoppeld doet niet
af aan de transparantie van het gunningscriterium. De inschrijvers kunnen aan de hand
van deze zaken laten zien of zij ten aanzien van het productieselectieproces en de versprei-
ding van hulpmiddelen de benodigde kwaliteit kunnen leveren. Juist nu het gaat om een
nieuwe situatie, in die zin dat van de inschrijver veel meer wordt verwacht dan alleen de
levering van gehandicaptenhulpmiddelen, is belangrijk dat aan de inschrijver ruimte wordt
gelaten om de gestelde vragen naar eigen inzicht te beantwoorden. De gemeente heeft
daarbij aangegeven dat hoe meer de beantwoording blijk geeft van een efficiént en goed
geborgde organisatie, hoe hoger gescoord kan worden.’

43 Vz. Rb. Haarlem 6 maart 2012, LJN: BV7715.

44 Bij een juiste toepassing van de referentie-eis, zodanig dat alle inschrijvers op gelijke wijze
zouden zijn behandeld, had de provincie moeten oordelen dat een referentie die slechts
betrekking heeft op een beperkt deel van een perceel, niet kan hebben te gelden als een
referentie met betrekking tot opdrachten van een vergelijkbare omvang en inhoud. Dit
brengt met zich dat de Provincie de inschrijving van terzijde had dienen te leggen (Vz.
Rb. Den Haag 13 november 2012, LJN: BY5065). Zie over referenties tevens Vz. Rb. Den
Haag 2 oktober 2012, LJN: BY5226.
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niet op dezelfde wijze hebben geinterpreteerd waardoor de inschrijvingen niet
goed met elkaar te vergelijken zijn.*

Ten slotte, als in een kort geding wordt betoogd dat een gestelde eis,
selectie- of gunningscriterium in strijd is met het transparantiebeginsel kan
ook van belang zijn of de inschrijver heeft aangegeven dat de bepaling ondui-
delijk is. Als geen vragen worden gesteld in de daartoe bedoelde inlichtingen-
procedure dan kan geoordeeld worden dat dit voor risico van de inschrijver

moet komen.* Dit wordt ook wel aangeduid als het ‘Grossmann-verweer’."’

3.3.7 Wijziging

Het is volgens de voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Haag niet
mogelijk om kort voor het verstrijken van de inschrijftermijn nog wijzigingen
in de aanbestedingsdocumentatie aan te brengen. In een procedure (over de
aanbesteding van het openbaar busvervoer in Haaglanden) was in de zesde
nota van inlichtingen een alternatieve gunningssystematiek geintroduceerd.
Volgens vaste jurisprudentie handelt een aanbestedende dienst in strijd met
het beginsel van gelijke behandeling van inschrijvers en het transparantiebegin-
sel wanneer de gunningssystematiek tijdens de aanbestedingsprocedure
(wezenlijk) wordt gewijzigd. Daarvan is onder meer sprake wanneer door de
wijziging de omvang van de opdracht wezenlijk wordt veranderd, waardoor
als de opdracht zo ‘in de markt was gezet’, andere partijen zouden hebben
ingeschreven op de opdracht. In dit geval was daar mogelijk sprake van. Als
dit alternatieve scenario eerder bekend zou zijn gemaakt, zouden er wellicht
andere gegadigden voor de concessie zijn geweest. Bovendien wordt de inhoud
van de concessie door de gewijzigde gunningssystematiek wezenlijk anders.
Het stond de aanbestedende dienst niet vrij een dergelijke ingrijpende wijziging
zo kort voor de sluiting van de inschrijftermijn door te voeren.*

Het toekennen van een hoger aantal punten voor een gunningscriterium
in de nota van inlichtingen moet worden beschouwd als een wijziging van
de gunningscriteria. Het is volgens de voorzieningenrechter van de Rechtbank
Utrecht in beginsel mogelijk om véér het verstrijken van de termijn van

45 Vz. Rb. Amsterdam 29 mei 2012, LJN: BX1677. In deze procedure was sprake van een
vrijwillige aanbesteding. Het opnemen van zeven doelstellingen is onvoldoende om te
kunnen spreken van duidelijk omschreven gunningscriteria. Ook was niet duidelijk gemaakt
welk gewicht aan de opgesomde doelstellingen werd toegekend.

46 O.a. Hof Den Bosch 17 januari 2012, LJN: BV1472.

47 Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann). Hierin is (kort samengevat) bepaald dat
indien een inschrijver onvolkomenheden, tegenstrijdigheden, gebreken of onvolledigheden
aantreft, hem wordt verzocht daarvan zo spoedig mogelijk melding te maken en dat anders
nadien daarop geen beroep meer kan worden gedaan.

48 Vz.Rb. Den Haag 27 maart 2012, LJN: BW0018. Een andere uitspraak over een aanbesteding
op grond van de Wp2000 waarin het transparantiebeginsel aan de orde is, is Vz. Rb.
Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV3091.
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inschrijving de in het bestek bekendgemaakte gunningscriteria nog te wijzigen.
Een voorwaarde hiervoor is wel dat de wijziging tijdig aan alle potentiéle
inschrijvers bekend is gemaakt, zodat zij hun inschrijving hierop hebben
kunnen aanpassen.*

Uit het eerdergenoemde koffiearrest kan wellicht een strengere lijn worden
afgeleid. Hierin oordeelt het Hof van Justitie namelijk dat met de nadere
inlichtingen over het bestek en de aanvullende stukken weliswaar bepaalde
verduidelijkingen kunnen worden aangebracht en inlichtingen worden ver-
strekt, maar dat langs deze weg niet de betekenis kan worden gewijzigd van
de belangrijkste voorwaarden van de opdracht (waaronder de technische
specificaties en de gunningscriteria) zoals die in het bestek zijn geformuleerd
en waarop de belanghebbende marktdeelnemers zich rechtmatig hebben
gebaseerd voor hun beslissing, een offerte voor te bereiden of juist van deel-
neming aan de betrokken aanbestedingsprocedure af te zien.”

3.4 AFSLUITING

Jurisprudentie over het transparantiebeginsel is casuistisch en met name
afkomstig van kort gedingrechters. Deze jurisprudentie kleurt de door het Hof
van Justitie en de Hoge Raad gegeven uitgangspunten steeds concreter in.
De belangrijkste uitspraken uit 2012 zijn ongetwijfeld het arrest van de Hoge
Raad van 7 november 2012°' en het Noord-Hollandse koffiearrest van het

49 Volgens de aanbestedende dienst was aan deze voorwaarde is voldaan, omdat de nota
van inlichtingen via ProjectNed bekend was gemaakt aan de 16 ondernemingen die zich
naar aanleiding van de publicatie van de aanbesteding in het Publicatieblad bij ProjectNed
hadden geregistreerd en het Beschrijvend document hadden gedownload. Deze ondernemin-
gen hebben via ProjectNed een melding gekregen van het uitbrengen van de nota van
inlichtingen en hebben deze kunnen downloaden en inzien. De Vz. overweegt dat in dit
geval als potentiéle inschrijvers moeten worden beschouwd de 16 ondernemingen die zich
naar aanleiding van de publicatie van de aanbesteding bij ProjectNed hebben geregistreerd
en het Beschrijvend document hebben gedownload. Nu de nota van inlichtingen op 10
september 2012 ter kennis is gebracht van de potentiéle inschrijvers en de inschrijvingen
uiterlijk op 21 september 2012 konden worden ingediend, moet worden geoordeeld dat
de aanbestedende dienst de wijziging van de gunningscriteria tijdig aan hen bekend heeft
gemaakt. Als potentiéle inschrijvers zich na registratie bij ProjectNed weer hebben uitgelogd
en daardoor geen melding van het verschijnen van de nota van inlichtingen hebben ontvan-
gen, komt dit voor risico van deze ondernemingen, nu zij bekend moeten worden geacht
met het feit dat in de loop van de aanbestedingsprocedure nog een nota van inlichtingen
volgt die van belang kan zijn voor hun keuze om al dan niet op de aanbesteding in te
schrijven (Vz. Rb. Utrecht 16 november 2012, LJN: BY3469).

50 HvJEU 10 mei 2012, C-368/10, r.0. 54-56. Zie F.A. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik
van keurmerken bij aanbestedingen’, TBR 2012/106.

51 HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.].H. Blaisse-Verkooyen en HR
7 december 2012, LJN: BW9233.
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Hof van Justitie.”” Hierna zal ik proberen enkele algemene lijnen te schetsen
zoals deze volgen uit de uitspraken uit 2012 voor zover deze betrekking hebben
op de transparantievereisten die ‘vooraf’ in acht moeten worden genomen.

Allereerst is van belang dat het transparantiebeginsel (en het gelijkheids-
beginsel) dienen om de mededinging te bevorderen. Eisen (zowel selectie- en
gunningscriteria en uitsluitingsgronden, maar ook technische specificaties)
die de kansen van (potentiéle) inschrijvers beinvloeden, creéren een risico van
favoritisme en willekeur door de aanbestedende dienst en kunnen in strijd
met het transparantiebeginsel zijn.

Alle voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure moeten in
de aanbestedingsdocumentatie worden geformuleerd op een duidelijke, precie-
ze en ondubbelzinnige wijze. Ook in het aanbestedingsrecht wordt bij de uitleg
van de eisen uit de aanbestedingsdocumentatie de CAO-norm gehanteerd.
Eisen worden uitgelegd naar objectieve maatstaven binnen de context van alle
aanbestedingsdocumentatie. Een aanbestedende dienst mag wel gebruik maken
van de gedetailleerde specificaties van een milieukeur, maar niet van een
milieukeur als zodanig. Een eis waar maar twee partijen aan kunnen voldoen
leidt tot een te beperkte toegang tot de opdracht. Als er een tegenstrijdigheid
in de bekendmaking staat die geinteresseerden er mogelijk van heeft weerhou-
den om in te schrijven, moet de aanbestedingsprocedure worden ingetrokken.
Als iets niet expliciet uit de aanbestedingsstukken volgt, zal onderzocht moeten
worden of datgene op grond van hetgeen in de aanbestedingsdocumenten
is vermeld voor een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver
desalniettemin duidelijk diende te zijn. Met (gebrek aan) ervaring van de
inschrijvers kan geen rekening worden gehouden. Ook kan geen rekening
worden gehouden met eventuele bij de aanbestedende dienst aanwezige kennis
over het voldoen aan (bepaalde) eisen door een inschrijver of met kennis en
ervaring uit het verleden. Wel kan een rol spelen wat gebruikelijk is in de
branche waar de opdrachtverlening betrekking op heeft. Het beoordelen van
een presentatie of een gebruikerstest is naar zijn aard subjectief. Deze criteria
kunnen toch deugdelijke criteria zijn, mits deze voldoende verband houden
met de uitvoering van de opdracht. Wel speelt daarbij een rol of de beoorde-
ling wordt uitgevoerd door deskundigen. Als in een kort geding wordt betoogd
dat een criterium in strijd is met het transparantiebeginsel kan ook van belang
zijn of de inschrijver vragen heeft gesteld in de inlichtingenprocedure. Als
dit niet het geval is dan kan geoordeeld worden dat dit voor risico van de
inschrijver komt. Het is in beginsel niet mogelijk om kort voor het verstrijken
van de inschrijftermijn nog wezenlijke wijzigingen in de aanbestedingsdocu-
mentatie aan te brengen. Een wijziging moet tijdig aan alle potentiéle inschrij-
vers bekend worden gemaakt, zodat zij hun inschrijving hierop kunnen aanpas-

52 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie F.A. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van
keurmerken bij aanbestedingen’, TBR 2012/106.
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sen. Daarbij kan van belang zijn of het document (bijvoorbeeld de nota van
inlichtingen) door alle geinteresseerden is gedownload.

In het volgende deel van dit artikel zal worden ingegaan op de transparan-
tieverplichtingen die "tijdens’ en 'na’ de aanbestedingsprocedure gelden.



4 Op naar een transparant(er) 2013 (deel 2);
een overzicht van één jaar
transparantierechtspraak’

4.1 INLEIDING

Dit is een overzichtsartikel in twee delen van alle uitspraken die door Neder-
landse rechters en het Hof van Justitie van de Europese Unie in 2012 zijn
gedaan over het transparantiebeginsel in aanbestedingsprocedures.” Het
transparantiebeginsel heeft in essentie als doel te waarborgen dat elk risico
van favoritisme en willekeur door de aanbestedende dienst wordt uitgebannen.
Het beginsel moet gedurende de gehele aanbestedingsprocedure in acht
worden genomen: vooraf, tijdens en erna. Vooraf dient de aanbestedende dienst
alle voorwaarden en modaliteiten vast te leggen. Deze moeten worden gefor-
muleerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze. Tijdens de
procedure moet de aanbestedende dienst nagaan of de offertes beantwoorden
aan de gestelde criteria. Nadat de voorlopige gunningbeslissing is genomen
moet de rechter kunnen toetsen of de aanbestedende dienst aan het transparan-
tiebeginsel heeft voldaan.’ Deze driedeling is ook terug te vinden in de juris-
prudentie van het afgelopen jaar en dit artikel is daarom ook volgens deze
driedeling opgebouwd. In het eerste deel is ingegaan op de definitie en reik-
wijdte van het beginsel en op de transparantie die 'vooraf’ in acht moet worden
genomen. In dit tweede deel zal worden ingegaan op de transparantieverplich-
tingen die ‘tijdens’ en 'na’” de aanbestedingsprocedure gelden.

42 TRANSPARANTIE TIJDENS DE PROCEDURE: DE BEOORDELING VAN DE
OFFERTES

De aanbestedende dienst moet het relatieve gewicht van de (sub)gunningscrite-
ria specificeren in de aanbestedingsstukken, bijvoorbeeld door middel van
een marge, maar wanneer volgens de aanbestedende dienst om aantoonbare

1  Dit hoofdstuk is gepubliceerd in TBR 2013/41. De inhoud ervan is afgerond op 9 januari
2013.

2 Gezocht is op rechtspraak.nl en curia.europa.eu op alle uitspraken die tussen 1 januari 2012
en 31 december 2012 zijn gepubliceerd en de woorden "transparantie*’ of “doorzichtigheid*’
bevatten.

3 Zie ook de Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschaps-
wetgeving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeelte-
lijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (2006/C 179/02).
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redenen geen weging mogelijk is, kan worden volstaan met vermelding van
de (sub)gunningscriteria in afnemende volgorde van belangrijkheid.* Door
bij de beoordeling nieuwe (sub)gunningscriteria te introduceren, in de aanbeste-
dingsstukken genoemde (sub)gunningscriteria te wijzigen en niet vooraf
bekendgemaakte wegingsfactoren te hanteren wordt in strijd gehandeld met
onder meer het transparantiebeginsel. Inschrijvers hebben immers met deze
manier van beoordelen van de gemeente bij de opstelling van hun aanbieding
geen rekening kunnen houden en de gemeente heeft bovendien de uitkomst
naar haar hand kunnen zetten.’

Hierna wordt ingegaan op de jurisprudentie over de rol die het transparan-
tiebeginsel speelt bij het beoordelen van de offertes door de aanbestedende
dienst. Onder meer wordt ingegaan op de vraag wanneer sprake is van nieuwe
criteria of de wijziging van een ingediende inschrijving en de rol van beoor-
delingscommissies.

42.1 Wanneer is sprake van nieuwe criteria?

Het duiden en waarderen van concrete verschillen tussen aanbiedingen van
inschrijvers heeft niet automatisch het introduceren van nieuwe gunningscrite-
ria tot gevolg. Hiervan is slechts sprake als een inschrijver een bepaalde
(concrete) toepassing van de gunningscriteria niet behoefde te verwachten en
die (concrete) toepassing van de gunningscriteria — als zij vooraf bekend was
geweest — ook tot andere aanbiedingen had geleid.®

Zoals gesteld is het volgens een aantal voorzieningenrechters mogelijk om
de geschiktheidseisen te wijzigen mits de wijziging door bekendmaking in
de nota van inlichtingen, voordat de inschrijvingstermijn was verlopen, voor
alle gegadigden kenbaar was. Daarbij is van belang of de aanbestedende dienst
heeft kunnen nagaan dat de nota van inlichtingen door alle geinteresseerden
is gedownload, bijvoorbeeld doordat de offerteaanvraag via de aanbestedings-
kalender ter beschikking is gesteld. In dat geval is niet aannemelijk dat een
van de inschrijvers nadelig beinvloed zou kunnen zijn omdat allen hun inschrij-

4  Artikel 54 Bao, 56 Bass en 2.115 Aanbestedingswet 2012.

5  Vz.Rb. Rotterdam 10 mei 2012, LJN: BW5760. De Vz. oordeelt verder dat het niet van belang
is dat het bij de gemeente een bekende en gangbare manier van beoordelen is, omdat aan
de inschrijvers deze manier niet bekend was gemaakt, hetgeen afdoet aan de transparantie
die inschrijvers in staat moet stellen om bij het opstellen van hun aanbiedingen rekening
te houden met het beoordelingskader.

6  Vz.Rb. Amsterdam 7 juni 2012, L]N: BW7787 en Vz. Rb. Amsterdam 21 februari 2012, L]N:
BV8489.
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vingen op basis van dezelfde (deels aangepaste) gunningscriteria hebben
kunnen baseren.”

422 Aantonen geschiktheid door de inschrijver

Mede uit het oogpunt van transparantie en gelijke behandeling is niet van
belang of een inschrijver op zichzelf voldoet c.q. kan voldoen aan de gestelde
geschiktheidseisen en dat de aanbestedende dienst daarmee bekend is, dan
wel kan zijn. Cruciaal is dat de inschrijver door middel van de door hem
opgevoerde referentie(s) aantoont dat hij aan de eisen voldoet. Dit impliceert
dat geen rekening kan worden gehouden met eventuele bij de aanbestedende
dienst aanwezige kennis over het voldoen aan (bepaalde) eisen door een
inschrijver. Ware dat anders, dan zou de ene inschrijver daardoor kunnen
worden bevoordeeld dan wel benadeeld ten opzichte van de andere(n). Het
zal immers nooit zo zijn dat een aanbestedende dienst over (de vaardigheden
van) alle inschrijvers evenveel kennis heeft. De aanbestedingsprocedure zou
daardoor een ondoorzichtig geheel worden, hetgeen het aanbestedingsrecht
nu juist tracht te voorkomen.®

Ook een betoog van een inschrijver dat aanbestedende diensten tot nu toe
altijd genoegen namen met een bepaalde verklaring, slaagt niet. De voorzienin-
genrechter van de Rechtbank Arnhem oordeelt dat het transparantie- en
gelijkheidsbeginsel met zich brengen dat ervaringen uit het verleden niet
meetellen. Juist om favoritisme uit te bannen draait het om wat kenbaar had
moeten zijn uit de aanbestedingsdocumenten.’

42.3 Geen wijziging of aanvulling van ingediende inschrijvingen

Algemeen uitgangspunt is dat de aanbestedende dienst bij de beoordeling van
de inschrijvingen moet uitgaan van de inschrijvingen zoals die bij het sluiten
van de inschrijvingstermijn zijn ontvangen. De beginselen van gelijke behande-
ling en transparantie verzetten zich in beginsel tegen de mogelijkheid dat een
inschrijver zijn inschrijving nadien nog wijzigt of aanvult. Volgens vaste

7  Hiermeeis volgens de Vz. sprake van een andere situatie dan in het Wienstrom-arrest (Hv]
EG 4 december 2003, C-448/01) waarin het ging om nietigverklaring van een gunningscrite-
rium nadat de inschrijvingen door de aanbestedende dienst waren geopend (Vz. Rb.
Alkmaar 23 augustus 2012, LJN: BY1651).

8 Vz. Rb. Den Haag 30 augustus 2012, L]N: BX6099.

9  Vz.Rb. Arnhem 17 februari 2012, LJN: BV7084. Dit brengt ook mee dat de gemeente niet
om nadere uitleg hoefde te vragen en daarmee de gelegenheid had moeten bieden om nog
een verklaring toe te zenden die wel zou hebben voldaan.
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rechtspraak van het Hof van Justitie'’ kan in uitzonderlijke gevallen evenwel
een uitzondering op het voormelde uitgangspunt worden gemaakt en kunnen
inschrijvingen worden verbeterd of aangevuld, met name omdat deze klaarblij-
kelijk een eenvoudige precisering behoeven, of om kennelijke materiéle fouten
recht te zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt dat in werkelijkheid een
nieuwe inschrijving wordt voorgesteld. Het verzoek van de aanbestedende
dienst moet verder aan de volgende voorwaarden voldoen: (1) in de uitoefe-
ning van voormelde beoordelingsbevoegdheid moet de aanbestedende dienst
de verschillende gegadigden gelijk en op loyale wijze behandelen; (2) het
verzoek om nadere toelichting mag slechts worden gedaan nadat de aanbeste-
dende dienst kennis heeft genomen van alle inschrijvingen; (3) het verzoek
moet op vergelijkbare manier worden ingericht aan alle ondernemingen die
in dezelfde situatie verkeren, en (4) het verzoek moet alle punten van de
inschrijving behandelen die onnauwkeurig zijn of niet overeenstemmen met
de technische specificaties van het bestek."

Als in de aanbestedingsdocumentatie over de planning van de aanbeste-
dingsprocedure wordt gesteld dat deze door de aanbestedende dienst gewij-
zigd kan worden, dan staat het de aanbestedende dienst niet vrij om bij een
wijziging van deze planning (het verschuiven van de ingangsdatum met twee
maanden) inschrijvers de mogelijkheid te bieden hun inschrijvingen te wijzigen.

10 Hv]J EU 29 maart 2012, zaak C-599/10 (SAG), zie tevens B.].H. Blaisse-Verkooyen en D.C.
Orobio de Castro, 'Kroniek van het Europese aanbestedingsrecht’, TBR 2012/161. In dit
arrest overweegt het Hof dat de niet-openbare aanbestedingsprocedure naar haar aard
impliceert dat wanneer de selectie van de gegadigden heeft plaatsgevonden en hun inschrij-
ving is ingediend, deze inschrijving in beginsel niet meer mag worden aangepast op initiatief
van de aanbestedende dienst of van de gegadigde. Het beginsel van gelijke behandeling
van de gegadigden en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting verzetten zich,
in het kader van deze procedure, immers tegen elke onderhandeling tussen de aanbesteden-
de dienst en de gegadigden. Een ander oordeel zou dit immers een risico opleveren dat
het zou lijken alsof de aanbestedende dienst, in geval de inschrijving van die gegadigde
uiteindelijk zou worden gekozen, over deze inschrijving heimelijk heeft onderhandeld, ten
nadele van de andere gegadigden, en in strijd met het beginsel van gelijke behandeling.
In uitzonderlijke gevallen kunnen de gegevens van de inschrijvingen gericht worden
verbeterd of aangevuld, met name omdat deze klaarblijkelijk een eenvoudige precisering
behoeven, of om kennelijke materiéle fouten recht te zetten, mits deze wijziging er niet
toe leidt dat in werkelijkheid een nieuwe inschrijving wordt voorgesteld. Het verzoek om
nadere toelichting bij de inschrijving zou slechts mogen worden gedaan nadat de aanbeste-
dende dienst kennis heeft genomen van alle inschrijvingen. Dit verzoek dient bovendien,
bij het ontbreken van een objectief controleerbare reden die een in dit opzicht verschillende
behandeling van de gegadigden kan rechtvaardigen, op vergelijkbare manier te worden
gericht aan alle ondernemingen die in dezelfde situatie verkeren, in het bijzonder wanneer
de inschrijving hoe dan ook in het licht van andere aspecten moet worden afgewezen.
Voorts dient het bedoelde verzoek alle punten van de inschrijving te behandelen die
onnauwkeurig zijn of niet overeenstemmen met de technische specificaties van het bestek,
zonder dat de aanbestedende dienst de inschrijving kan afwijzen wegens onduidelijkheid
van een aspect ervan waarop dit verzoek geen betrekking had.

11 Hethof oordeelt in deze procedure dat sprake is van het herstel van twee kennelijke fouten
in het inschrijvingsformulier (Hof Arnhem 7 augustus 2012, LJN: BX4609).
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Nu de mogelijkheid dat de planning zou wijzigen al in de offerteaanvraag
was voorzien, hadden de inschrijvers daarmee dus rekening moeten houden
en had de aanbestedende dienst mogen aannemen dat de inschrijvers de
eventueel daaraan verbonden extra kosten hebben verdisconteerd in hun
(oorspronkelijke) prijs. Er was dan ook geen sprake van een nadere, eenvou-
dige, precisering van de inschrijvingen dan wel het rechtzetten van een kenne-
lijke materiéle fout die een wijziging van de inschrijvingen rechtvaardigde.'

De mogelijkheid om aanvullende informatie te vragen aan een inschrijver,
kan onder omstandigheden ook verplicht zijn. Zo had de aanbestedende dienst
ProRail in de aanbestedingsdocumenten onvoldoende duidelijk gemaakt dat
al bij de inschrijving een CO2-bewustcertificaat van de onderaannemer moest
worden gevoegd om in aanmerking te kunnen komen voor korting. Deze
onduidelijkheid diende voor rekening en risico van ProRail te komen. Het
had op de weg van ProRail gelegen om het certificaat alsnog op te vragen
bij de inschrijver. ProRail zou hiermee niet in strijd met het concurrentiebegin-
sel en/ of het transparantiebeginsel hebben gehandeld, te minder nu het ontbre-
kende document door een onafhankelijke instelling wordt afgegeven en de
inschrijver daarop op geen enkele wijze invloed kan uitoefenen. Het alsnog
opvragen van het certificaat kan niet worden aangemerkt als het voeren van
onderhandelingen, maar slechts als een verduidelijking van haar inschrijving,
teneinde de evaluatieprijs te kunnen berekenen. Dit mocht van ProRail worden
verwacht, aangezien zij zelf verantwoordelijk is voor de gebleken onduidelijk-
heid."”

Het is niet altijd eenvoudig om te bepalen of sprake is van een 'vergissing’,
bijvoorbeeld als een verkeerd veld in het inschrijfdocument is ingevuld. Het
Hof Den Haag oordeelde dat van de aanbestedende dienst niet mocht worden
verlangd dat zij, toen zij bij de beoordeling van de inschrijving een resolutie
aflas die afweek van de vereiste resolutie, keek (ook al was dat wellicht gemak-
kelijk te zien) of zich geen ongerijmdheden (in de weergegeven bijbehorende

12 Vz. Rb. Den Haag 13 september 2012, L]N: BX7357. Vgl. ook. Vz. Rb. Arnhem 24 januari
2012, L]N: BV3641, waarin wordt overwogen dat als de aanbestedende dienst alle inschrij-
vers vraagt om opnieuw in te schrijven het gelijkheidsbeginsel wordt geschonden. Het geven
van de gelegenheid aan de inschrijvers om hun inschrijving te wijzigen is in strijd met het
aanbestedingsrecht. Het inhoudelijk wijzigen van de inschrijving na de sluitingstermijn
is niet toegestaan. Het mogen aanpassen van een eventueel abnormaal lage prijs betekent
immers dat inschrijvers die op grond van hun eerste aanbieding wellicht van verdere
deelname uitgesloten moeten worden, in de herkansing dat kunnen voorkomen. Dat houdt
het risico van favoritisme of willekeur bij de gunning in, omdat de aanbestedende dienst
het er op deze wijze naar toe kan leiden dat de inschrijver van zijn voorkeur alsnog de
inschrijver wordt met de beste inschrijving aan wie gegund moet/kan worden. Het kan
ook overigens nadelig zijn voor inschrijvers die wel meteen een reéle aanbieding hebben
gedaan. Hun kans op gunning is immers groter als één of meer andere inschrijvers van
verdere deelname aan de aanbestedingsprocedure worden uitgesloten. Het houden van
een tweede inschrijfronde is dan ook strijdig met het gelijkheidsbeginsel.

13 Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LJN: BX6236.
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afmetingen) voordeden en dat zij vervolgens onderzocht of niet toch de juiste
resolutie was geleverd. Evenmin mocht van haar worden verwacht dat zij bij
de inschrijver, een zittende opdrachtnemer, navraag deed naar de ppi-waarde,
haar nadere documentatie vroeg of haar de gelegenheid gaf opheldering te
verschaffen. Dat alles is, volgens het Hof, in strijd met het in acht te nemen
transparantie- en gelijkheidsbeginsel, waarmee elk risico van favoritisme en
willekeur door de aanbestedende dienst wordt uitgebannen.™

De voorzieningenrechter van het College van Beroep voor het bedrijfsleven
(CBb) hanteert een vergelijkbare toets in een procedure naar aanleiding van
concessieverlening op grond van de Wp2000. Het CBb overweegt dat wijziging
van een gedane inschrijving niet is toegestaan, aangezien dat leidt tot strijd
met het beginsel van gelijke behandeling en afbreuk zou doen aan de doorzich-
tigheid van de procedure. Een brief die slechts ter verduidelijking diende van
een niet voor tweeérlei uitleg vatbare inschrijving mocht worden geaccepteerd.
Ook het alsnog ondertekenen van een conceptovereenkomst is toegestaan mits
deze (behoudens de alsnog geplaatste handtekeningen) identiek is aan de versie
die bij de inschrijving is overgelegd. De kansen van de andere inschrijvers
zijn niet beinvloed en de mededinging is niet geschaad.”

424 Beoordelingscommissie

Voor het beoordelen van de inschrijvingen wordt vaak gebruik gemaakt van
beoordelingscommissies. Het transparantiebeginsel gaat niet zo ver dat de
samenstelling van een technische beoordelingscommissie van tevoren bekend
moet zijn. De enkele omstandigheid dat de samenstelling van de beoordelings-
commissie pas achteraf bekend is gemaakt, is ontoereikend om de conclusie

14 Hof Den Haag 21 februari 2012, LJN: BV6808.

15 Naar het oordeel van de Vz. is die omstandigheid overigens een ‘conditio sine qua non’
voor de toelaatbaarheid van de geboden herstelmogelijkheid, aangezien anders — ook al
zou Arriva verder geen wijziging in haar inschrijving hebben aangebracht — toch sprake
zou zijn van een wijziging van de inschrijving. Immers, niet valt uit te sluiten dat het
realiteitsgehalte van de door een inschrijver op het standaardformulier F19 opgenomen
prijzen voor de Optie(s) Duurzame Brandstoffen, en daarmee de beoordeling van die optie(s)
in de inschrijving, in belangrijke mate wordt beinvloed door de inhoud van de conceptover-
eenkomst met de leverancier van die brandstoffen. Gelet hierop deed zich voor Arriva als
gevolg van het ontbreken van de handtekeningen van de contractpartners niet daadwerkelijk
de mogelijkheid voor om na de inschrijving nog verder met de leverancier van de brandstof
te onderhandelen. Evenmin is sprake geweest van een situatie waarin het ontbreken van
handtekeningen op de conceptovereenkomst voor Arriva een geoorloofde reden had kunnen
vormen haar inschrijving ongedaan te maken. Geconcludeerd wordt dat verweerder door
het bieden van de mogelijkheid de conceptovereenkomst alsnog te (laten) ondertekenen
de kansen van de andere inschrijvers niet heeft beinvloed en de mededinging niet heeft
geschaad (Vz. CBb 25 juli 2012, L]N: BX3086). Het CBb wijst in de uitspraak op de arresten
van het Hv] EU van 29 maart 2012, C-599/10 (SAG), 22 januari 1993, C-243 /89 (Storebaelt)
en 25 april 1996, C-87/94 (Waalse Bussen).
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te dragen dat de aanbestedingsprocedure onvoldoende transparant is geweest.
Hierbij is van belang dat het voor alle inschrijvers duidelijk was dat een ter
zake deskundige te achten technische beoordelingscommissie zou worden
geformeerd en dat deze de in de inschrijvingsleidraad omschreven kwalitatieve
(sub)criteria zou beoordelen.'® Het is volgens de voorzieningenrechter van
de Rechtbank Utrecht geen vaste jurisprudentie dat de enkele omstandigheid
dat de samenstelling van de technische beoordelingscommissie niet vooraf,
maar pas achteraf, is bekendgemaakt, ertoe leidt dat een aanbestedingsproce-
dure onvoldoende transparant is."”

Een aanbestedende dienst moet ook met gebruikmaking van haar eigen
medewerkers en interne deskundigheid tot een deugdelijke beoordeling van
de inschrijvingen kunnen komen. Er bestaat geen verplichting om externe
personen in dit proces te betrekken."

4.3 TRANSPARANTIE ACHTERAF: MOTIVERING, DE TOETSING DOOR DE RECHTER
EN DE WEZENLIJKE WIJZIGING

Ook nadat de aanbestedende dienst de (voorlopige) gunningsbeslissing heeft
genomen, speelt het transparantiebeginsel nog een rol. Dit is met name van
belang als de rechtmatigheid van de opdrachtverlening wordt betwist. Zelfs
nadat de overeenkomst is gesloten, kan het transparantiebeginsel van belang
zijn, namelijk in het geval de gesloten overeenkomst wezenlijk wordt gewij-
zigd. Hierna wordt in het bijzonder ingegaan op de motiveringsplicht van
de aanbestedende dienst en de (on)mogelijkheden om de gesloten overeen-
komst alsnog te wijzigen. Daarnaast wordt ingegaan op de (wijze van) toetsing
door de rechter en de vraag wat de gevolgen zijn van een geslaagd beroep
op het transparantiebeginsel.

16 Vz. Rb. Utrecht 1 augustus 2012, LJN: BX3372.

17 In de uitspraak wordt gewezen op een Amsterdamse uitspraak waarin in het kader van
de beoordeling van de vraag of het in die zaak aan de orde zijnde gunningscriterium te
onduidelijk was geformuleerd, werd meegewogen dat bij geen van de inschrijvers vooraf
bekend was gemaakt welke personen in de beoordelingscommissie zaten en op welk terrein
deze personen als deskundige konden worden aangemerkt, terwijl deze personen volledig
vrij waren om een score toe te kennen (Vz. Rb. Amsterdam 18 augustus 2011, LJN: BR6264).

18 De Vz. stelt voorop dat een aanbestedende dienst ook met gebruikmaking van haar eigen
medewerkers en interne deskundigheid tot een deugdelijke beoordeling van de inschrijvin-
gen moet kunnen komen. Er bestaat geen verplichting om externe personen in dit proces
te betrekken. De Vz. stelt wel dat op zichzelf voorstelbaar is dat een inschrijver onder
omstandigheden er belang bij heeft de namen te weten van diegenen die de beoordeling
hebben uitgevoerd, maar dat in dit concrete geval de inschrijver (Stadsmobiel) dan “eerder
aan de bel had moeten trekken’. Alleen in geval Stadsmobiel zou beschikken over sterke
aanwijzingen van willekeur of favoritisme zou in deze fase van de aanbestedingsprocedure
nog geéist kunnen worden dat de namen van de beoordelaars en de individuele beoordelin-
gen zouden worden vrijgegeven. Van dergelijke sterke aanwijzingen is in dit geval niet
gebleken (Vz. Rb. Amsterdam 7 juni 2012, L]JN: BW7787).
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4.3.1 Motiveringsplicht

De motiveringsplicht van de aanbestedende dienst is nu nog wettelijk ver-
ankerd de Wet Implementatie Rechtsbeschermingsrichtlijnen Aanbesteden
(Wira)."” Ook deze wet zal vervallen met de inwerkingtreding van de Aan-
bestedingswet 2012.* Op grond van de Aanbestedingswet 2012 moet de
mededeling van de gunningsbeslissing aan iedere inschrijver de relevante
redenen bevatten voor die beslissing. Onder relevante redenen wordt in ieder
geval verstaan de kenmerken en voordelen van de uitgekozen inschrijving
alsmede de naam van de winnende inschrijver.

In het eerdergenoemde arrest van 7 december 2012 gaat de Hoge Raad
ook in op de motiveringsplicht van artikel 6 lid 1 Wira. Dit artikellid dient
volgens de Hoge Raad zo te worden uitgelegd dat een latere aanvulling van
de daarin bedoelde relevante redenen in beginsel niet mogelijk is. Een uitzon-
dering kan echter gerechtvaardigd zijn in het geval van door de aanbestedende
dienst aannemelijk te maken bijzondere redenen of omstandigheden. Artikel 6
lid 1 Wira verzet zich er niet tegen dat in de kennisgeving vermelde redenen
door de aanbestedende dienst later nader worden toegelicht, maar deze moge-
lijkheid vindt haar begrenzing daar waar in feite sprake is van het aanvoeren
van nieuwe redenen. Een van de overwegingen van de Hoge Raad is dat de
uitleg dat in beginsel een gunningsbeslissing aanstonds volledig moet zijn
gemotiveerd, beter strookt met de beginselen van gelijke behandeling en
transparantie. Deze beginselen verlangen immers dat door de motivering aan
de overige inschrijvers voldoende inzicht wordt gegeven in de relevante
redenen die aan de beslissing ten grondslag liggen om zich geinformeerd te
kunnen beraden op eventueel daartegen —in of buiten rechte — te ondernemen
stappen.” In eerdere jurisprudentie van rechtbanken werd geoordeeld dat
ook na de gunningsbeslissing — zelfs ter zitting — nog een aanvullende motive-
ring kan worden gegeven.” Wel werd een motivering ter zitting onzorgvuldig
geacht, hetgeen consequenties had voor de proceskostenveroordeling.” In
2013 zal blijken of het arrest van de Hoge Raad tot gevolg heeft dat vaker
wordt geoordeeld dat een aanvullende motivering te laat is.

De motivering van de gunningsbeslissing gaat niet zover dat er gegevens
openbaar gemaakt zouden moeten worden die de rechtmatige commerciéle
belangen van de inschrijvers kunnen schaden.*

19 Artikel 6 Wira.

20 Artikel 2.103 en 2.130 Aanbestedingswet 2012.

21 HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.].H. Blaisse-Verkooyen.

22 O.a. Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LJN: BX3549, LJN: BX3550 en LJN: BX3551. Zie tevens
Vz. Rb. Den Haag 11 mei 2012, L]N: BW6061.

23 Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN: BX2163.

24 Volgens de Vz. Rb. Almelo was het overleggen van een scoringstabel voldoende. In die
tabel stond per (aspect van het) selectiecriterium vermeld wat het aantal toegekende punten
was en wat de eindscore was. De uitkomst van de beoordeling van het selectiecriterium
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Bij sommige aanbestedingsprocedures vindt er na de voorlopige gunning
nog een verificatieprocedure plaats. In dat geval wordt de keuze van de
winnende inschrijving in eerste instantie gebaseerd op een eigen verklaring.
Na de voorlopige gunning worden bij de voorlopige winnaar nadere bewijs-
middelen opgevraagd om te verifiéren of daadwerkelijk wordt voldaan aan
de in het bestek gestelde eisen. Indien gekozen wordt voor een dergelijke
verificatieprocedure én voor een relatieve beoordelingssystematiek dan verdient
het aanbeveling om in de aanbestedingsdocumentatie aandacht te besteden
aan de gevolgen van een negatieve uitkomst van de verificatieprocedure. Bij
een relatieve beoordelingssystematiek worden de inschrijvingen ten opzichte
van elkaar beoordeeld. De vraag is dan of als de inschrijving van de voorlopige
winnaar na de verificatie alsnog ongeldig wordt verklaard alle overige inschrij-
vingen opnieuw (relatief) moeten worden beoordeeld of niet. Het Hof Arnhem
heeft geoordeeld dat uit de beginselen van het aanbestedingsrecht niet als regel
voortvloeit dat een (na verificatie gebleken) ongeldige inschrijving geen rol
mag spelen in de beoordeling van de resterende inschrijvingen. Bij gebreke
van zo'n algemene regel geldt volgens het Hof dat als de gemeente in dergelij-
ke situaties had willen kiezen voor herberekening van de scores van de over-
blijvende inschrijvers, zij dit in de offerte tot uitdrukking had moeten brengen.
Bij de uitleg van de offerte dient het transparantiebeginsel immers in acht te
worden genomen. Als een offerte geen regeling heeft voor herberekening van
de scores van de na verificatie overblijvende inschrijvers is voor een herbereke-
ning geen ruimte. Dit klemt volgens het Hof temeer als de vraag wie er bij
drie gegadigden als eerste, tweede of derde uit de bus komt, anders kan
uitpakken dan bij twee gegadigden doordat de gemeente een gunningssystema-
tiek hanteert waarbij de beste inschrijver op een bepaalde wens de maximale
score van 10 punten ontvangt, de inschrijver die het slechtste scoort 1 punt
ontvangt en de overige inschrijvers een score daartussen in. Als deze systema-
tiek wordt toegepast op twee inschrijvers, leidt dat er toe dat een inschrijver
uitsluitend de score 1 of 10 kan halen, ongeacht het verschil tussen beide
inschrijvers.”

‘referentieprojecten” was daarmee voldoende transparant. Verdere openbaarmaking van
de gegevens kon van de gemeente niet worden verlangd, omdat deze gegevens volgens
de voorzieningenrechter bedrijfsgevoelige informatie betreffen, waardoor openbaarmaking
afbreuk zou kunnen doen aan de eerlijke mededinging tussen de inschrijvers (Vz. Rb.
Almelo 4 juni 2012, LJN: BW7664 en LJN: BW7541).

25 Bij de uitleg van de offerte moet acht worden geslagen op de bewoordingen daarvan,
gelezen in het licht van de gehele tekst van, in beginsel, alle aanbestedingsstukken. Daarbij
komt het aan op de betekenis die naar objectieve maatstaven volgt uit de bewoordingen
waarin de stukken zijn gesteld. De bedoelingen van de aanbestedende dienst zijn daarbij
dus niet van belang, tenzij deze bedoelingen uit de aanbestedingsdocumenten en de
toelichting kenbaar zijn. Hof Arnhem 9 oktober 2012, LJN: BX9806. Zie over deze ‘rangorde-
paradox” ook T.H. Chen, "Eerst offertes beoordelen en dan geschiktheid vaststellen? — een
riskante vernieuwing’, TBR 2012/199, waarin onder meer betoogd wordt dat het arrest
van het Hof in strijd is met Hv] EG 22 juni 1993, C-243/89 (Storebaelt).
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Het transparantiebeginsel heeft tevens ten doel dat het besluit controleer-
baar is. In een aanbesteding door het Kadaster was hier niet aan voldaan. Aan
de hand van de toegekende punten in combinatie met de toelichting die het
Kadaster heeft gegeven, kon niet worden gecontroleerd of de subgunningscrite-
ria op een juiste wijze waren toegepast. Het Kadaster had ook niet toegelicht
hoe de beoordelingscommissie tot de toekenning van de punten was gekomen,
in het bijzonder met welke puntentoekenning de inschrijving van Fugro ten
aanzien van de subgunningscriteria was gewaardeerd. De voorzieningenrechter
oordeelt dat het Kadaster weliswaar een zekere beoordelingsvrijheid bij de
puntentoekenning heeft, maar nu Fugro niet op de hoogte was of kon zijn
van de wegingsfactoren ten aanzien van de subgunningscriteria en die
wegingsfactoren, indien deze bij Fugro bij de voorbereiding van haar inschrij-
ving bekend waren geweest, de voorbereiding hadden kunnen beinvloeden,
kan niet worden geoordeeld dat het Kadaster op objectieve en transparante
wijze heeft gehandeld.”

Voorop staat dat voor aanbestedende diensten geldt dat zij een ruime
vrijheid hebben bij de beoordeling van de inschrijvingen, maar dat als de
beoordelingscriteria heel algemeen zijn geformuleerd, relatief hoge eisen mogen
worden gesteld aan de kenbaarheid van de motivering van de beoordeling.
In een aanbestedingsprocedure van de gemeente Bodegraven-Reeuwijk werd,
volgens de voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Haag, in de aanbeste-
dingsdocumentatie op geen enkele wijze toegelicht hoe de te vergeven punten
zouden worden toegekend. Het lag daarom op de weg van de gemeente om
voldoende duidelijk en inzichtelijk te motiveren waarom zij de ene inschrijver
op een onderdeel meer punten heeft gegeven dan de andere inschrijver. De
gemeente was daarin tekortgeschoten. Dit motiveringsgebrek raakt het gun-
ningsvoornemen als zodanig, aangezien een andere waardering op deze
onderdelen eenvoudig tot een andere uitkomst zou hebben kunnen leiden.
Op grond van ter zitting verstrekte inlichtingen wordt aangenomen dat de
gemeente niet in staat is het geconstateerde gebrek te herstellen door alsnog
een toereikende motivering voor de voorgenomen beslissing te geven. De
gemeente moet daarom haar gunningsvoornemen intrekken en tot herbeoor-
deling van de inschrijvingen overgaan. De vordering tot heraanbesteding wordt
wel afgewezen, omdat niet geconcludeerd moet worden dat het niet mogelijk
is om op basis van de aanbestedingsdocumentatie een rechtmatige aanbeste-
dingsprocedure te voeren.”

Om de controleerbaarheid te waarborgen van de uitgevoerde beoordelingen
dient inzichtelijk te worden gemaakt waarom een inschrijver per subgunning-
criterium niet het maximum aantal te behalen punten toegekend heeft gekre-
gen. Naast de verzending van een brief met motivering, kan in aanvulling
daarop, ter bevordering van de transparantie, ook een nabespreking plaatsvin-

26 Vz.Rb. Zutphen 1 maart 2012, LJN: BW5058.
27 Vz.Rb. Den Haag 17 februari 2012, LJN: BV8342.
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den waarbij bijvoorbeeld de door de respectieve beoordelaars gegeven punten-
waardering worden besproken met de inschrijver, zulks teneinde inzichtelijk
te maken hoe de uiteindelijke waardering van de criteria is verlopen. Er rust
geen aanbestedingsrechtelijke verplichting om afschriften van documenten
met interne beoordelingsresultaten te verstrekken.”®

4.3.2 Toetsing door de rechter

Binnen de kenbaar gemaakte (sub)gunningscriteria heeft de aanbestedende
dienst een zekere mate van beoordelingsvrijheid. Dit heeft tot gevolg dat het
‘behoudens in geval van grove fouten en andere evidente misslagen niet aan
de voorzieningenrechter is te treden in de beoordeling die het beoordelings-
team van de provincie gegeven heeft aan de inschrijvingen’.”’

In het kader van een private aanbesteding betoogde het kerkgenootschap
dat de private aanbesteding organiseerde dat het haar vrij stond om het werk
aan een ander te gunnen omdat er geen gunningscriterium van toepassing
was. De voorzieningenrechter oordeelt dat het ontbreken van gunningscriteria
niet met zich brengt dat het de aanbesteder geheel vrij staat te bepalen aan
wie zij het werk wil opdragen. Als uitgangspunt geldt dat aanbestedende
partijen een grote mate van vrijheid hebben bij het kiezen van de gunningscri-
teria, maar dat het transparantiebeginsel tegelijkertijd noopt tot een bekend-
making vooraf van de gunningscriteria, zodat toetsing van de procedure op
objectieve naleving van de criteria mogelijk is.*

Enige mate van subjectiviteit is inherent aan de beoordeling van kwalitatie-
ve criteria. Dit behoeft nog niet met zich te brengen dat sprake is van strijd
met het transparantiebeginsel. Van belang is dat (i) zodanige criteria worden
geformuleerd dat het voor een kandidaat-inschrijver volstrekt duidelijk is aan
welke kwaliteitseisen hij moet voldoen, (ii) de inschrijvingen aan de hand van
een zo objectief mogelijk systeem worden beoordeeld, en (iii) de aanbestedende
dienst zijn uiteindelijke keuze motiveert op een wijze die het voor de afge-
wezen inschrijvers mogelijk maakt om (a) de wijze waarop de beoordeling
heeft plaatsgevonden te toetsen en (b) te controleren of de beoordeling de
(voorlopige) gunningsbeslissing rechtvaardigt. Voor het overige komt de

28 Vz. Rb. Den Haag 13 februari 2012, LJN: BV7746

29 Vz.Rb. Arnhem 13 juni 2012, L]N: BX3549, L]N: BX3550 en LJN: BX3551. Dat een aanbeste-
dende dienst beoordelingsvrijheid heeft met inachtneming van het transparantiebeginsel
volgt ook uit jurisprudentie van het Hof van Justitie (Hv] EU 24 april 2012, T-554/08). De
Vz. Rb. Groningen stelt dat uitgangspunt is dat aanbesteders bij hantering van het gunnings-
criterium de economisch meest gunstige aanbieding een ruime beoordelingsmarge hebben
bij de vergelijking van ingediende offertes, mits deze beoordeling is gebaseerd op objectieve
en transparante criteria, die expliciet en uitputtend in de aankondiging of het bestek dienen
te worden vermeld (Vz. Rb. Groningen 1 februari 2012, LJN: BV3104).

30 Vz. Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015.
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rechter slechts een beperkte toetsingsvrijheid toe wanneer het aankomt op de
beoordeling van kwaliteitscriteria. Aan de aangewezen — deskundige —beoor-
delaars moet dienaangaande de nodige vrijheid worden gegund. Van de rechter
kan niet worden verlangd dat hij specifieke deskundigheid bezit op het gebied
van het onderwerp van de opdracht. Slechts indien sprake is van — procedurele
dan wel inhoudelijke — onjuistheden, dan wel onduidelijkheden die zouden
kunnen meebrengen dat de (voorlopige) gunningsbeslissing niet deugt, is plaats
voor ingrijpen door de rechter.”

Als de aanbestedende dienst niet in redelijkheid tot de toekenning van
een bepaalde puntenscore van een inschrijver heeft kunnen komen, kan er
(ondanks dat een aanbestedende dienst een zekere mate van beoordelingsvrij-
heid heeft) aanleiding voor de voorzieningenrechter bestaan om in te grijpen.
De voorzieningenrechter dient marginaal te toetsen of de door de aanbesteden-
de dienst toegekende scores binnen haar beoordelingsvrijheid vallen en of de
aanbestedingsprocedure op een correcte wijze is uitgevoerd. De voorzieningen-
rechter mag niet op de stoel van de aanbestedende dienst gaan zitten, maar
beoordeelt slechts of het resultaat van de beoordeling (de puntenscore plus
motivering) van de inschrijving zijn grondslag vindt in de aanbestedingsstuk-
ken.”

In het kader van een terughoudende toets is van belang dat een gemeente
het beoordelingsproces ten aanzien van objectiviteit en zorgvuldigheid voldoen-
de heeft gewaarborgd, in casu door voor de beoordeling van de selectiecriteria
gebruik te maken van een zevenhoofdige werkgroep die grotendeels bestaat
uit externe leden (vijf vertegenwoordigers van de gebruikers van de nieuw-
bouw, de bouwkundig projectleider van de gemeente, de inkoopcodrdinator
van de gemeente en een extern bouwkundig adviseur). Bovendien was de
beoordeling gebaseerd op een onderlinge vergelijking van de inschrijvingen.
Dat staat er aan in de weg dat de voorzieningenrechter de beoordeling van
de aanbestedende dienst overdoet.”

De grote mate van (beleids)vrijheid van de aanbestedende dienst heeft
zowel betrekking op de inrichting van een aanbestedingsprocedure als het
bepalen van de beoordelingssystematiek, mits daarbij de algemene beginselen
van het aanbestedingsrecht — waaronder het gelijkheidsbeginsel, het transparan-
tiebeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel — in acht worden genomen.*

Terughoudendheid bij de rechter wanneer hij de aanbestedingsstukken
moet uitleggen past niet (goed) nu het transparantiebeginsel ertoe verplicht
dat alle voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure in het aan-
bestedingsbericht of in het bestek worden geformuleerd op een duidelijke,

31 Vz.Rb. Den Haag 19 juni 2012, L]N: BW9894. De Vz. oordeelt dat aan de derde voorwaarde
niet is voldaan.

32 Vz. Rb. Amsterdam 7 juni 2012, LJN: BW7787.

33 Vz. Rb. Almelo 4 juni 2012, L]N: BW7664 en L]N: BW7541.

34 Vz. Rb. Den Haag 16 oktober 2012, LJN: BY5239.
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precieze en ondubbelzinnige wijze. De waarde die het Hof van Justitie aan
het transparantiebeginsel hecht, verdraagt zich niet met een bescheiden rol
voor de rechter in (Europese) aanbestedingsgeschillen. In een geval waarin
de vraag of een inschrijver voldoet aan een eis een binair karakter (in die zin
dat deze vraag slechts met ja of nee kan worden beantwoord) heeft, past die
terughoudendheid in ieder geval minder dan in een geval waarin de rechter
moet beoordelen of de aanbestedende dienst bij de toepassing van een gun-
ningscriterium als economisch meest voordelige inschrijving, de juiste scores
aan de verschillende inschrijvingen heeft toegekend.”

Ten slotte kan een besluit tot intrekking van een aanbestedingsprocedure
gerechtvaardigd zijn, omdat het transparantiebeginsel dient ter controle op
de naleving van het beginsel van gelijke behandeling, en dit beginsel prevaleert
boven de precontractuele goede trouw en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur.®

4.3.3 Ambtshalve aanvulling rechtsgronden

Als partijen geen (expliciet) beroep doen op het transparantiebeginsel wordt
niet buiten het geschil getreden als de voorzieningenrechter de rechtsgronden
aanvult.” Volgens het Hof Leeuwarden was geen sprake van schending van
artikel 24 Rv. Op grond van artikel 25 Rv en het Europese arrest Wall*® be-
staat juist een verplichting om de bestekbepaling die het onderwerp vormde
van het debat van partijen te toetsen aan het transparantiebeginsel.

434 Wezenlijke wijziging

In 2012 is in meerdere uitspraken de vraag aan de orde geweest of zich na
de gunning van de opdracht wezenlijke wijzigingen hebben voorgedaan die
maken dat er in aanbestedingsrechtelijke zin een nieuwe opdracht is ontstaan
die Europees aanbesteed moet worden. In onder meer de arresten Wall en

35 Hof Arnhem 30 oktober 2012, LJN: BY2248.

36 Vz.Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN: BX2163.

37 Het Hof constateert dat de Vz., toen zij geconfronteerd werd met een bestekbepaling die
in strijd was met het recht en waarvan de aanbestedende dienst Larcom zelf had aangegeven
dat die anders gelezen moest worden dan wat er letterlijk stond, heeft geoordeeld dat
Larcom het transparantiebeginsel had geschonden (Hof Leeuwarden 20 november 2012,
LJN: BY3635).

38 Hv] EU 13 april 2010, C-91/08 (Wall A.G. / Stadt Frankfurt am Rhein), LJN: BM1484, NJ
2010/367. Zie tevens D.C. Orobio de Castro en B.J.H. Blaisse-Verkooyen, ‘Kroniek van het
Europese aanbestedingsrecht (2010-1)’, TBR 2011/180.
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Pressetext™ is als uitgangspunt geformuleerd dat het wijzigen van bepalingen

van de overeenkomst tijdens de geldigheidsduur ervan een nieuwe plaatsing
van een opdracht kan zijn wanneer de wijzigingen kenmerken vertonen die
wezenlijk verschillen van de bepalingen van de oorspronkelijke overeenkomst
en die bijgevolg doen blijken van de wil van partijen om opnieuw te onderhan-
delen over de wezenlijke voorwaarden van deze overeenkomst. Het wezenlijk
wijzigen van de opdracht na afloop van de aanbestedingsprocedure is in strijd
met het transparantie- en gelijkheidsbeginsel, omdat dit invloed zou kunnen
hebben op de kring van gegadigden (potentiéle inschrijvers).* Van een wezen-
lijke wijziging is sprake als: (1) een aanbesteder voorwaarden invoert, die,
wanneer zij in de oorspronkelijke aanbestedingsprocedure waren genoemd,
zouden hebben geleid tot (a) toelating van andere inschrijvers dan die welke
oorspronkelijk waren toegelaten of (b) de keuze voor een andere offerte dan
die waarvoor oorspronkelijk was gekozen; (2) een aanbesteder de opdracht
in belangrijke mate uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk niet waren opgeno-
men; of (3) een aanbesteder het economisch evenwicht van de overeenkomst
wijzigt in het voordeel van de opdrachtnemer op een wijze die door de voor-
waarden van de oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld.* Ook bij een
private aanbesteding worden de Pressetext-criteria analoog toegepast.*

39 Hv] EU 13 april 2010, zaak C-91/08 (Wall AG) en Hv] EU 19 juni 2008, zaak C-454/06
(Pressetext). Zie tevens: ].M. Hebly, "Wezenlijke wijziging van een overheidsopdracht’, TBR
2008/157 en J.G.]. Janssen en D.C. Orobio de Castro, ‘Kroniek van het Europese aanbeste-
dingsrecht (2010-1)’, TBR 2010/126.

40 Vz.Rb. Amsterdam 1 juni 2012, LJN: BX3758. De Vz. overwoog dat het wezenlijk wijzigen
van de opdracht na afloop van de aanbestedingsprocedure in strijd met het transparantie-
en gelijkheidsbeginsel is, omdat dit invloed zou kunnen hebben op de kring van gegadigden
(potentiéle inschrijvers). Er is geen sprake van een wezenlijke wijziging als er geen nieuwe
voorwaarden worden gesteld, de oorspronkelijke werkzaamheden niet worden uitgebreid
en de aanneemsom niet is gewijzigd. In dit geval schreef het bestek niet voor met welke
methode de geforceerde consolidatie moest plaatsvinden. Hieruit leidt de Vz. af dat de
keuze met welke methode zal worden gewerkt aan de inschrijver is overgelaten. Dat achteraf
wordt gekozen voor een andere methode kan dan ook niet worden aangemerkt als het
achteraf wijzigen van een selectiecriterium. Ook het wisselen van onderaannemer is geen
wezenlijke wijziging, omdat niet is gebleken dat de keuze voor een specifieke onderaan-
nemer beslissend zou zijn voor gunning.

41 Vz.Rb. Amsterdam 21 september 2012, L]N: BX9050. In deze procedure was de ingangs-
datum verplaatst. Bij de uitleg van de reikwijdte van de planning neemt de Vz. als uitgangs-
punt of een redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijver de uitleg van de
gemeente Amsterdam dat sprake is van een indicatieve planning kon verwachten. De Vz.
constateert eerst dat geen sprake is van een wijziging waarin de aanbestedingsdocumentatie
voorziet. De Vz. gaat vervolgens de overige criteria langs en concludeert dat het economisch
evenwicht van de overeenkomst wijzigt in het voordeel van de opdrachtnemer op een wijze
die door de voorwaarden van oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld, indien de op-
drachtnemer de mogelijkheid krijgt om voér 1 januari 2013 uitvoering te geven aan de
nieuwe overeenkomst.

42 Rb. Den Haag 3 oktober 2012, L]N: BY0155. De rechtbank oordeelt dat een 70%-voorverkoop
voorwaarde een niet-toelaatbare wezenlijke wijziging oplevert.
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Ook als een alternatieve wijze van uitvoering besteksconform is, kan er
wel degelijk sprake zijn van een benadeling van de andere inschrijvers en
wordt inbreuk op het transparantie- en het gelijkheidsbeginsel gemaakt als
het de winnende inschrijver wordt toegestaan het werk uit te voeren op een
andere (en minder kostbare) wijze dan die waarmee hij had ingeschreven. Het
uitgangspunt dat de gunning berust op een objectieve vergelijking van de
verschillende inschrijvingen, wordt geweld aangedaan als het de winnende
inschrijver wordt toegestaan na gunning te kiezen voor een andere wijze van
uitvoering dan die waarmee hij heeft ingeschreven, welke andere wijze van
uitvoering niet in de vergelijking van de verschillende inschrijvingen is betrok-
ken of, indien zij daarin wel is betrokken, juist niet tot gunning aan de winnen-
de inschrijver heeft geleid, in het geval dat deze ook met een op die andere
werkwijze berustende variant heeft ingeschreven.®

Het transparantiebeginsel wordt niet geschonden door verlenging van een
contractuele vervaltermijn. Het transparantiebeginsel gaat niet zover dat het
zou verhinderen dat een aanbestedende dienst deze termijn verlengt. Wel
vereist het gelijkheidsbeginsel in een dergelijk geval dat de verlenging geldt
voor alle gepasseerde inschrijvers, zodat ook op procedureel vlak de gelijkheid
tussen inschrijvers wordt gehandhaafd.*

In een uitspraak wordt niet alleen verwezen naar het Pressetext-arrest, maar
ook al naar de (toekomstige) codificatie daarvan in artikel 72 van de richtlijn
2011/0438 (CoD)* van 20 december 2011.%

43.5 Waar leidt een geslaagd beroep op het transparantiebeginsel toe?

In de door mij onderzochte uitspraken uit 2012 slaagde een groot aantal
beroepen op het transparantiebeginsel niet. Ook werd een aantal eisers niet-
ontvankelijk verklaard, omdat (onder verwijzing naar het Grossmann-arrest)
de schending van het transparantiebeginsel te laat werd aangevoerd. Interes-

43 Aldus de AG in zijn conclusie bij HR 6 april 2012, L]N: BV6696. De HR verwerpt het
cassatieberoep met toepassing van artikel 81 RO. In dit geval was de vraag aan de orde
of het gebruik van een ander damwandtype (AZ 12-770 in plaats van AZ 13) een bestekscon-
forme oplossing zou zijn en of het toelaten van een dergelijk alternatief type product zou
leiden tot een ongeoorloofde substantiéle wijziging van de opdracht.

44 Hof Arnhem 30 oktober 2012, LJN: BY2248.

45 Voorstel voor een richtlijn 2011/0438 (COD) van het Europees Parlement en de Raad
betreffende het gunnen van overheidsopdrachten (COM(2011) 896 definitief). Zie over dit
voorstel tevens: B.J.H. Blaisse-Verkooyen en D.C. Orobio de Castro, "Voorstellen van de
Europese Commissie voor nieuwe aanbestedingsrichtlijnen (deel 1), TBR 2012/44.

46 Uitgangspunt is volgens de Vz. dat op grond van de beginselen van gelijke behandeling
en transparantie de winnende inschrijver niet mag worden vervangen door een andere
inschrijver zonder de opdracht opnieuw voor concurrentie open te stellen, tenzij deze
mogelijkheid vooraf is ingebouwd in de aanbestedingsdocumenten en dat was hier niet
het geval (Vz. Rb. Den Haag 24 januari 2012, L]N: BV1636 en BV1638).
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sant is om te bezien wat de gevolgen zijn als wel wordt geconstateerd dat
sprake is van schending van het transparantiebeginsel. In de uitspraak met
het “schoolvoorbeeld van een gebrek aan transparantie en duidelijkheid’
verbood de voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Bosch de aanbesteden-
de dienst om de opdracht te gunnen op basis van de gevolgde aanbestedings-
procedure en gebood de aanbestedende dienst, voor zover deze de opdracht
alsnog zou wensen te gunnen, om de opdracht (met inachtneming van het
vonnis) opnieuw aan te besteden.”

Een bevel tot gunning aan een specifieke inschrijver (de eiser in het geding)
wordt zelden toegewezen. De voorzieningenrechter van de Rechtbank Leeuwar-
den overwoog in een procedure dat dit in strijd zou zijn met het aan het
Nederlandse verbintenissenrecht ten grondslag liggende beginsel van contracts-
vrijheid.* Als er echter geen twijfel over mogelijk is dat de opdracht gegund
had moeten worden aan de inschrijver die als tweede is geéindigd dan kan
een vordering tot gunning onder omstandigheden worden toegewezen.”

Als een schending van het transparantiebeginsel heraanbesteding noodzake-
lijk maakt, kunnen slechts bijzondere belangen tot een ander oordeel leiden.”
In aanvulling op een vordering tot heraanbesteding kan ook nog een dwang-
som worden opgelegd. Dit wordt echter vaak achterwege gelaten gelet op de

47 Vz.Rb. Den Bosch 10juli 2012, LJN: BX2394. Ook in andere procedures werd een vordering
tot heraanbesteding toegewezen. O.a. Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LJN: BX0160, Vz. Rb.
Zwolle 27 juni 2012, LJN: BW9819, Vz. Rb, Rotterdam 10 mei 2012, LJN: BW5760 en Vz.
Rb. Amsterdam 18 augustus 2011, L]N: BR6264.

48 Vz.Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015. Vgl. Vz. Rb. Den Haag 25 juli 2012, L]N:
BX3356.

49 Vgl. Vz.Rb. Den Haag 13 november 2012, L]N: BY5065 en Vz. Rb. Arnhem 3 februari 2012,
LJN: BV6312. In Vz. Rb. Zwolle 12 november 2012, LJN: BY3162 werd de aanbestedende
dienst verboden om de opdracht aan een ander te gunnen dan de eiser. Ook het Hof
Arnhem (Hof Arnhem 9 oktober 2012, LJN: BX9806) oordeelde in een procedure dat een
vordering om de aanbestedende dienst te gebieden de opdracht aan een andere inschrijver
te gunnen niet kon worden toegewezen omdat de te nemen gunningsbeslissing afhankelijk
was van een nog te voeren verificatiebespreking met die inschrijver. De aanbestedende
dienst werd wel verboden uitvoering te geven aan het voornemen tot gunning van de
opdracht.

50 Vz.Rb, Rotterdam 10 mei 2012, LJN: BW5760 en Vz. Rb. Den Haag 24 januari 2012, L]N:
BV1636 en BV1638. In die laatste uitspraak oordeelt de Vz. dat waar de Vz. oordeelt dat
de aanbestedende dienst in strijd met het aanbestedingsrecht dreigt te handelen, respectieve-
lijk handelt er in beginsel geen plaats is voor een belangenafweging, omdat een dergelijke
belangenafweging ten koste gaat van een effectieve rechtsbescherming van de klagende
inschrijver(s). Dit zou uitzondering kunnen lijden in het geval van bijzondere belangen.
Het gestelde belang bij snelle athandeling in verband met de oplopende kosten acht de
voorzieningenrechter niet een bijzonder belang. Het belang van de veiligheid van de
Nederlandse politiefunctionaris zou onder omstandigheden een bijzonder belang kunnen
zijn, maar meegedeeld was dat de veiligheid en operationele inzetbaarheid van de pistolen
vooralsnog gegarandeerd is.
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positie van de aanbestedende dienst die als overheidsinstantie geacht wordt
rechterlijke oordelen volledig en onvoorwaardelijk na te leven.”

Een volledige heraanbesteding is niet altijd noodzakelijk. Relevant hierbij
is de vraag in hoeverre het geconstateerde gebrek hersteld kan worden in de
lopende procedure.” Een herbeoordeling van alle ingediende inschrijvingen
kan onder omstandigheden afdoende zijn.”> De voorzieningenrechter van
de Rechtbank Den Haag oordeelde in een dergelijk geval wel dat die herbeoor-
deling niet mocht plaatsvinden door dezelfde beoordelingscommissie.”* In
de procedure waar een te beperkte eis was gesteld gebood de voorzieningen-
rechter de aanbestedende dienst om de uitgesloten offerte alsnog in behande-
ling te nemen zonder dat ten aanzien van die inschrijver de te beperkte geachte
voorwaarde gold.” Ook een verbod om bepaalde stukken bij de beoordeling
te betrekken is mogelijk,* evenals een verbod tot gunning totdat een inschrij-
ver de mogelijkheid heeft gehad tot aanvulling van zijn inschrijving.” Bjj
een ‘tijdelijke” schending van het transparantiebeginsel die inmiddels door
de aanbestedende dienst was hersteld door alsnog de noodzakelijk informatie
te verstrekken aan de inschrijvers, besloot de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Rotterdam alle vorderingen af te wijzen.”®

Het feit dat de aanbesteding niet goed verlopen is, kan in plaats van door
heraanbesteding ook door een schadevergoeding ongedaan worden gemaakt.
Die schadevergoeding moet een redelijke vergoeding betreffen voor de gemiste

51 Vgl. Vz. Rb. Maastricht 27 februari 2012, LJN: BV7037 en Vz. Rb. Zutphen 1 maart 2012,
LJN: BW5058.

52 Vgl. Vz. Rb. Den Haag 14 augustus 2012, LJN: BX7535, waarin geconcludeerd werd dat
er gegronde reden bestond om te twijfelen aan de geldigheid van de inschrijving die leidde
tot de voorlopige gunningsbeslissing. Nader onderzoek hiernaar was nodig. De Vz. gebiedt
de aanbestedende dienst om binnen 48 uur de voorlopige gunningsbeslissing in te trekken.

53 O.a. Vz. Rb. Den Haag 17 februari 2012, L]N: BV8342.

54 De Vz. voegt daar nog aan toe dat een nieuwe commissie zal moeten worden geformeerd.
De leden daarvan dienen dezelfde achtergrond c.q. inhoudelijke kennis van de onderhavige
materie te hebben als de ‘oude’ beoordelingscommissie. In beginsel is het aan de aanbeste-
dende dienst om die commissie samen te stellen. De Vz. geeft echter aan dat de commissie
— voor zover mogelijk — dient te bestaan uit personen die betrokken zijn geweest bij de
gunning c.q. verstrekking van eenzelfde c.q. vergelijkbare opdracht in een andere regio/
gemeente binnen de provincie Zuid-Holland (Vz. Rb. Den Haag 19 juni 2012, LJN: BW9894).

55 Vz. Rb. Arnhem 2 augustus 2012, LJN: BX7020.

56 De Vz. Rb. Den Haag concludeerde dat op grond van het transparantiebeginsel een brief
van de aanbestedende dienst en de reacties daarop buiten beschouwing moesten blijven.
De voorlopige gunningsbeslissing moest uitsluitend worden gebaseerd op de oorspronkelijk
ingediende inschrijvingen. Niet in geschil was wie dan als winnaar uit de bus zou komen.
Omdat de aanbestedende dienst voornemens was de opdracht ook definitief aan die partij
te gunnen, werden alle vorderingen afgewezen (Vz. Rb. Den Haag 13 september 2012, L]N:
BX7357). Zie ook Vz. Rb. Den Haag 27 maart 2012, LJN: BW0018, waarin het introduceren
van een alternatieve gunningssystematiek kort voor de sluiting van de inschrijftermijn een
verbod op gebruikmaking van die alternatieve gunningssystematiek tot gevolg had.

57 Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LJN: BX6236.

58 Vz. Rb. Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV3091.
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kans om de opdracht te verwerven. De voorzieningenrechter van de Rechtbank
Amsterdam achtte een verbod de voorgenomen overeenkomsten te sluiten
op zijn plaats, tenzij een voorschot werd betaald op de te verwachten schade-
vergoeding.” In een andere bodemprocedure werd een verklaring voor recht
gegeven dat niet conform de aanbestedingsregels was gehandeld en dat de
gemeente aansprakelijk was voor de door die inschrijver geleden schade als
gevolg van de onjuiste gunningsbeslissing.®’

Ten slotte de gevolgen van een ontoelaatbare wezenlijke wijziging van een
reeds gesloten overeenkomst; als de voorzieningenrechter constateerde dat
sprake was van een wezenlijke wijziging dan leidde dit telkens tot de conclusie
dat de er een nieuwe overheidsopdracht was ontstaan die op grond van het
aanbestedingsrecht opnieuw moet worden aanbesteed.®'

44 AFSLUITING

Jurisprudentie over het transparantiebeginsel is casuistisch en met name
afkomstig van kort gedingrechters. Deze jurisprudentie kleurt door het Hof
van Justitie en de Hoge Raad gegeven uitgangspunten steeds concreter in.
De belangrijkste uitspraken uit 2012 zijn ongetwijfeld het arrest van de Hoge
Raad van 7 november 2012% en het Noord-Hollandse koffiearrest van het
Hof van Justitie.”” Hierna zal ik proberen enkele algemene lijnen te schetsen
zoals deze volgen uit de uitspraken uit 2012. In de afsluiting bij het eerste deel
is al ingegaan op de transparantievereisten die "vooraf’ in acht moet worden
genomen. Hierna wordt ingegaan op de transparantievereisten tijdens en na
de aanbestedingsprocedure.

59 Vz.Rb. Amsterdam 29 mei 2012, LJN: BX1677. De Vz. begroot het voorschot als volgt: ‘Bij
de gestelde personeelskosten van de portefeuille van Rochdale (€70.000) kan een jaarlijkse
winst voor [X] worden geschat van €10.000. De opdracht zou worden verworven voor
(bij de te verwachten verlengingen) drie jaar en zou dan ongeveer een drie keer zo grote
omvang hebben. 3 x 3 x 10.000 = 90.000. Rochdale heeft op die opdracht een kans van 1/3,
nu er van de 9 inschrijvers 3 overblijven, aan wie een opdracht wordt gegund, zodat het
berekende bedrag weer moet worden gedeeld door 3 om de waarde van de gemiste kans
te verkrijgen. Het voorschot op de te vergoeden schade komt daarmee op<30.000. De partij
die meent dat dit voorschot te hoog of te laag is in verhouding tot de werkelijk geleden
schade door de gemiste kans, zal zich tot de rechter moeten wenden in een bodemprocedure,
teneinde een aanvullende schadevergoeding te vorderen, dan wel het te veel betaalde terug
te vorderen. Hiertoe zal echter geen verplichting in het dictum worden opgenomen.’

60 Rb. Utrecht 14 november 2012, LJN: BY5823.

61 Vgl. Vz. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LJN: BV1636 en BV1638 en Vz. Rb. Amsterdam
21 september 2012, LJN: BX9050.

62 HR 7 december 2012, LJN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen en HR
7 december 2012, LJN: BW9233.

63 HvJ] EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie F.A. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van
keurmerken bij aanbestedingen’, TBR 2012/106.
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Door bij de beoordeling nieuwe (sub)gunningscriteria te introduceren, in
de aanbestedingsstukken genoemde (sub)gunningscriteria te wijzigen of niet
vooraf bekendgemaakte wegingsfactoren te hanteren wordt in strijd gehandeld
met het transparantiebeginsel. Het duiden en waarderen van concrete verschil-
len tussen inschrijvingen heeft niet automatisch het introduceren van nieuwe
gunningscriteria tot gevolg. Hiervan is slechts sprake als een inschrijver een
bepaalde (concrete) toepassing van de gunningscriteria niet behoefde te ver-
wachten en die (concrete) toepassing van de gunningscriteria — als zij vooraf
bekend was geweest — ook tot andere aanbiedingen had geleid. Algemeen
uitgangspunt is dat de aanbestedende dienst bij de beoordeling van de inschrij-
vingen moet uitgaan van de inschrijvingen zoals die bij het sluiten van de
inschrijvingstermijn zijn ontvangen. Een uitzondering wordt gemaakt voor
het verbeteren of aanvullen van inschrijvingen als deze klaarblijkelijk een
eenvoudige precisering behoeven, of om kennelijke materiéle fouten recht te
zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt dat in werkelijkheid een nieuwe
inschrijving wordt voorgesteld. Ook bij een verzoek van een aanbestedende
dienst om een dergelijke nadere toelichting moeten alle inschrijvers gelijk
worden behandeld. De mogelijkheid om aanvullende informatie te vragen aan
een inschrijver, kan onder omstandigheden ook verplicht zijn, bijvoorbeeld
als sprake is van een onduidelijkheid in de aanbestedingsdocumentatie. Voor
hetbeoordelen van de inschrijvingen wordt vaak gebruik gemaakt van beoor-
delingscommissies, maar er bestaat geen verplichting om externe personen
bij het beoordelingsproces te betrekken. De samenstelling van een technische
beoordelingscommissie hoeft niet van tevoren bekend te zijn. Een opdracht
moet schriftelijk tot stand komen.

In de Wira is de motiveringsplicht van de gunningsbeslissing wettelijk
verankerd. Een latere aanvulling van de relevante redenen van de beslissing
is volgens de Hoge Raad in beginsel niet mogelijk. Een nadere toelichting is
mogelijk, maar het aanvoeren van nieuwe redenen niet. In 2013 zal blijken
of het arrest van de Hoge Raad tot gevolg heeft dat vaker wordt geoordeeld
dat een aanvullende motivering te laat is gegeven. Er bestaat geen verplichting
om informatie beschikbaar te stellen die de commerciéle belangen van de
inschrijvers zou kunnen schaden. Aanbestedende diensten hebben een grote
mate van vrijheid bij het kiezen van de gunningscriteria, de inrichting van
een aanbestedingsprocedure, het bepalen van de beoordelingssystematiek en
het beoordelen van deze criteria. De voorzieningenrechter toetst terughoudend:
behoudens in geval van grove fouten en andere evidente misslagen is het niet
aan de voorzieningenrechter om te treden in de beoordeling die het beoor-
delingsteam van de provincie gegeven heeft aan de inschrijvingen. Bij deze
terughoudende toets is van belang of een gemeente het beoordelingsproces
ten aanzien van objectiviteit en zorgvuldigheid voldoende heeft gewaarborgd,
bijvoorbeeld door een (externe) (deskundige) beoordelingscommissie. Deze
terughoudendheid past echter niet als de aanbestedingsstukken moeten worden
uitgelegd. Bij het beoordelen of de eisen zijn geformuleerd op een duidelijke,
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precieze en ondubbelzinnige wijze past terughoudendheid niet. Als partijen
geen (expliciet) beroep doen op het transparantiebeginsel wordt niet buiten
het geschil getreden als de voorzieningenrechter de rechtsgronden aanvult.

In 2012 is in meerdere uitspraken de vraag aan de orde geweest of zich
na de gunning van de opdracht wezenlijke wijzigingen hebben voorgedaan
die maken dat er in aanbestedingsrechtelijke zin een nieuwe opdracht is
ontstaan die Europees aanbesteed moet worden. Van een wezenlijke wijziging
is sprake als: (1) een aanbesteder voorwaarden invoert, die, wanneer zij in
de oorspronkelijke aanbestedingsprocedure waren genoemd, zouden hebben
geleid tot (a) toelating van andere inschrijvers dan die welke oorspronkelijk
waren toegelaten of (b) de keuze voor een andere offerte dan die waarvoor
oorspronkelijk was gekozen; (2) een aanbesteder de opdracht in belangrijke
mate uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk niet waren opgenomen; of (3)
een aanbesteder het economisch evenwicht van de overeenkomst wijzigt in
het voordeel van de opdrachtnemer op een wijze die door de voorwaarden
van oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld. Zo kan een alternatieve wijze
van uitvoering, ook als deze besteksconform is, een wezenlijke wijziging
vormen. Naast de Europese arresten Wall en Pressetext speelt ook de (toekom-
stige) codificatie daarvan in artikel 72 van de richtlijn 2011/0438 (COD) een
rol.

Ten slotte de consequenties van een schending van het transparantiebegin-
sel. In 2012 is een aantal vorderingen tot heraanbesteding toegewezen. Een
bevel tot gunning wordt minder snel toegewezen, tenzij duidelijk is aan wie
de opdracht gegund moet worden. In plaats van een heraanbesteding kan soms
een herbeoordeling van de ingediende inschrijvingen afdoende zijn. Ook
vervangende schadevergoeding behoort tot de mogelijkheden.



5 Transparantie en mededinging in het
Nederlandse bestuursrecht: van
opdrachten, via concessies naar
vergunningen?"

5.1 INLEIDING

Het arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie inzake Betfair” heeft
veel stof doen opwaaien. In het arrest oordeelt het Hof (kort samengevat) dat
het Nederlandse gesloten vergunningstelsel van de Wet op de kansspelen
(Wks) niet in overeenstemming is met artikel 49 EG-Verdrag (thans artikel 56
VWEU) inzake het vrij verkeer van diensten, in het bijzonder met het beginsel
van gelijke behandeling en de daaruit voortvloeiende transparantieverplichting.
De stilzwijgende verlenging van een Wks-vergunning aan bijvoorbeeld de Lotto
zonder enige oproep tot mededinging is in strijd met het VWEU, aldus het Hof.

Er zijn het afgelopen jaar vele publicaties over het arrest verschenen.” Deze
publicaties richten zich met name op de vraag onder welke voorwaarden het
recht op vrij verkeer van diensten mag worden beperkt. In dit artikel wil ik
mij richten op een andere vraag, namelijk wat dit arrest leert over de vraag
op welke Nederlandse rechtsfiguren het "Europese’ transparantiebeginsel van
toepassing zou kunnen zijn. In het arrest stelt het Hof over het vergunning-
stelsel van de Wks dat een Wks-vergunning dezelfde gevolgen heeft als de
gevolgen van een 'concessieovereenkomst voor diensten’, namelijk dat andere
ondernemingen die mogelijk geinteresseerd zouden zijn in het verrichten van
de activiteit, niet meer voor vergunning- of concessieverlening in aanmerking
komen. De transparantieverplichting moet blijkens het arrest (ook) worden
nagekomen als een lidstaat aan één ondernemer het ‘exclusieve recht” wil
verlenen om een economische activiteit te verrichten, ongeacht de wijze van
selectie van deze ondernemer. Om de reikwijdte van het transparantiebeginsel
te kunnen bepalen is van belang te bezien door middel van welke rechtsfiguren
een dergelijk exclusief recht kan worden verleend. Blijkens het arrest is dit
niet alleen het geval bij ‘concessieovereenkomsten’, maar ook bij ‘'vergunnin-
gen’. Deze rechtsfiguren hebben in het Europees recht en het Nederlandse
(bestuurs)recht een eigen betekenis. Als de betekenis van dezelfde rechtsfiguren
afhankelijk van de Europese of nationale context zou verschillen, kan dit tot

1  Dithoofdstuk is gepubliceerd in NALL 2012, DOI 10.5553 /NALL/.000007. De inhoud ervan
is afgerond op 1 september 2012.

2 HvJ EU 3 juni 2010, nr. C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze, JB 2010/171, m.nt. CJ.
Wolswinkel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok.

3 Een selectie wordt in paragraaf 5.2 genoemd.
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begripsverwarring leiden. In dit artikel zal ik een aantal mogelijke knelpunten
en oplossingen beschrijven.

Eerst zal ik een korte achtergrondschets geven van het Betfair-arrest (para-
graaf 5.2). In paragraaf 5.3 wordt daarna ingegaan op de rechtsfiguur 'conces-
sie” en het verlenen van ‘exclusieve rechten’. Meer in het bijzonder zal ik
achtereenvolgens ingaan op de ‘opdracht’ (5.3.2) en de ‘concessie’ (5.3.3).
Daarna komen de verschillen tussen een opdracht en een concessie aan de
orde (5.3.4). Vervolgens zal worden ingegaan op de begrippen "exclusief recht’
en "uitsluitend recht’ (5.3.5). In paragraaf 5.4 wordt ingegaan op de rechtsfiguur
‘'vergunning’ en op de vraag of een vergunning onder omstandigheden als
een concessie in de zin van de aanbestedingsrichtlijnen kan worden aange-
merkt. Door deze analyse kan worden bezien wat het Hof van Justitie in het
Betfair-arrest bedoelt met een ‘concessieovereenkomst’ en ‘vergunningstelsel’.
De vervolgstap is dan om de conclusies van deze Europeesrechtelijke analyse
te vertalen naar de Nederlandse rechtspraktijk. Hiertoe zal ik in paragraaf
5.5 ingaan op de vraag of de Aanwijzingen voor de regelgeving (Ar) gewijzigd
zouden moeten worden. In paragraaf 5.6 zullen ter illustratie een paar concrete
Nederlandse vergunningstelsels worden beschreven waarmee een exclusief
recht als bedoeld in het Betfair-arrest lijkt te worden verleend. Paragraaf 5.7
bevat een afronding.

52 HET BETFAIR-ARREST IN HET KORT

De Wks bepaalt dat aan één rechtspersoon vergunning kan worden verleend
voor het organiseren van sportprijsvragen. Daarnaast kan er één vergunning
worden verleend voor het organiseren van een totalisator.* Er is dus sprake
van een gesloten vergunningstelsel. Er wordt slechts één vergunning afgegeven
per toegestaan kansspel. De Stichting de Nationale Sporttotalisator, beter
bekend als De Lotto, is sinds 1961 (!) vergunninghoudster voor de organisatie
van sportprijsvragen, de lotto en het cijferspel. De vergunning voor het organi-
seren van een totalisator is verleend aan Scientific Games Racing BV (SGR).

Sporting Exchange Ltd, h.o.d.n. 'Betfair’ is gevestigd in het Verenigd
Koninkrijk en biedt via internet en telefoon weddenschappen over sportevene-
menten en paardenrennen aan. Betfair wil haar diensten ook actief op de
Nederlandse markt aanbieden en dient daarom twee vergunningaanvragen
in. Deze aanvragen worden door de Minister van Justitie afgewezen met een
verwijzing naar het gesloten vergunningstelsel van de Wks. Betfair heeft ook
bezwaar gemaakt tegen de verlenging van de vergunningen aan De Lotto en
SGR. De rechtbank Den Haag heeft op 8 december 2006 dit beroep van Betfair

4  Een totalisator is een gelegenheid om op de uitslag van harddraverijen en paardenrennen
te wedden.
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(grotendeels) ongegrond verklaard.” In hoger beroep stelt de Afdeling be-
stuursrechtspraak van de Raad van State op 14 mei 2008 prejudiciéle vragen
aan het Hof van Justitie.® De eerste vraag is of het gesloten stelsel van de Wks
in strijd is met artikel 49 EG-Verdrag. Het Hof oordeelde eerder dat beperking
van het vrij verkeer van diensten, zoals neergelegd in artikel 49 EG-Verdrag,
is toegestaan indien deze beperking kan worden gerechtvaardigd door dwin-
gende redenen van algemeen belang. De doelstellingen om consumenten-
bescherming te waarborgen en om criminaliteit en gokverslaving te bestrijden,
waarop het gesloten stelsel van de Wks is gefundeerd, kunnen volgens het
Hof worden aangemerkt als dwingende redenen van algemeen belang. In
beginsel is het éénvergunningstelsel van de Wks dus gerechtvaardigd. De
vervolgvraag is dan of de verlenging van de Wks-vergunning, zonder oproep
tot mededinging, een geschikt en evenredig middel vormt ter verwezenlijking
van de hiervoor genoemde op dwingende redenen van algemeen belang
gefundeerde doelstellingen. Daarbij is van belang dat onduidelijk was of de
rechtspraak die het Hof had ontwikkeld over dienstenconcessies op het gebied
van de kansspelen, ook van toepassing was op vergunningverlening. In deze
eerdere rechtspraak heeft het Hof geoordeeld dat, hoewel concessieovereen-
komsten voor diensten niet vallen binnen de werkingssfeer van de aanbeste-
dingsrichtlijnen, de overheden die concessieovereenkomsten sluiten wel ‘de
fundamentele regels van het EG-Verdrag in het algemeen, met name artikel
49 EG, en in het bijzonder het beginsel van gelijke behandeling en het verbod
van discriminatie op grond van nationaliteit alsmede de daaruit voortvloeiende
transparantieverplichting’, in acht moeten nemen. Volgens vaste jurisprudentie
van het Hof van Justitie, houdt deze transparantieverplichting in dat de
concessieverlenende instantie aan elke potentiéle inschrijver een passende mate
van openbaarheid moet garanderen, zodat de openbaredienstenconcessie voor
mededinging openstaat en de gunningsprocedures op onpartijdigheid kunnen
worden getoetst, zonder noodzakelijkerwijs te impliceren dat een aanbesteding
moet worden uitgeschreven.”

De Afdeling vroeg zich af of deze jurisprudentie over concessieovereenkom-
sten ook van toepassing zou zijn op het gesloten vergunningstelsel van de
Wks. Het Hof oordeelt in antwoord op de prejudiciéle vragen dat dit inderdaad
het geval is: ‘Dat de afgifte van één vergunning niet gelijkstaat aan een conces-
sieovereenkomst voor diensten, kan er op zich geen rechtvaardiging voor
vormen dat bij de verlening van een administratieve vergunning zoals aan
de orde in het hoofdgeding, de uit artikel 49 EG voortvloeiende vereisten, met

5 Rechtbank Den Haag 8 december 2006, LN AZ6335.

ABRVS 14 mei 2008, LJN BD1483.

7 Aldus r.o. 39-41 van het Betfair-arrest, waarbij het Hof tevens verwijst naar haar eerdere
arresten Telaustria (Hv] EU 7 december 2000, nr. C-324/98), Eurawasser (Hv] EU 10
september 2009, nr. C-206/08), Wall (Hv] EU 13 april 2010, nr. C-91/08), Coname (Hv]
EU 21juli 2005, nr. C-231/03) en Coditel Brabant (Hv] EU 13 november 2008, nr. C-324/07).

<)}



84 Hoofdstuk 5

name het beginsel van gelijke behandeling en de transparantieverplichting,
niet in acht worden genomen.”® De transparantieverplichting is ‘immers een
dwingende prealabele voorwaarde van het recht van een lidstaat om aan één
ondernemer het exclusieve recht te verlenen om een economische activiteit te
verrichten, ongeacht de wijze van selectie van deze ondernemer. Een dergelijke
verplichting dient ook toepassing te vinden in een systeem waarin de autoritei-
ten van een lidstaat in het kader van de uitoefening van hun overheids-
bevoegdheden aan één enkele ondernemer vergunning verlenen, aangezien
de gevolgen van een dergelijke vergunning jegens in andere lidstaten gevestigde
ondernemingen, die mogelijk geinteresseerd zouden zijn in het verrichten van
deze activiteit, dezelfde zijn als die van een concessieovereenkomst voor diensten.
[curs. AD]”” Het Hof overweegt verder dat Nederland mag kiezen voor een
éénvergunningstelsel, maar dat dit stelsel geen rechtvaardiging kan vormen
voor een werkwijze waardoor het Europese beginsel van het vrij verrichten
van diensten van zijn nuttige werking wordt beroofd. Wil een stelsel van
voorafgaande administratieve vergunning in zo'n geval gerechtvaardigd zijn
dan moet het zijn gebaseerd op objectieve criteria, die niet-discriminerend en
vooraf kenbaar zijn. Het beginsel van gelijke behandeling en de transparantie-
verplichting brengen vervolgens met zich dat aan deze objectieve criteria
voldoende bekendheid moet worden gegeven."” De Wks-vergunningen aan
De Lotto en SGR zijn, zonder enige oproep tot mededinging, verlengd met
respectievelijk drie en vijf jaar. Deze niet-transparante verlengingsprocedure
heeft belet dat andere exploitanten hun interesse in de uitoefening van de te
vergunnen activiteit kenbaar konden maken. Het Hof oordeelt verder dat de
gevolgen van het toelaten van mededinging op de markt van de kansspelen
moet worden onderscheiden van de gevolgen van het toelaten van mededin-
ging voor de toekenning van de betrokken opdracht. Ten slotte overweegt
het Hof dat als de vergunning zou worden verleend aan een openbare exploi-
tant wiens beheer onder rechtstreeks toezicht staat van de Staat of een particu-
liere exploitant op wiens activiteiten de overheid een strenge controle kan
uitoefenen’ de toekenning of de verlenging van exclusieve rechten voor de
exploitatie van kansspelen ten gunste van één exploitant, zonder oproep tot
mededinging, niet onevenredig is." Het Hof vergelijkt in het arrest (de effec-
ten van) een éénvergunningstelsel met een concessiestelsel, omdat bij beide
een exclusief recht wordt verleend.

De Afdeling is op grond van dit arrest vervolgens nagegaan of De Lotto
en SGR kunnen worden aangemerkt als een particuliere exploitant op wiens
activiteiten de overheid een strenge controle kan uitoefenen. Op 23 maart 2011

8 R.o. 46.
9 Ro.47.
10 R.o. 48-51.

11 R.o. 58-60.
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oordeelt de Afdeling dat dit niet het geval is."* Voor een uitgebreide analyse
van de vraag wanneer sprake is van een dwingende reden van algemeen
belang en wanneer voldaan kan worden aan het door het Hof van Justitie
geformuleerde toezichtcriterium, verwijs ik graag naar de artikelen van Ster-
giou,”® Mulder,"* Adriaanse, Barkhuysen en Van den Bogaert” en Van der
Beek.'

Dat het arrest van het Hof geen eendagsvlieg of uitglijder is, blijkt uit het
kort daarop gewezen Engelmann-arrest,"” waarin de overwegingen van het
Hof uit het Betfair-arrest over de toepassing van het transparantiebeginsel bij
vergunningverlening worden herhaald.

Wolswinkel stelt terecht in zijn annotatie bij het Betfair-arrest' dat als
wordt uitgegaan van een strikte scheiding tussen privaatrecht (concessieover-
eenkomsten) en publiekrecht (schaarse vergunningen), het arrest van het Hof
revolutionair mag lijken, maar dat de uitspraak bezien vanuit het Europese
perspectief van de interne markt en de fundamentele vrijheden geen verrassing
kan worden genoemd. Het Hof kijkt in zijn jurisprudentie namelijk niet naar
de vorm van de gekozen rechtsfiguur (zoals publiek- of privaatrecht), maar
naar het effect van de overheidsmaatregel. Als het gevolg van een overheids-
stelsel is dat het vrij verkeer van diensten beperkt wordt, ongeacht of dit een
vergunning, een (concessie)overeenkomst of nog een andere rechtsfiguur is,
dan moeten de vereisten van artikel 56 VWEU en de daaruit voortvloeiende
transparantieverplichting in acht worden genomen.” In de Nederlandse
literatuur wordt echter de vorm (een privaatrechtelijke concessieovereenkomst
of een publiekrechtelijke vergunning) vaak als het essentiéle criterium genoemd
om te bepalen of een dienst moet worden aanbesteed of niet.” Gelet op de
materiéle benadering van het Hof is die formele benadering niet toereikend,

12 ABRVS 23 maart 2011, AB 2011/230, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2011/131 en NJB 2011/880.

13 H.M. Stergiou, 'Het Hof van Justitie: Engelbewaarder van het transparantiebeginsel. Een
bespreking van het arrest Engelmann (zaak C-64/08) en tien jaar transparantierechtspraak
van het Hof van Justitie’, NtER 2011, p. 77 e.v. (hierna: Stergiou 2011).

14 J. Mulder, ‘A New Chapter in the European Court of Justice Gambling Saga: A Stacked
Deck?’, LIEI 2011, p. 243 e.v.

15 P.C. Adriaanse, T. Barkhuysen en S.C.G. van den Bogaert, ‘Verdeling van schaarse kansspel-
vergunningen’ in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden en C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse
publieke rechten, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2011, p. 159-174, alsmede van dezelfde
auteurs ‘Nederlandse kansspelregulering aan de Europese maat’, NJB 2010, p. 1900-1907.

16 J.C.M. van der Beek, 'Het Nederlandse hoofdstuk in de Europese goksaga’, NtER 2010,
p- 305-317 (hierna: Van der Beek 2010).

17 Hv] EU 9 september 2010, nr. C-64/08, NJ 2010/661. Zie eveneens Stergiou 2011.

18 Hv]J EU 3 juni 2010, nr. C-203/08, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel.

19 Wie meer wil weten over het transparantiebeginsel en de jurisprudentie van het Hof
hierover verwijs ik naar Stergiou 2011 alsmede naar A.W.G.]. Buijze, 'Waarom het trans-
parantiebeginsel maar niet transparant wil worden’, NtER 2011, afl. 7, p. 240-248.

20 Ziebijv. E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der Bend en J.F. van Nouhuys, Aanbestedingsrecht.
Handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers
bv, 2009, p. 100 (hierna: Pijnacker Hordijk 2009).
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maar moet worden bezien welke nationale rechtsfiguren voldoen aan het
materiéle criterium van het Hof.

Ik zal daarom in de volgende paragraaf ingaan op verschillende rechtsfigu-
ren waarbij het transparantiebeginsel van toepassing zou kunnen zijn: de
'vergunning’, de ‘opdracht’ en de "concessie’. Daarbij zal ook worden ingegaan
op de (overige) verschillen tussen deze rechtsfiguren naar Europees recht.

53 DE CONCESSIE EN DE VERLENING VAN EXCLUSIEVE RECHTEN
53.1 Inleiding

Het Hof van Justitie stelt in het Betfair-arrest dat het gesloten vergunningstelsel
van de Wks verschilt van een concessieovereenkomst, maar dezelfde gevolgen
heeft. Het Hof beoordeelt de vraag of sprake is van een ‘opdracht’ of ‘conces-
sie’ uitsluitend op basis van het Unierecht.”! Daarom zal ik nu achtereenvol-
gens ingaan op de ‘opdracht’ (5.3.2) en de ‘concessie’ (5.3.3). Daarna komen
de verschillen tussen een opdracht en een concessie aan de orde (5.3.4). Vervol-
gens zal worden ingegaan op de begrippen ‘exclusief recht’ en "uitsluitend
recht’ (5.3.5).

Gelet op het feit dat het Betfair-arrest betrekking heeft op het verrichten
van een dienst (kansspelaanbod) en niet op een werk of levering, wordt hierna
met name ingegaan op concessieovereenkomsten voor diensten. Ook merk
ik voor de vraag naar de mogelijke gevolgen van het Betfair-arrest hier op
dat het VWEU alleen van toepassing is bij grensoverschrijdendheid. De verdrags-
bepalingen inzake het vrij verkeer van diensten zijn niet van toepassing bij
zuiver interne situaties.”” De vraag wanneer sprake is van een zuiver interne
situatie mag echter niet te terughoudend worden beantwoord.” In dit artikel
wordt een aantal nationale vergunningstelsels in algemene zin beschreven.
Daarbij wordt er dus van uitgegaan dat er in beginsel sprake is van een grens-
overschrijdend element en het VWEU dus van toepassing is. Verder kan met
reden de vraag worden gesteld of het wenselijk is dat bij grensoverschrijdende
situaties andere normen (zoals een transparantiebeginsel) zouden gelden dan
bij zuiver interne situaties. Beantwoording van die vraag gaat het bestek van
deze bijdrage te buiten. Wel kan ook dit aanknopingspunt zijn om het trans-

21 O.a. Hv] EU 10 maart 2011, nr. C-274/09, Stadler/Passau en het arrest van 18 juli 2007
(nr. C-382/05) waarin het Hof oordeelt: ’(...) dat de definitie van een overheidsopdracht
voor dienstverlening tot het gebied van het gemeenschapsrecht behoort, zodat de kwalificatie
van de litigieuze overeenkomsten naar Italiaans recht irrelevant is voor de beoordeling
of deze overeenkomsten binnen de werkingssfeer van richtlijn 92/50 vallen (...)."

22 Zie bijv. ABRvS 23 november 2011, LJN BU5444.

23 Zie hierover ook de Conclusie van A-G Bot van 17 december 2009 bij het Betfair-arrest (nr.
C-203/08). Vgl. ook Hv] EU 19 juli 2012, nr. C-470/11, AB 2012/324, m.nt. A. Drahmann.
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parantiebeginsel van belang te achten zonder dat het Unierecht van toepassing
is.

5.3.2 De opdracht

Aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG is primair van toepassing op (bepaalde)
overheidsopdrachten. In essentie heeft een overheidsopdracht betrekking op
inkoopactiviteiten van de overheid. In Richtlijn 2004/18/EG worden ‘over-
heidsopdrachten’ gedefinieerd als schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende
titel die tussen een of meer ondernemers en een of meer aanbestedende dien-
sten zijn gesloten en betrekking hebben op de uitvoering van werken, de
levering van producten of de verlening van diensten.” De definitie van "over-
heidsopdracht’ bevat twee belangrijke elementen, namelijk ‘overeenkomst’
en ‘onder bezwarende titel”. Op deze twee elementen wordt hierna in paragraaf
5.4.2 ingegaan.

Op grond van artikel 2 van Richtlijn 2004/18/EG moeten aanbestedende
diensten transparant handelen. Buiten twijfel staat dan ook dat het transparan-
tiebeginsel op opdrachtverlening van toepassing is. Daarom zal de opdracht
in dit artikel verder niet aan de orde komen.”

5.3.3 De concessie

Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie is het transparantiebegin-
sel ook van toepassing op concessieverlening.® Omdat het Europese aanbeste-
dingsrecht een eigen omschrijving van het concessiebegrip heeft, zal ik deze
hieronder toelichten.

Een concessie vertoont grote gelijkenissen met een opdracht. De definitie
van een concessieovereenkomst voor diensten in Richtlijn 2004/18 /EG bepaalt
immers zelf al dat het een overeenkomst is ‘met dezelfde kenmerken als een

24  Artikel 1 van Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart
2004 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrach-
ten voor werken, leveringen en diensten. Dit artikel is geimplementeerd in het Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten (Bao). Het Bao bevat een vergelijkbare
begripsomschrijving.

25 De vraag kan worden gesteld wat de verschillen zijn tussen subsidie- en opdrachtverlening,
zeker als een subsidie wordt verleend na het volgen van een "tenderprocedure’. De vervolg-
vraag is dan of en zo ja, wanneer het transparantiebeginsel bij subsidieverlening in acht
moet worden genomen. In dit artikel laat ik de subsidieverlening verder buiten beschouwing
en beperk ik mij tot de in het Betfair-arrest genoemde rechtsfiguren: de concessie en de
vergunning. Wie meer wil weten over deze vragen verwijs ik naar: A. Drahmann, ‘Is het
strikte onderscheid tussen subsidie- en opdrachtverlening nog houdbaar?’, Gst. 2011/115
en 'Kan het subsidierecht transparanter?’, Gst. 2011/124.

26 Zie Stergiou 2011 voor een overzicht van deze jurisprudentie.
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overheidsopdracht voor diensten met uitzondering van het feit dat de tegen-
prestatie voor de te verlenen diensten bestaat hetzij uit uitsluitend het recht
de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, gepaard gaande met een prijs.””
Het essentiéle verschil tussen een opdracht en een concessie is dus gelegen
in de tegenprestatie: de tegenprestatie bestaat bij een concessie uit het verlenen
van een recht. Een concreet voorbeeld van een concessie is de concessiever-
lening op grond van de Wet personenvervoer 2000 (Wp2000). Bij besluit wordt
een concessie verleend voor het exclusieve recht om openbaar vervoer te
verrichten. In paragraaf 5.6.2 wordt nader ingegaan op deze concessieverlening.
Hieruit zal blijken dat de concessiehouder op grond van de Wp2000 niet alleen
het (exclusieve) recht, maar ook de plicht heeft het openbaar vervoer te verrich-
ten.

Op dit moment bestaan er twee Europese aanbestedingsrichtlijnen® en
is er geen concessierichtlijn. Op 20 december 2011 heeft de Europese Commissie
echter een voorstel voor nieuwe aanbestedingsrichtlijnen gepubliceerd alsmede
een voorstel voor een richtlijn betreffende de gunning van concessieopdrach-
ten.” In dit laatste voorstel wordt een concessie voor diensten gedefinieerd
als ‘een contract onder bezwarende titel dat schriftelijk tussen een of meer
ondernemers en een of meer aanbestedende diensten of aanbestedende entitei-
ten wordt gesloten en de verrichting van diensten (...) als voorwerp heeft,
waarbij de tegenprestatie voor de te verrichten diensten bestaat hetzij uitslui-
tend in het recht de diensten die het voorwerp van het contract vormen, te
exploiteren, hetzij in dit recht, gepaard gaande met een prijs.”*

Onderdeel van de begripsomschrijving van een concessie is de uitvoerings-
plicht. Op het belang van de uitvoeringsplicht wordt in paragraaf 5.4.2 inge-
gaan. De vraag kan namelijk worden gesteld of een vergunning met een

27 Artikel 1 van Richtlijn 2004/18/EG. Dit artikel is geimplementeerd in het Bao. Het Bao
bevat een vergelijkbare begripsomschrijving.

28 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende
de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten en Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 31 maart 2004 houdende codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van opdrach-
ten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.

29 COM(2011) 897 definitief. Zie over het nieuwe voorstel tevens B.J.H. Blaisse-Verkooyen
en D.C Orobio de Castro, ’ Voorstellen van de Europese Commissie voor nieuwe aanbeste-
dingsrichtlijnen (deel 2)’, TBR 2012/69, G. 't Hart, "Voorstel voor een concessierichtlijn:
niet zonder water bij de wijn’, TA 2012-03, p. 256 e.v. en K. Roffel en G.J.K. van den Hof,
"Het concessiebegrip in het Commissievoorstel betreffende de gunning van concessie-
opdrachten’, NtEr 2012, p. 252-256.

30 Nijhof onderscheidt vijf materiéle kenmerken voor een concessie in Europees perspectief.
Het gaat om een overeenkomst (i), tussen de overheid als aanbestedende dienst (ii) en een
aannemer (de concessiehouder) (iii) met het oog op de overdracht van de verantwoordelijk-
heid van een taak van algemeen belang ten behoeve van het publiek (iv) en de inkomsten
van de concessiehouder bestaan uit het recht op exploitatie al dan niet in combinatie met
een prijs (v). M.B. Nijhof, De concessie in Europeesrechtelijk perspectief, Deventer: Kluwer 2000,
p- 21 en 27-49 (hierna: Nijhof 2000).
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uitvoeringsplicht eigenlijk niet gekwalificeerd zou kunnen worden als een
concessie.

Als in het vervolg van dit artikel wordt gesproken over de ’concessie’ of
‘opdracht” dan gaat het uitdrukkelijk om de uitleg van de begrippen zoals
deze voortvloeien uit het Unierecht. Dit is van belang nu er ook andere meer
nationaal georiénteerde beschrijvingen van het concessiebegrip worden gehan-
teerd. Deze worden in paragraaf 5.5 kort genoemd. Indien in dit artikel wordt
gesproken over een ‘concessie’” wordt niet gedoeld op deze Nederlandse,
historische betekenis(sen) van de ‘concessie’, maar op de huidige Unierechtelij-
ke betekenis, zijnde: een schriftelijke overeenkomst onder bezwarende titel
die tussen een of meer ondernemers en een of meer aanbestedende diensten
is gesloten en betrekking heeft op de verlening van diensten, waarbij de
tegenprestatie voor de te verlenen diensten bestaat hetzij uit uitsluitend het
recht de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, gepaard gaande met een prijs.

5.3.4 Verschillen tussen de opdracht en concessie
A) De tegenprestatie en de overdracht van het exploitatierisico

Zoals gesteld is het eerste en essentiéle verschil tussen een opdracht en een
concessie gelegen in de tegenprestatie: de rechtstreekse betaling voor een dienst
respectievelijk het verlenen van een (exploitatie)recht voor die dienst.

Dit s echter niet het enige verschil. Een tweede verschil is dat bij concessie-
verlening ook sprake moet zijn van de overdracht van het exploitatierisico.
Dit wordt expliciet bepaald in het voorstel voor een concessierichtlijn. Gesteld
wordt dat het recht om de diensten te exploiteren, de overdracht van het
wezenlijk operationeel risico aan de concessiehouder inhoudt.”

Dat er (nog) geen concessierichtlijn is, betekent niet dat de Europese Com-
missie tot op heden geen uitleg heeft gegeven aan het begrip concessie. Al
in 2000 (dus voor de inwerkingtreding van de huidige aanbestedingsrichtlijnen)

31 Artikel 21lid 2 van het voorstel. De concessiehouder wordt geacht het wezenlijk operationeel
risico op zich te nemen wanneer er geen garantie voorhanden is dat de gedane investeringen
of de kosten die gemaakt zijn bij het exploiteren van de diensten die het voorwerp van
de concessie vormen, kunnen worden terugverdiend. Dat economische risico kan bestaan
uit het risico verbonden aan de vraag naar de verrichting van de dienst, of het risico
verbonden aan de beschikbaarheid van de infrastructuur die door de concessiehouder wordt
gebruikt voor de verrichting van diensten voor de gebruikers. Overweging (7) van het
voorstel betreft ook de risico-overdracht. Het hoofdkenmerk van een concessie impliceert
altijd de overdracht van een economisch risico met de mogelijkheid dat hij de gedane
investeringen en de met diensten gepaard gaande kosten niet zal terugverdienen. Bepaalde
regelingen die door een aanbestedende dienst volledig worden betaald kwalificeren als
concessie wanneer het terugverdienen van de investeringen en de kosten die door de
exploitant voor het verrichten van de diensten zijn gemaakt, athangt van de werkelijke
vraag naar of de beschikbaarheid van de dienst of het goed.
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heeft de Europese Commissie een Interpretatieve mededeling over concessie-
overeenkomsten in het communautaire recht gepubliceerd waarin wordt
gesteld dat de overdracht van de verantwoordelijkheid voor de exploitatie
kenmerkend is voor concessieovereenkomsten voor dienstverlening.®

Dat het cruciale verschil tussen een concessie en opdracht is gelegen in
de tegenprestatie en risico-overdracht blijkt verder uit vaste jurisprudentie
van het Hof van Justitie, zoals het arrest Stadler/Passau.*® Het Hof oordeelt
dat uit de vergelijking van de definities van overheidsopdracht voor diensten
en concessieovereenkomst voor diensten volgt dat het verschil tussen een over-
heidsopdracht voor diensten en een concessieovereenkomst voor diensten is
gelegen in de tegenprestatie voor de dienstverlening. De opdracht voor dien-
sten behelst een tegenprestatie die, ook al is dit niet de enige tegenprestatie,
door de aanbestedende dienst rechtstreeks aan de dienstverrichter wordt
betaald. Bij een concessieovereenkomst voor diensten bestaat de tegenprestatie
voor de dienstverlening in het recht om de dienst te exploiteren, al dan niet
gepaard gaande met een prijs. Voorts volgt uit de jurisprudentie dat de conces-
sieovereenkomst voor diensten impliceert dat de opdrachtnemer het aan de
exploitatie van de betrokken diensten verbonden risico draagt, en dat de
omstandigheid dat het aan de verlening van de dienst verbonden risico niet
wordt overgedragen op de dienstverrichter, erop duidt dat de bedoelde trans-
actie een overheidsopdracht voor diensten vormt en niet een concessieovereen-
komst voor diensten.*

In de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 2012 (die het Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten (Bao) zal vervangen) wordt
eveneens benadrukt dat het verschil tussen een concessie en overheidsopdracht
is gelegen in de tegenprestatie en dat van belang is dat het exploitatierisico
bij de concessiehouder wordt gelegd.”

Een derde verschil tussen een opdracht en een concessie zou kunnen zijn
gelegen in het soort activiteiten waarvoor een dienstenconcessie de geschikte
rechtsvorm is. Concessies worden namelijk (meestal) verleend voor diensten
die in het algemeen belang zijn. In de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld
dat concessieovereenkomsten voor dienstverlening normaliter activiteiten
betreffen die, gezien hun aard en object en de regels waaraan zij zijn gebonden,

32 Interpretatieve mededeling van de Commissie over concessieovereenkomsten in het commu-
nautaire recht (2000/C 121/02), PB C 121 van 29 april 2000.

33 Arrest Hv] EU 10 maart 2011, nr. C-274/09 (Stadler/Passau).

34 Vgl. Hv] EG 10 november 1998, nr. C-360/96 (Arnhem en Rheden/BFI Holding BV) waarin
een dienstverleningsovereenkomst voor de inzameling van huishoudelijk afval was gesloten.
Uit deze overeenkomst bleek dat de betaalde vergoeding uitsluitend bestond in een betaling
en niet in het recht op exploitatie van de dienst.

35 Inde memorie van toelichting wordt gesteld: 'Indien de aanbestedende dienst de concessie-
houder regelmatig vergoedingen geeft voor de uitvoering van het werk of de exploitatie
ervan die voor een belangrijk deel het exploitatierisico wegnemen is er geen sprake meer
van een concessieovereenkomst. Bij een dergelijke overeenkomst moet immers het exploita-
tierisico bij de concessiehouder liggen” (Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3. p. 44).
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onder de verantwoordelijkheid van de staat kunnen vallen en die het object
kunnen zijn van exclusieve of bijzondere rechten.”® Op deze exclusieve of
bijzondere rechten wordt in de volgende paragraaf ingegaan (paragraaf 5.3.5).
Nijhof stelt dat een concessie geschikt is bij bepaalde economische premissen.
Een concessie is volgens haar een bestuursinstrument van de overheid dat
in het algemeen wordt gebruikt om tegemoet te komen aan marktfalen in de
vorm van een natuurlijk monopolie. Dit is bijvoorbeeld het geval bij drink-
waterlevering voor de aanleg van een leidingnetwerk. Concurrentie om de
markt is wel mogelijk, maar concurrentie op de markt niet. Door middel van
het verlenen van een recht kan worden gegarandeerd dat zowel in de renda-
bele als onrendabele sectoren geleverd wordt tegen maatschappelijk wenselijke
voorwaarden.” Nu dit derde element geen onderdeel vormt van de definitie
van een concessie in Richtlijn 2004/18/EG is dit echter geen juridisch relevant
verschil, maar kan het wel een rol spelen bij de beleidsmatige keuze voor een
concessiesysteem.

Samenvattend kan worden gesteld dat het eerste verschil tussen een op-
dracht en concessie ligt in de tegenprestatie: bij een concessie wordt een
(exploitatie)recht verleend, terwijl bij een opdracht (rechtstreeks) wordt betaald
voor een dienst. Een tweede verschil is dat bij een concessie sprake moet zijn
van de overdracht van het exploitatierisico naar de concessiehouder. Een derde
verschil dat soms wordt genoemd is dat concessies worden verleend voor
diensten die in het algemeen belang zijn. Door middel van de concessieverle-
ning kan worden gegarandeerd dat de dienst wordt verleend tegen maatschap-
pelijk wenselijke voorwaarden.

B) Exclusief recht: een uitsluitend recht?

Het Betfair-arrest heeft betrekking op de verlening van een "exclusief recht’
bij administratieve vergunning. Het begrip ‘exclusief recht’” komt niet voor
in de Nederlandse vertaling van het VWEU en slechts eenmaal in de titel van
artikel 3 van de aanbestedingsrichtlijnen.*® Het begrip bijzondere of uitsluiten-

36 Interpretatieve Mededeling, p. 3.

37 Nijhof 2000, p. 9-12 en 125.

38 Opvallend is dat de titel van artikel 3 van Richtlijn 2004/18/EG luidt: "Toekenning van
bijzondere of exclusieve rechten: nondiscriminatieclausule’, maar dat in het artikel zelf wordt
gerefereerd aan de verlening van ‘bijzondere of uitsluitende rechten’. Het artikel luidt als
volgt: "Toekenning van bijzondere of exclusieve rechten: nondiscriminatieclausule. Wanneer
een aanbestedende dienst aan een lichaam dat zelf geen aanbestedende dienst is, bijzondere
of uitsluitende rechten verleent om openbare diensten te verlenen, wordt in de akte waarbij
deze rechten worden verleend, bepaald dat dit lichaam, bij de opdrachten voor leveringen
die het in het kader van deze activiteit bij derden plaatst, het beginsel van niet-discriminatie
op grond van de nationaliteit moet naleven.’
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de rechten” komt wel voor in zowel het VWEU¥ als de aanbestedingsrichtlij-
nen.*” Niet uitgesloten is dat de begrippen ‘exclusief’ en ‘uitsluitend’ als
synoniemen van elkaar beschouwd moeten worden. Aanknopingspunt hiervoor
is ook dat in de Engelse versie van zowel het Betfair-arrest als Richtlijn 2004/
18/EG wordt gesproken over het verlenen van ‘exclusive rights’.

Als het woord "exclusief recht’ in het Betfair-arrest dezelfde betekenis heeft
als het begrip "uitsluitend recht” in het VWEU en de aanbestedingsrichtlijnen
zou het transparantiebeginsel van toepassing zijn op besluiten waarbij een
‘uitsluitend recht’ (of exclusief recht) of 'bijzonder recht’” wordt verleend.
Daarom wordt hierna ingegaan op de begrippen "uitsluitend recht’ en "bijzon-
der recht’. Hierbij zal ingegaan worden op (i) de definitie van de begrippen,
(ii) de verhouding tussen het primaire Unierecht en de aanbestedingsrichtlijnen
en (iii) de vraag hoe een exclusief recht gevestigd kan worden.

De (huidige) aanbestedingsrichtlijnen bevatten niet een duidelijke definitie
van de begrippen "uitsluitend recht’ en ’bijzonder recht’.*’ Het Bao, dat een

39 Artikel 106 lid 1 VWEU luidt als volgt: ‘De lidstaten nemen of handhaven met betrekking
tot de openbare bedrijven en de ondernemingen waaraan zij bijzondere of uitsluitende
rechten verlenen, geen enkele maatregel welke in strijd is met de regels van de Verdragen,
met name die bedoeld in de artikelen 18 en 101 tot en met 109.”

40 Het begrip 'bijzondere of uitsluitende rechten” komt voor in overweging 25 en artikel 2
lid 3 van richtlijn 2004/17/EG. Overweging (25) luidt als volgt: "Het begrip bijzondere of
uitsluitende rechten moet passend gedefinieerd worden. De definitie heeft tot gevolg dat
het feit dat een dienst met het oog op de aanleg van netwerken of haven- of luchthavenfacili-
teiten gebruik mag maken van een procedure voor de onteigening of het gebruik van
eigendom, of faciliteiten mag installeren op, over of onder openbaar eigendom, als zodanig
geen bijzonder of uitsluitend recht vormt in de zin van deze richtlijn. Ook het feit dat een
dienst drinkwater, elektriciteit, gas of warmte levert aan een netwerk dat zelf geéxploiteerd
wordt door een dienst waaraan door een bevoegde autoriteit van de betrokken lidstaat
bijzondere of uitsluitende rechten zijn verleend, vormt als zodanig geen bijzonder of
uitsluitend recht in de zin van deze richtlijn. Ook rechten die in enige vorm, ook via
concessieovereenkomsten, door een lidstaat aan een beperkt aantal ondernemingen zijn
toegekend op basis van objectieve, evenredige en niet-discriminerende criteria die eenieder
die daaraan voldoet de mogelijkheid bieden van deze rechten gebruik te maken, kunnen
niet worden aangemerkt als bijzondere of uitsluitende rechten.” Artikel 2 lid 3 luidt als
volgt: "Voor de toepassing van deze richtlijn zijn , bijzondere of uitsluitende rechten” rechten
die voortvloeien uit een door een bevoegde autoriteit van de betrokken lidstaat verleende
machtiging op grond van een wettelijke of bestuursrechtelijke bepaling die tot gevolg heeft
dat de uitoefening van een van de in de artikelen 3 tot en met 6, omschreven activiteiten
aan een of meer diensten voorbehouden blijft waardoor de mogelijkheden van andere
diensten om dezelfde activiteit uit te oefenen wezenlijk nadelig worden beinvloed.’

41 In de voorganger van Richtlijn 2004/17/EG (Richtlijn 93/38/EG houdende coérdinatie
van de procedures voor het plaatsen van opdrachten in de sectoren wateren energievoorzie-
ning, vervoer en telecommunicatie) was een andere definitie van bijzondere of uitsluitende
rechten opgenomen. In het commissievoorstel voor de richtlijn (COM(2000) 276 definitief/2)
wordt deze wijziging gemotiveerd met een verwijzing naar het arrest van het Hof van
Justitie van 12 december 1996 (nr. C-302/94). Dit arrest heeft betrekking op het begrip
‘bijzondere of uitsluitende rechten’ in het licht van de telecommunicatierichtlijnen. In
Richtlijn 93/38/EEG heeft het begrip een andere betekenis. In de toelichting bij het richtlijn-
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implementatie is van de aanbestedingsrichtlijnen, bevat wel een duidelijke
definitie van de begrippen "uitsluitend recht” en "bijzonder recht’. Een uitslui-
tend recht is ‘een recht dat bij wettelijk voorschrift of bij besluit van een
bestuursorgaan aan een onderneming wordt verleend, waarbij voor die onder-
neming het recht wordt voorbehouden om binnen een bepaald geografisch
gebied een dienst te verrichten of een activiteit uit te oefenen’.*

Een bijzonder recht is ‘een recht dat bij wettelijk voorschrift of bij besluit
van een bestuursorgaan aan een beperkt aantal ondernemingen wordt verleend
en waarbij binnen een bepaald geografisch gebied: (1) het aantal van deze
ondernemingen die een dienst mogen verrichten of een activiteit mogen
uitoefenen op een andere wijze dan volgens objectieve, evenredige en niet-
discriminerende criteria tot twee of meer wordt beperkt, (2) verscheidene
concurrerende ondernemingen die een dienst mogen verrichten of een activiteit
mogen uitoefenen op een andere wijze dan volgens deze criteria worden
aangewezen, of (3) aan een of meer ondernemingen die een dienst mogen
verrichten of een activiteit mogen uitoefenen op een andere wijze dan volgens
deze criteria voordelen worden toegekend waardoor enige andere onderneming
aanzienlijk wordt belemmerd in de mogelijkheid om dezelfde activiteiten
binnen hetzelfde geografische gebied onder in wezen gelijkwaardige voorwaar-
den uit te oefenen’.”

In essentie is bij een uitsluitend recht dus sprake van een monopolie en
bij een bijzonder recht van een oligopolie.

Voor de toepassing van het transparantiebeginsel bij de verlening van bijzon-
dere en uitsluitende rechten is het volgende nog van belang. Uit de aanbeste-
dingsrichtlijnen volgt niet dat voor de verlening van deze rechten een aanbeste-
ding moet worden gehouden.* Gelet op het feit dat de aanbestedingsrichtlij-
nen slechts betrekking hebben op opdrachten en niet op (eenzijdige) besluiten
waarbij uitsluitende of bijzondere rechten worden verleend, leek lange tijd
de stelling verdedigbaar dat aanbestedingsbeginselen, zoals het transparantie-

voorstel wordt gesteld dat kwalijk is dat een zelfde begrip in Gemeenschapswetgeving
betreffende de interne markt in ruime zin op twee verschillende wijzen wordt gedefinieerd.
Daarom is voorgesteld de definitie van bijzondere of uitsluitende rechten in deze richtlijn
te verduidelijken door rekening te houden met de definitie van het Hof van Justitie. Het
gevolg hiervan is dat de aanbestedende diensten die uitsluitend onder het toepassingsgebied
van de huidige richtlijn vallen omdat zij bijzondere of uitsluitende rechten genieten, niet
langer onder de richtlijn zullen vallen.

42 Artikel 1, aanhef en onder bbb, van het Bao.

43 Artikel 1, aanhef en onder ccc, van het Bao.

44  Artikel 3 van Richtlijn 2004/18/EG bepaalt dat wanneer een aanbestedende dienst aan
een lichaam dat zelf geen aanbestedende dienst is, bijzondere of uitsluitende rechten verleent
om openbare diensten te verlenen, in de akte waarbij deze rechten worden verleend, wordt
bepaald dat dit lichaam, bij de opdrachten voor leveringen die het in het kader van deze
activiteit bij derden plaatst, het beginsel van niet-discriminatie op grond van de nationaliteit
moet naleven.
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beginsel, niet op deze verlening van toepassing zijn. Artikel 106 VWEU (voor-
heen artikel 86 EG-Verdrag) bepaalt echter dat lidstaten met betrekking tot
ondernemingen waaraan zij bijzondere of uitsluitende rechten verlenen, geen
enkele maatregel nemen of handhaven die in strijd is met de regels van de
verdragen en het transparantiebeginsel vloeit rechtstreeks voort uit deze
verdragen.”” Het Hof van Justitie had eerder al geoordeeld dat, hoewel
concessieovereenkomsten voor diensten niet vallen binnen de werkingssfeer
van de aanbestedingsrichtlijnen, de overheden die concessieovereenkomsten
sluiten wel de fundamentele regels van het VWEU in het algemeen, en in het
bijzonder het beginsel van gelijke behandeling en het verbod van discriminatie
op grond van nationaliteit alsmede de daaruit voortvloeiende transparantiever-
plichting, in acht moeten nemen.* Het Betfair-arrest breidt deze jurispruden-
tielijn uit naar de verlening van exclusieve rechten, los van de werkingssfeer
van de aanbestedingsrichtlijnen.

De conclusie lijkt dan ook gerechtvaardigd dat ook bij de verlening van
bijzondere en uitsluitende rechten een transparante procedure moet worden
gevolgd, tenzij een van de Verdragsuitzonderingen van toepassing is. Dit blijkt
ook uit het Werkdocument van de Europese Commissie betreffende de toepas-
sing van het EU-aanbestedingsrecht op de betrekkingen tussen aanbestedende
diensten ('publiek-publieke samenwerking’) uit 2011.” Hierin wordt ingegaan
op de verhouding tussen aanbestedingsregels en uitsluitende rechten als
bedoeld in artikel 18 van richtlijn 2004/18/£G.*

45 Interessant in dit verband is dat de begripsomschrijving in het Bao niet alleen is gebaseerd
op de aanbestedingsrichtlijnen, maar ook op artikel 25a van de Mededingingswet, welk
artikel een implementatie is van Richtlijn 2006/111/EG (transparantierichtlijn). De wetgever
stelt in de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 2012 (Kamerstukken I12000/01,
27 870, nr. 3, p. 8-9.) dat de begripsomschrijving in beide richtlijnen in grote mate overeen
komt en dat aannemelijk is dat, mede gelet op het feit dat deze begrippen afkomstig zijn
uit artikel 106 VWEU daarmee hetzelfde wordt beoogd. Uit een oogpunt van eenheid van
terminologie in Nederlandse wetgeving is in het wetsvoorstel aangesloten bij de omschrij-
ving in de Mededingingswet. Hoofdstuk 4a van de Mededingingswet bevat voorschriften
over financiéle transparantie voor ondernemingen aan wie een uitsluitend of bijzonder
recht is verleend.

46 Zie voor een overzicht van deze jurisprudentie: Stergiou 2011.

47 SEC (2011) 1169 definitief van 4 oktober 2011.

48 Dit artikel is geimplementeerd in artikel 17 Bao. Dit artikel bepaalt dat het besluit niet van
toepassing is ‘op overheidsopdrachten voor diensten die door een aanbestedende dienst
worden gegund aan een andere aanbestedende dienst of aan een samenwerkingsverband
van aanbestedende diensten, op basis van een uitsluitend recht dat deze aanbestedende
dienst geniet, mits dit uitsluitend recht met het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap verenigbaar is’.

Artikel 2.24, aanhef en onder a, van het voorstel voor een Aanbestedingswet 2012 bevat
een vergelijkbare bepaling. In de memorie van toelichting wordt gesteld dat hiermee
uitvoering wordt gegeven aan de artikelen 16 en 18 van Richtlijn 2004/18/EG.

In de Nederlandse versie van de richtlijn wordt in artikel 18 gesproken over een “alleenrecht’
in plaats van een ‘exclusief recht’. In de Engelse versie van de richtlijn wordt wel consequent
gesproken over ‘exclusive rights’. Ook in het Bao (artikel 17 Bao) wordt consequent het
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Gesteld wordt dat de bekendgemaakte wettelijke of bestuursrechtelijke
bepaling verenigbaar moet zijn met de regels van het VWEU en met de regels
en beginselen die hieruit voortvloeien. Deze regels en beginselen behelzen
non-discriminatie, transparantie, evenredigheid, wederzijdse erkenning en de
bescherming van rechten van particulieren. Een uitsluitend recht, dat per
definitie de vrijheid van dienstverrichting van andere entiteiten beperkt, is
alleen onder bepaalde voorwaarden gerechtvaardigd. Het uitsluitend recht
moet gerechtvaardigd zijn door een uitdrukkelijk in het Verdrag genoemde
uitzondering of in overeenstemming zijn met de rechtspraak van het Hof. Er
moet dan sprake zijn van dwingende redenen van algemeen belang, die
geschikt moeten zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te
waarborgen, niet verder mogen gaan dan wat ter bereiking van dat doel
noodzakelijk is en in elk geval zonder discriminatie moeten worden toege-
past.”

Dat er in de Nederlandse praktijk lange tijd van is uitgegaan dat voor de
vestiging van een exclusief recht geen passende bekendmaking hoeft plaats
te vinden, is wellicht verklaarbaar als uitsluitend naar de aanbestedingsrichtlij-
nen en het Bao wordt gekeken. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat als
een uitsluitend of bijzonder recht is verkregen op basis van objectieve, propor-
tionele en non-discriminatoire criteria® geen sprake is van bijzondere of
uitsluitende rechten als bedoeld in de aanbestedingsrichtlijnen.”

begrip "uitsluitende rechten’ gebruikt.

49 Ook in de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld dat geen Verdragsbepaling zich ertegen
verzet dat lidstaten om niet-economische overwegingen van openbaar belang bepaalde
diensten van openbaar belang aan de vrije mededinging onttrekken door een uitsluitend
recht toe te kennen. De voorwaarden waaronder deze exclusieve rechten worden verleend,
moeten echter wel voldoen aan de Verdragsregels.

50 Opvallend in dit verband is dat in het Bao de voorwaarde dat het recht moet worden
toegekend op een andere wijze dan volgens objectieve, evenredige en niet-discriminerende
criteria wel wordt genoemd in de omschrijving van een bijzonder recht, maar niet in de
omschrijving van een uitsluitend recht. Dit heeft tot gevolg dat een door middel van bijvoor-
beeld een veiling verkregen monopolie een uitsluitend recht in de zin van het Bao blijft.
In de aanbestedingsrichtlijnen worden de begrippen gezamenlijk genoemd.

51 In 2004 heeft de Europese Commissie een "Explanatory note” gepubliceerd die een nadere
uitleg gaf over het begrip ‘bijzondere of uitsluitende rechten’ in de zin van Richtlijn 2004/
17/EC (Explanatory note — utilities directive: definition of exclusive or special rights
(Document CC/2004/33)). Ook hier wordt al gesteld dat het nodig is om te bezien hoe
het recht is verkregen. Als het recht is verkregen op basis van objectieve, proportionele
en non-discriminatoire criteria dan is geen sprake van bijzondere of uitsluitende rechten
als bedoeld in de richtlijn.

In artikel 4 lid 4 van het voorstel voor een concessierichtlijn wordt bepaald dat de richtlijn
van toepassing kan zijn op entiteiten die activiteiten op basis van bijzondere of uitsluitende
rechten uitoefenen. Er is géén sprake van een bijzonder of uitsluitend recht in de zin van
het voorstel als een bijzonder of exclusief recht wordt verleend door middel van een
procedure die is gebaseerd op objectieve criteria en waarvoor voor toereikende publiciteit
is gezorgd. In de richtlijn wordt dus een bedrijf die over een uitsluitend recht beschikt
zénder dat dit recht is verkregen door een transparante procedure zelf beschouwd als een
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De regeling in de aanbestedingsrichtlijnen laat het primaire Unierecht
immers onverlet, hetgeen betekent dat er op grond van het Unierecht in
beginsel een transparante verdeelprocedure moet plaatsvinden. Als er geen
passende bekendmaking heeft plaatsgevonden (bijvoorbeeld omdat een van
de Verdragsuitzonderingen van toepassing is) dan kan er op grond van de
aanbestedingsrichtlijnen een non-discriminatieclausule gelden indien derden
worden ingeschakeld. In dat geval is sprake van een bijzonder of uitsluitend
recht als bedoeld in die richtlijnen.

Een laatste vraag is dan nog bij welk soort besluiten een uitsluitend of bijzon-
der recht gevestigd kan worden. De Awb kent immers een eigen besluitbegrip.
Uit de definitie van bijzondere en uitsluitende rechten in het Bao volgt dat
een uitsluitend of bijzonder recht bij wettelijk voorschrift of bij besluit van
een bestuursorgaan aan een onderneming moet worden verleend. In de me-
morie van toelichting bij de Aanbestedingswet 2012 wordt gesteld dat de
rechten op diverse wijzen kunnen worden verleend, variérend van een wet
in formele zin of ander wettelijk voorschrift tot een vergunning of andersoortig
besluit van een bestuursorgaan.” Ook de memorie van toelichting over artikel
25a van de Mededingingswet benadrukt dat de rechten kunnen worden ver-
leend door ieder bestuursorgaan (de rijksoverheid, de provinciale of gemeente-
lijke overheid, een waterschap, publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie of een
ander (zelfstandig) bestuursorgaan) en in iedere publiekrechtelijke vorm
(variérend van wet in formele zin tot een vergunning van burgemeester en
wethouders).®

In het verleden is betoogd dat uit het Bao volgt dat het mogelijk is om
bij enkel bestuursrechtelijk besluit zonder nadere wettelijke grondslag en
zonder enige vorm van (met name voorafgaande) transparantie in acht te
nemen een uitsluitend of bijzonder recht te vestigen.* Dit standpunt lijkt
mij echter, zoals hiervoor uiteengezet, achterhaald. Dat een besluit niet onder
de reikwijdte van de richtlijnen valt, betekent niet dat de Verdragsbeginselen
niet in acht hoeven te worden genomen. Hebly stelt in dat verband dat in de
praktijk aanbestedende diensten steeds vaker gebruik willen maken van de

aanbestedende entiteit als het zelf een concessie gunt. Een procedure die aan de eisen
voldoet is een aanbesteding met voorafgaande inschrijving overeenkomstig de aanbeste-
dings- of concessierichtlijnen of procedures uit hoofde van andere wetgevingshandelingen
van de Unie met betrekking tot aardgas, elektriciteit, postdiensten, koolwaterstoffen en
het openbaar personenvervoer.

52 Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3. p. 43.

53 Daarnaast wordt gesteld dat het verschil tussen uitsluitende of bijzondere rechten en
‘gewone’ rechten is dat bij uitsluitende of bijzondere rechten het aantal ondernemingen
dat over dat recht kan beschikken op voorhand is beperkt. Als voorbeelden van een
‘gewoon’ recht worden APK-garages en vestigingsvergunningen op grond van de Vesti-
gingswet bedrijven 1954 genoemd (Kamerstukken II 2000/01, 27 870, nr. 3, p. 7-8).

54 Vgl. BJ. Drijber en H. Stergiou, 'Public procurement law and internal market law’, CMLR
2009, p. 805-846, i.h.b. p. 825-831 (hierna: Drijber & Stergiou 2009).
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mogelijkheid van het vestigen van een exclusief recht.”” Hij vraagt zich terecht
af of als met een enkel bestuursrechtelijk besluit een exclusief recht zou kunnen
worden gevestigd, verdragsrechtelijke waarborgen, zoals het transparantie-
beginsel, niet te veel worden uitgehold. Ook Van Hulsteijn betoogt dat slechts
onder exceptionele omstandigheden een uitsluitend recht kan worden verleend.
Ook zij vraagt zich af of de verlening van een uitsluitend recht zonder enige
vorm van concurrentie niet in strijd is met het VWEU. Zij betoogt dat uit artikel
17 Bao volgt dat de verlening (en niet alleen de uitvoering) van het uitsluitend
recht in overeenstemming met het VWEU moet zijn.”* Om te voorkomen dat
ondernemingen met een exclusief recht gaan opereren in een markt waarbinnen
voldoende aanbod c.q. concurrentie aanwezig is, pleit Hebly voor het invoeren
van een ‘markt-toets’.”” Een voorbeeld van de verlening van een uitsluitend
recht is de gemeentelijke inzameling van afval. Dit vergunningstelsel wordt
in paragraaf 5.6.5 beschreven.

Samenvattend kan worden gesteld dat de Nederlandse versie van het Betfair-
arrest betrekking heeft op de verlening van “exclusieve rechten’, terwijl het
VWEU en de aanbestedingsrichtlijnen slechts het begrip uitsluitende rechten’
kennen. Gelet op het feit dat in de Engelse versies van het VWEU, de aanbeste-
dingsrichtlijnen en het Betfair-arrest wel consequent wordt gerefereerd aan
de verlening van “exclusive rights’, mag ervan uit worden gegaan dat "exclusief
recht’ hier als synoniem voor "uitsluitend recht’ is gebruikt. De Wks-vergun-
ning uit het Betfair-arrest voldoet ook aan de definitie van een "uitsluitend
recht’ uit het Bao. Het recht is immers bij besluit van een bestuursorgaan (een
vergunning) aan een onderneming verleend, waarbij voor die onderneming
het recht wordt voorbehouden om binnen een bepaald geografisch gebied een
dienst te verrichten of een activiteit uit te oefenen, namelijk het organiseren
van kansspelen. Hieruit kan mijns inziens worden afgeleid dat het Hof van
Justitie van oordeel is dat ook voor de verlening van "exclusieve’ of "uitsluiten-
de’ rechten in beginsel een transparante verdeelprocedure moet plaatsvinden,
tenzij voldaan wordt aan de in dat arrest genoemde uitzondering.

In het Betfair-arrest was sprake van een éénvergunningstelsel. Het is echter
ook mogelijk dat het aantal vergunningen weliswaar wordt beperkt, doch niet
tot één maar tot enkele vergunningen. Een concreet Nederlands voorbeeld
is de ontheffing die wordt verleend op grond van de Winkeltijdenwet. Op
grond van een winkeltijdenverordening kan een gemeenteraad bepalen dat
ontheffing kan worden verleend aan bijvoorbeeld twee (of meer) supermarkten

55 ].M. Hebly, ‘Bewust kiezen voor een nationaal aanbestedingsbeleid” in Hebly, Manunza
& Scheltema, Beschouwingen naar aanleiding van het wetsvoorstel Aanbestedingswet, Preadviezen
voor de Vereniging voor Bouwrecht 2010, nr. 38, p.25-26 (hierna: Hebly 2010).

56 C. van Hulsteijn, 'Uitsluitend recht: uitsluitend onder exceptionele omstandigheden’, TA
2012, p. 43-52 (hierna: Van Hulsteijn 2012).

57 Hebly 2010, p.25-26.
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om op zondag geopend te zijn. Hetgeen hiervoor gesteld is over de verlening
van exclusieve vergunningen (uitsluitende rechten) geldt mijns inziens onver-
kort voor de verlening van bijzondere rechten, omdat de gevolgen van deze
verlening hetzelfde effect hebben als de verlening van een uitsluitend recht,
namelijk dat ondernemers zonder dit recht hun dienst niet mogen verrichten.
Ook deze vergunningverlening valt daarom onder de werking van artikel 56
VWEU.*®

54 VERGUNNINGEN

Het Betfair-arrest heeft betrekking op een Wks-vergunning. Het transparantie-
beginsel kan dus van toepassing zijn op een bepaald soort vergunningen.
Hiervoor is al ingegaan op vergunningen waarbij een exclusief recht wordt
verleend. Hierna zal ik kort nog enige opmerkingen maken over wat een
vergunning is, waarbij in het bijzonder wordt ingegaan op de Dienstenricht-
lijn.”” Daarna wordt ingegaan op de vraag of een vergunning onder omstan-
digheden ‘een overeenkomst onder bezwarende titel” kan zijn en daarmee
voldoen aan de definitie van een concessieovereenkomst uit de Europese
aanbestedingsrichtlijn.

54.1 Wat is een vergunning?

De rechtsfiguur 'vergunning’ komt niet voor in de aanbestedingsrichtlijnen.
Uit flankerende Europese regelgeving, met name de Dienstenrichtlijn, en
jurisprudentie kunnen echter wel wat algemene lijnen worden afgeleid waar-
mee het Europees vergunningbegrip kan worden onderscheiden van opdrach-
ten en concessies.

De Dienstenrichtlijn bevat een omschrijving van een 'vergunningstelse
Onder "vergunningstelsel” wordt verstaan: ‘elke procedure die voor een dienst-
verrichter of afnemer de verplichting inhoudt bij een bevoegde instantie
stappen te ondernemen ter verkrijging van een formele of stilzwijgende beslis-
sing over de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit’.* In
overweging (39) van de Dienstenrichtlijn wordt gesteld dat het begrip vergun-
ningstelsel onder meer dient te duiden op "de administratieve procedures voor

11 60

58 Vgl. Van der Beek 2010, p. 305-317, i.h.b. p. 315.

59 Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006
betreffende diensten op de interne markt.

60 Zie uitgebreid over de Dienstenwet: C.J. Wolswinkel, ‘Diensten tussen frequenties en
kansspelen. Contouren van een Europees kader voor het verlenen van een beperkt aantal
vergunningen’, SEW 2009/120 en C.J. Wolswinkel, "The allocation of a Limited Number
of Authorities, Some General Requirements from European Law’, REALaw 2009-2, p. 61-104.

61 Artikel 4 van de Dienstenrichtlijn.
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de verlening van vergunningen, licenties, erkenningen of concessies, en ook
op de verplichting zich voor de uitoefening van de activiteit in te schrijven
als beroepsbeoefenaar, zich te laten opnemen in een register, op een rol of in
een databank, officieel benoemd te zijn door een instantie of een beroepskaart
aan te vragen.” De concessie wordt hier aangeduid als een mogelijke vorm
van een vergunningstelsel, mits sprake is van een administratieve procedure.”
De Dienstenrichtlijn hanteert dus een ruim vergunningbegrip. De Dienstenricht-
lijn is geimplementeerd in de Dienstenwet. In artikel 1 van deze wet is een
definitie van ‘vergunning’ opgenomen, namelijk: ‘beslissing, uitdrukkelijk of
stilzwijgend, over de toegang tot of de uitoefening van een dienst’.

Verwarrend is dat in de Dienstenrichtlijn wordt gesteld dat een ‘concessie’
een administratieve vergunning kan zijn, terwijl zoals hiervoor is besproken
de aanbestedingsrichtlijnen uitgaan van de "concessieovereenkomst’. Hier lijkt
dus geen eenduidig begrippenkader te worden gehanteerd. Een mogelijke
verklaring kan wellicht worden gevonden in de verschillen tussen de nationale
concessiefiguren. In de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld dat onder
de Dienstenrichtlijn handelingen vallen waarmee een overheidsinstelling een
machtiging of een vergunning voor een economische activiteit verleent, ook
al worden die handelingen in sommige lidstaten als concessieovereenkomsten
aangemerkt.” In dat geval zou gesteld kunnen worden dat de nationale kwali-
ficatie van een rechtsverhouding Europeesrechtelijk niet van (doorslaggevend)
belang is. Dat zou wellicht betekenen dat als in het ene land een “concessie’stel-
sel aangemerkt moet worden als een "vergunning’stelsel onder de Diensten-
richtlijn, wellicht in een ander land een vergunning moet worden gekwalifi-
ceerd als een concessieovereenkomst onder de Aanbestedingsrichtlijn. Daarop
wordt in de volgende paragraaf ingegaan.

Het aantal beschikbare vergunningen in de zin van de Dienstenrichtlijn
kan dus beperkt zijn, maar dit hoeft niet. Artikel 10 van de Dienstenrichtlijn
bepaalt dat vergunningstelsels moeten zijn gebaseerd op criteria die beletten
dat de bevoegde instanties hun beoordelingsbevoegdheid op willekeurige wijze
uitoefenen. Deze criteria moeten onder meer "transparant en toegankelijk” zijn.
Als het aantal beschikbare vergunningen voor een activiteit beperkt is wegens
een schaarste aan natuurlijke hulpbronnen of technische mogelijkheden dan
moet een selectieprocedure worden vastgesteld. Deze procedure moet "trans-
parant’ zijn.** De Dienstenrichtlijn beperkt de werkingssfeer van artikel 12
van de Dienstenrichtlijn dus tot schaarste aan natuurlijke hulpbronnen of

62 In overweging (57) wordt benadrukt dat de Dienstenrichtlijn betrekking heeft op vergun-
ningstelsels die betrekking hebben op de toegang tot of de uitoefening van een dienstenacti-
viteit door marktdeelnemers en dus niet besluiten over de oprichting van een publieke
of private entiteit voor het verrichten van een specifieke dienst of het aangaan van overeen-
komsten met het oog op het verrichten van een specifieke dienst, waarop de regels inzake
overheidsopdrachten van toepassing zijn.

63 Interpretatieve Mededeling, p. 4.

64 Artikel 12 van de Dienstenrichtlijn.
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technische mogelijkheden. In de vorige paragraaf ben ik ook ingegaan op het
onderscheid tussen 'gewone’ vergunningen en ‘vergunningen voor bijzondere
of uitsluitende rechten’, namelijk dat bij uitsluitende of bijzondere rechten het
aantal ondernemingen dat over dat recht kan beschikken op voorhand is
beperkt en bij gewone vergunningen niet. De verplichting om een transparante
selectieprocedure te organiseren is dan ook niet beperkt tot vergunningstelsels
die betrekking hebben op schaarste aan natuurlijke hulpbronnen of technische
mogelijkheden.

Ter voorkoming van misverstanden wijs ik erop dat ook bij de verlening
van ‘gewone’ vergunningen, los van de werkingssfeer van de Dienstenrichtlijn,
Europese randvoorwaarden gelden. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof
van Justitie kan een stelsel van een voorafgaande administratieve vergunning
geen rechtvaardiging vormen voor een discretionair optreden van de nationale
autoriteiten waardoor de Unievoorschriften, met name die betreffende een
fundamentele vrijheid als de vrijheid van dienstverrichting, van hun nuttig
effect kunnen worden beroofd. Zo'n vergunningstelsel is volgens het Hof
slechts gerechtvaardigd indien het is gebaseerd op objectieve, niet-discrimine-
rende en vooraf bekende criteria, die ervoor zorgen dat duidelijke grenzen
worden gesteld aan de uitoefening door de nationale autoriteiten van hun
beoordelingsbevoegdheid.®® Ook voor ‘gewone’ vergunningen wordt deze
verplichting gebaseerd op het beginsel van gelijke behandeling en de daaruit
voortvloeiende transparantieverplichting. Het doel van de verplichting is echter
anders. Bij een 'gewone’ vergunning wordt door het in acht nemen van de
transparantieverplichting een grens gesteld aan de uitoefening van de beoor-
delingsbevoegdheid van de autoriteiten zodat deze niet op willekeurige wijze
wordt gebruikt. Om controle van de onpartijdigheid van de vergunningproce-
dure mogelijk te maken, is het noodzakelijk dat het besluit op een voor het
publiek toegankelijke wijze wordt gemotiveerd.® In het Betfair-arrest, waar
sprake is van de verlening van een exclusief recht, wordt naast de motiverings-
plicht, de nadruk gelegd op de passende bekendmaking vooraf. De transparan-
tieverplichting houdt in dat geval in dat aan elke potentiéle inschrijver een
passende mate van openbaarheid moet worden gegarandeerd, zodat de vergun-
ningverlening voor mededinging openstaat. Bij een ‘gewone’ vergunning speelt
dit element van het transparantiebeginsel niet, omdat (blijkens het Betfair-
arrest) het effect van deze vergunningverlening niet vergelijkbaar is met
concessieverlening.”

65 O.a. Hv] EU 22 december 2010, nr. C-338/09 (Yellow Cab).

66 Hv] EU 19 juli 2012, nr. C-470/11, AB 2012/324, m.nt. A. Drahmann.

67 Voor de vraag welke verplichtingen uit het transparantiebeginsel voortvloeien, verwijs ik
naar A. Drahmann, ‘Tijd voor een Nederlands transparantiebeginsel?” in: Europees offensief
tegen nationale rechtsbeginselen? Over legaliteit, rechtszekerheid, vertrouwen en transparantie (Jonge
VAR-reeks 8), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010.
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Voor Nederlandse wetgevingsjuristen vormen de Aanwijzingen voor de
regelgeving (Ar) de leidraad voor het schrijven van wetgeving. Een vergunning
is volgens aanwijzing 125 Ar een beschikking waarbij een bepaalde handeling
wordt toegestaan. Aanwijzing 131d Ar heeft specifiek betrekking op vergunnin-
gen in de zin van de Dienstenwet.®® Op de regeling in de Ar wordt in para-
graaf 5.5 nader ingegaan.

5.4.2 Kan een vergunning een concessie naar Europees aanbestedingsrecht
zijn?

Hiervoor is al ingegaan op de verlening van een exclusief recht bij vergunning
(zoals bij de Wks het geval is), maar kan een vergunning onder omstandig-
heden ook een concessie in de zin van de aanbestedingsrichtlijnen zijn? Dit
zou het geval zijn als voldaan zou worden aan de begripsomschrijving van
de concessieovereenkomst in de aanbestedingsrichtlijnen en dus sprake zou
zijn van een overeenkomst onder bezwarende titel.

Op zowel vergunningen waarbij een exclusief recht wordt verleend als
op concessies is het transparantiebeginsel van toepassing. Zoals gesteld is de
Europese Commissie echter voornemens om concessies voor diensten onder
het toepassingsbereik van een nieuwe richtlijn over de gunning van concessie-
opdrachten te brengen.” Indien deze richtlijn in werking treedt, zouden
vergunningen die voldoen aan de definitie van een concessie uit deze richtlijn
aan de regels die worden gesteld in de richtlijn moeten voldoen. Hierin is dan
ook het belang gelegen om te bezien of een vergunning als concessie kan
worden gekwalificeerd.

In veel gevallen zal het verschil tussen een vergunning en een concessie
evident zijn. Dit is het geval als de vergunningverlening niet ‘schaars’ is. Als
eenieder die aan de voorwaarden voor vergunningverlening voldoet, de
vergunning kan verkrijgen, is geen sprake van een concessie. Zowel de con-

68 Deze aanwijzing is sinds 11 mei 2011 in de Ar opgenomen (Stcrt. 2011, 6602). Gesteld wordt
dat als bij een vergunningstelsel in de zin van de Dienstenwet het aantal beschikbare
vergunningen beperkt is, een selectieprocedure wordt ingesteld die alle waarborgen voor
transparantie en onpartijdigheid biedt voor gegadigden, met inbegrip van een toereikende
bekendmaking van de opening, uitvoering en afsluiting van de procedure. Een ‘vergunning-
stelsel” is “elke procedure die voor een dienstverrichter de verplichting inhoudt om bij een
bevoegde instantie stappen te ondernemen ter uitdrukkelijke of stilzwijgende toestemming
voor de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit’. In aanwijzing 125 Ar is
een verwijzing naar dit artikel opgenomen. In de toelichting wordt gesteld dat de Diensten-
richtlijn een andere definitie van de term vergunning hanteert dan aanwijzing 125 Ar. De
verwijzing naar aanwijzing 131d Ar dient dan ook om de lezer op de afzonderlijke aanwij-
zing voor Dienstenrichtlijnvergunningen te wijzen.

69 COM(2011) 897 definitief.
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cessie- als de opdrachtverlening houden immers de selectie van een (markt)par-
tij in.””

Met betrekking tot de reikwijdte van de ‘opdracht’ en de ‘concessie’ wordt
vaak de nadruk gelegd op het element ‘overeenkomst onder bezwarende titel’".
Zo stellen Pijnacker Hordijk e.a. zich op het standpunt dat een vergunning
geen concessie kan zijn, omdat geen sprake is van een overeenkomst. Een
vergunning van overheidswege om bepaalde activiteiten te verrichten heeft
volgens hen geen opdrachtkarakter: de overheid neemt niet het initiatief om
die activiteiten te verrichten, maar bewilligt in de uitoefening van die activitei-
ten door de vergunningaanvrager. Het begrip concessie veronderstelt dat de
overheid de uitoefening van de activiteit nodig acht, terwijl die intentie bij
vergunningverlening geen gegeven is.”' Ook in de nota van toelichting bij
het Bao” en in de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 20127
wordt gesteld dat geen sprake is van een overheidsopdracht wanneer middels
een eenzijdige rechtshandeling (indirect) een opdracht wordt verleend, bijvoor-
beeld het instellen van een dienst of het aanwijzen van een toezichthouder.
Mijns inziens is echter niet uitgesloten dat onder bepaalde omstandigheden
een vergunning kan worden aangemerkt als een concessieovereenkomst. Hierbij
zijn twee elementen uit de definitie van de concessie uit de aanbestedingsricht-
liijnen van belang, namelijk ‘overeenkomst’ en ‘bezwarende titel".

A) Bezwarende titel: uitvoeringsplicht
Met de bezwarende titel wordt gedoeld op de uitvoeringsplicht. In overweging

(6) van het voorstel voor een concessierichtlijn wordt gesteld dat de uitvoering
van de dienst waarvoor de concessie wordt verleend onderworpen is aan

70 Dit blijkt ook uit overweging (6) van het voorstel voor een concessierichtlijn waarin wordt
gesteld dat bepaalde staatshandelingen zoals machtigingen of vergunningen waarbij de
staat of een overheid de voorwaarden voor de uitoefening van een economische activiteit
vaststelt, niet als concessies kwalificeren. Hetzelfde geldt voor bepaalde overeenkomsten
die tot voorwerp hebben het recht van een ondernemer om bepaalde publieke domeinen
of rijkdommen te exploiteren, zoals pachtcontracten waarbij de staat enkel algemene
voorwaarden voor het gebruik ervan vaststelt zonder bepaalde werken of diensten te
verwerven.

71 Pijnacker Hordijk 2009, p. 100.

72 Inde nota van toelichting bij het Bao wordt over de elementen ‘overeenkomst’ en ‘bezwaren-
de titel” gesteld dat er geen sprake is van een overheidsopdracht wanneer middels een
eenzijdige rechtshandeling (indirect) een opdracht wordt verleend, bijvoorbeeld het instellen
van een dienst of het aanwijzen van een toezichthouder. Voor een overeenkomst onder
bezwarende titel is niet noodzakelijk dat de aanbestedende dienst een prijs betaalt. Ook
een andersoortige economische tegenprestatie, bijvoorbeeld een exploitatierecht, vormt een
bezwarende titel (Stb. 2005, 408, p. 54).

73 In de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 2012 wordt ook benadrukt dat het
begrip overeenkomst betekent dat ‘de begripsomschrijvingen niet zien op eenzijdige
rechtshandelingen als bijvoorbeeld het instellen van een dienst of een zelfstandig bestuurs-
orgaan’ (Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3. p. 47).
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specifieke door de aanbestedende dienst bepaalde bindende verplichtingen
die juridisch afdwingbaar zijn. Een 'gewone’ vergunning bevat normaliter geen
uitvoeringsplicht. Echter, juist bij de toekenning van een (exclusief) recht
worden meestal ook (uitvoerings)plichten opgelegd. De overheid kiest voor
het toekennen van exclusieve rechten omdat er een publiek belang is gemoeid
met de diensten of activiteiten in kwestie. Daartegenover staat een verplichting
met het oog op de behartiging van dat belang.*

Ook Schlossels & Zijlstra stellen dat het enige juridische verschil tussen
een concessie en een vergunning de plicht tot het verrichten van de handeling
is.” Dit rechtvaardigt echter de vraag of een schaarse 'vergunning’ met een
uitvoeringsplicht niet als concessie gekwalificeerd kan (en moet) worden.

Stergiou stelt terecht dat het verstrekken van een vergunning over het
algemeen genomen niet kan worden beschouwd als het verstrekken van een
overheidsopdracht. Op basis van een vergunning is een onderneming bevoegd
om een bepaalde (economische) activiteit te ontplooien. Een dergelijke toestem-
ming is vaak niet gebaseerd op een contractuele relatie en een bezwarende
titel ontbreekt in het merendeel van de gevallen, aangezien een vergunninghou-
der geen vergoeding ontvangt voor het verrichten van de activiteiten.” Indien
de onderneming op grond van een vergunning echter het exclusieve recht
verkrijgt onder de (uitvoerings)verplichting dat de vergunde activiteit wordt
verricht, is wellicht wel sprake van een concessie.

Nijhof stelt met betrekking tot de nakoming dat in het bestuursrecht
onderscheid kan worden gemaakt tussen begunstigende en belastende beschik-
kingen. Volgens Nijhof geldt voor een begunstigende beschikking geen plicht
tot nakoming, maar voor een belastende beschikking wel. Nijhof constateert
naar aanleiding van een sectorenonderzoek in de post-, elektriciteits-, drink-
water- en openbaar vervoersmarkt dat materieel sprake is van concessies maar
dat de jure gekozen wordt voor (eenzijdige) bestuursrechtelijke rechtsfiguren.
De verplichting tot nakoming wordt ofwel in de vergunning ofwel in de wet
in formele zin opgenomen. Er ontstaat hierbij een rechtsfiguur die zowel een
begunstigend als belastend element heeft.”” Dankers-Hagenaars (die uitgaat
van een historisch concessiebegrip) betoogt dat een concessie wordt verleend

74 Aldus de memorie van toelichting bij de Mededingingswet. Zo staat tegenover het recht
op distributie van elektriciteit in een bepaalde regio de plicht tot voorziening in onrendabele
gedeelten van die regio (althans zolang de elektriciteitsvoorziening niet is geliberaliseerd).
Een voorbeeld van een uitsluitend recht voor geheel Nederland is de exclusieve bevoegdheid
tot het verrichten van bepaald postvervoer in Nederland op basis van de Postwet 2009.
Een voorbeeld van regionale exclusieve rechten zijn nutsvoorzieningen, zoals een (gemeen-
te)waterleidingbedrijf dat het uitsluitende recht heeft water te leveren binnen een bepaalde
regio of het exclusieve recht om busvervoer in een bepaalde regio te verrichten (Kamerstuk-
ken II 2000/01, 27 870, nr. 3, p. 7-8).

75 RJ.N. Schlossels en S.E. Zijlstra, De Haan/Drupsteen/Fernhout, Bestuursrecht in de sociale
rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2010, p. 811-812 en 836-837 (hierna: Schldssels & Zijlstra 2010).

76 Stergiou 2011, p. 83.

77 Nijhof 2000, p. 27-29, p. 192-193, p. 231-236, p. 300-301 en p. 309.
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ter behartiging van een algemeen belang en bestemd is tot gebruik door het
publiek. Dit uitgangspunt rechtvaardigt volgens haar het opleggen van een
uitvoeringsplicht en daarmee onderscheidt de concessie zich van andere
publiekrechtelijke rechtsfiguren.”®

Indien naast de vergunningverlening ook een uitvoeringsovereenkomst
gesloten wordt, kan nakoming van de overeenkomst worden gevorderd en
is zonder twijfel sprake van een bezwarende titel. De vraag is dan hoe een
uitvoeringsplicht die bij wettelijk voorschrift of vergunningvoorschrift wordt
opgelegd, moet worden gekwalificeerd. Een aanknopingspunt zou het door
Zijlstra bepleite terminologische onderscheid tussen ‘burgerplichten’ en ‘burger-
lasten” kunnen zijn. Voor een ‘burgerlast’ zou dan aangesloten kunnen worden
bij het Duitse begrip ‘Obliegenheiten’. Een Obliegenheit is de gehoudenheid
zich in een bepaalde situatie jegens een ander op een bepaalde wijze te gedra-
gen op straffe van verval of beperking van toekomende rechten of bevoegd-
heden. Als een activiteit waarvoor een subsidie is verleend, niet wordt verricht,
kan geen nakoming worden gevorderd. De subsidie kan "slechts’ lager worden
vastgesteld en teruggevorderd worden. Er is dan dus geen sprake van een
burgerplicht, maar van een burgerlast. Indien echter naast het subsidiebesluit
ook een uitvoeringsovereenkomst wordt gesloten, kan wel nakoming worden
gevorderd. Ook als de niet-naleving van een voorwaarde met een bestuurlijke
boete of een dwangsom zou kunnen worden gehandhaafd, verandert de last
volgens Zijlstra in een rechtsplicht.”

De uitvoeringsplicht die bij wettelijk voorschrift of vergunningvoorschrift
wordt opgelegd, zal in beginsel handhaafbaar zijn en is daarmee een burger-

78 D.L.M.T. Dankers-Hagenaars, Op het spoor van de concessie. Een onderzoek naar het rechtskarakter
van de concessie in Nederland en in Frankrijk, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2000, p. 269
e.v. (hierna: Dankers-Hagenaars 2000 - I). Zie eveneens D.L.M.T. Dankers-Hagenaars, ‘Het
rechtskarakter van de concessie in Nederland’, in: De concessie, ‘revival’ van een oud instru-
ment? Opstellen inzake de geschiedenis, het rechtskarakter en de toepassing van de concessie, in
het bijzonder in de sfeer van Verkeer en Waterstaat, Ministerie van Verkeer Waterstaat 2000,
p- 136-139. (hierna: Dankers-Hagenaars 2000 — II).

79 S.E. Zijlstra, ‘Burgerplichten en burgerlasten in het bestuursrecht’, NTB 2009/1. Zie ook
HR 23 mei 2003, AB 2004/157, m.nt. F.J. van Ommeren en Gst. 2003/137, m.nt. M. A.
Heldeweg. In dit arrest was een wettelijke bepaling aan de orde die bepaalde dat een
verleende goedkeuring van rechtswege verviel indien niet tijdig een afschrift van een
bouwopdracht aan de minister werd toegezonden. De A-G stelt in zijn conclusie: "Hier
is sprake van het verschijnsel dat in de rechtsliteratuur pleegt te worden aangeduid met
de Duitse term Obliegenheit. Deze term ziet op situaties, waarin iemand een bepaalde
gedraging moet verrichten op straffe van verval of beperking van aan hem toekomende
rechten of bevoegdheden. In zulke gevallen is er geen sprake van een rechtsplicht (de
betrokkene kan rechtens niet ertoe gedwongen worden), maar wel van een sanctie (als hij
het niet doet, schaadt hij zijn eigen belang).” In het arrest was de vraag aan de orde op
wie de plicht rustte om het afschrift aan de minister te sturen: de gemeente of de onderwijs-
stichting. De Hoge Raad gaat niet in op de term Obliegenheit en oordeelt (in essentie) op
basis van de wetssystematiek dat sprake was van een rechtsplicht van de gemeente.
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of rechtsplicht. Mijns inziens is dan ook verdedigbaar dat in een dergelijk geval
sprake is van een 'bezwarende titel’.

B) Overeenkomst

Uit zowel de eerdergenoemde Interpretatieve Mededeling als jurisprudentie
van het Hof van Justitie volgt dat het begrip ‘'overeenkomst” materieel moet
worden uitgelegd, ongeacht de juridische kwalificatie in het nationale recht.
In de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld dat iedere overheidshandeling,
of het nu gaat om een eenzijdige handeling of om een contract, waarbij voor-
waarden voor een economische prestatie worden vastgelegd, moet voldoen
aan de regels en beginselen van het VWEU.¥ In de mededeling worden eenzij-
dige rechtshandelingen dus uitdrukkelijk wel onder de reikwijdte van een
‘concessieovereenkomst’ gebracht, mits het eenzijdige rechtshandelingen betreft
waarmee de derde heeft ingestemd.

Ook uit het Scala-arrest volgt dat het begrip "overeenkomst’ ruim moet
worden uitgelegd.®' In dit arrest wordt ingegaan op het belang van het be-
staan van een overeenkomst, omdat werd betwist dat daarvan sprake zou zijn.
De ontwikkeling werd namelijk (deels) bij (regionale) wet vastgelegd. Het Hof
constateert echter dat de wettelijke bepalingen het bestaan van het contractuele
element als bedoeld in de aanbestedingsrichtlijn niet kunnen uitsluiten.*” De
omstandigheid dat de verkavelingsovereenkomst onder het publiekrecht viel
en was gesloten in het kader van de uitoefening van overheidsgezag, verzette
zich niet tegen het bestaan van het contractuele element, maar pleitte zelfs
daarvoor. In verschillende lidstaten is de overeenkomst tussen een aanbeste-
dende dienst en een aannemer namelijk een administratiefrechtelijke overeen-
komst die als zodanig onder het publiekrecht valt. Ten slotte overweegt het
Hof dat deze uitleg strookt met het belangrijkste doel van de richtlijn, te weten
de openstelling van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken voor

80 Interpretatieve Mededeling, p. 4.

81 Hv]J EG 12 juli 2001, nr. C-399/98, Nj 2002/11.

82 Zo werd in deze procedure onder meer een verkavelingsovereenkomst tussen het gemeente-
bestuur en de eigenaar(s) van de te verkavelen terreinen gesloten. Het gemeentebestuur
kon weliswaar zijn contractpartij niet kiezen, omdat deze persoon volgens de Italiaanse
wet noodzakelijkerwijs de eigenaar van de te verkavelen terreinen was, maar deze omstan-
digheid sloot echter nog niet uit, dat de betrekking tussen het gemeentebestuur en de
exploitant een contractueel karakter heeft, aangezien in de tussen hen gesloten verkavelings-
overeenkomst werd bepaald, welke infrastructurele voorzieningen de exploitant telkens
moest aanleggen, en wat de desbetreffende voorwaarden waren, waaronder mede de
goedkeuring van de ontwerpen van deze voorzieningen door de gemeente. Bovendien
beschikte de gemeente op grond van de door de exploitant in deze overeenkomst aangegane
verbintenissen over een rechtstitel die hem de zekerheid gaf dat de aldus bepaalde voorzie-
ningen beschikbaar waren met het oog op hun openbare bestemming. Het theater moest
(gedeeltelijk) worden verwezenlijkt ‘overeenkomstig hun contractuele verplichtingen met
betrekking tot het verkavelingsplan’.
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de mededinging.®® Naast het Scala-arrest zijn ook de arresten Asemfo en
Correos interessant. Het Hof oordeelt in het Asemfo-arrest dat geen sprake
is van een overeenkomst als de onderneming geen enkele vrijheid heeft om
een door de bevoegde instanties verstrekte opdracht al dan niet uit te voeren
of om het op haar diensten toe te passen tarief te bepalen.** Het Hof heeft
dit genuanceerd in het Correos-arrest door te stellen dat deze redenering wel
in haar specifieke context moet worden gelezen. In het Correos-arrest was het
exclusieve recht voor het leveren van postdiensten niet neergelegd in een
overeenkomst maar in de wet inzake overheidsopdrachten en een daaruit
voortvloeiende samenwerkingsovereenkomst. De Spaanse regering betoogde
dat geen sprake kon zijn van een concessieovereenkomst, omdat Correos het
sluiten van de samenwerkingsovereenkomst niet kon weigeren. Volgens het
Hof heeft Correos als leverancier van de universele postdienst een geheel
andere taak. Deze betrekking moet als contractueel worden gekwalificeerd.
Slechts als de gesloten overeenkomst in werkelijkheid een eenzijdige bestuurs-
handeling zou zijn waarbij alleen ten laste van Correos verplichtingen worden
opgelegd, dus een handeling die aanzienlijk zou afwijken van de normale
voorwaarden van het commerciéle aanbod van deze onderneming, zou moeten
worden geconcludeerd dat een overeenkomst ontbreekt. Hiertoe is met name
van belang of Correos de mogelijkheid heeft om met het ministerie te onder-
handelen over de concrete inhoud van de te leveren prestaties en de daarop
toepasselijke tarieven en of deze onderneming zich van de uit de samenwer-
kingsovereenkomst voortvloeiende verplichtingen kan bevrijden, op voorwaar-
de dat de hierin voorziene opzegtermijn wordt nageleefd.*” Ook in de arresten
Stoss® en Anomar®” was sprake van een bestuursrechtelijke concessieover-
eenkomst.

Met betrekking tot de vraag of eenzijdige rechtshandelingen ook onder
het concessiebegrip kunnen vallen zijn ook overwegingen (21) en (22) van het
voorstel voor een concessierichtlijn interessant. In deze overwegingen wordt
gesteld dat bij persoonsgebonden diensten, zoals bepaalde diensten op sociaal-,
gezondheids- en onderwijsgebied, wegens het belang van de culturele context
en het gevoelige karakter van deze diensten, lidstaten vrij blijven om deze

83 Het Hof overweegtinr.o0.75: ‘Bovendien strookt deze uitlegging met het belangrijkste doel
van de richtlijn, te weten (...) de openstelling van overheidsopdrachten voor de uitvoering
van werken voor de mededinging. De openstelling voor de communautaire mededinging
volgens de in de richtlijn vastgestelde procedures staat er immers garant voor, dat er geen
gevaar voor onrechtmatige begunstigingen door de overheid bestaat. Dat de overheid haar
contractpartij niet kan kiezen, kan dus op zich de niet-toepassing van de richtlijn niet
rechtvaardigen, omdat een dergelijke eventualiteit ertoe zou leiden dat de uitvoering van
een werk waarop deze richtlijn anders van toepassing zou zijn, van de communautaire
mededinging wordt uitgesloten.’

84 Hv] EG 19 april 2007, nr. C-295/05, NJ 2007/417, m.nt. M.R. Mok (Asemfo).

85 Hv] EG 18 december 2007, nr. C-220/06, NJ 2008/281 (Correos).

86 Hv] EU 8 september 2010, nr. C-316/07, NJ 2010/645 (Stoss).

87 Hv] EG 11 september 2003, nr. C-6/01 (Anomar).
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diensten zelf te verrichten of om sociale diensten zo te organiseren dat er geen
sprake is van gunning van overheidsopdrachten, bijvoorbeeld door deze
diensten alleen te financieren of door licenties of machtigingen te verlenen
aan alle ondernemers die beantwoorden aan de vooraf door de aanbestedende
dienst of aanbestedende entiteit vastgestelde voorwaarden, zonder beperkingen
of quota, op voorwaarde dat dit systeem voor voldoende publiciteit zorgt en
aan de beginselen van transparantie en non-discriminatie voldoet.

Het is niet altijd eenvoudig om te bepalen wanneer sprake is van een
concessieovereenkomst. Hiervoor is al gewezen op de Interpretatieve Mede-
deling waarin wordt gesteld dat zij geen betrekking heeft op onder andere
"handelingen waarmee een overheidsinstelling een machtiging of een vergun-
ning voor een economische activiteit verleent, ook al worden die handelingen
in sommige lidstaten als concessieovereenkomsten aangemerkt’. Als voorbeel-
den van dergelijke vergunningen worden taxivergunningen, vergunningen
voor het gebruik van de openbare weg (krantenkiosken, caféterrassen) en
rechtshandelingen met betrekking tot apotheken en benzinepompen ge-
noemd.® Ik vermoed dat de Europese Commissie hiermee heeft willen stellen
dat een ‘gewone’ vergunning (oftewel een vergunning die eenieder die aan
de voorwaarden voldoet kan verkrijgen) niet onder de werkingssfeer van de
mededeling valt, ook niet als in een lidstaat deze toestemming een concessie-
overeenkomst wordt genoemd. De door de Europese Commissie genoemde
voorbeelden zijn echter niet per definitie ‘gewone’ vergunningen. Zo was de
taximarkt in Nederland lange tijd gesloten.

Ten slotte kan een parallel getrokken worden met het ambtenarenrecht.
Het ambtenarenrecht is formeel ook eenzijdig, maar vormt materieel een
tweezijdige rechtsbetrekking. Wilsovereenstemming is formeel niet vereist,
maar moeilijk voorstelbaar is dat iemand tegen zijn wil wordt aangesteld als
ambtenaar.” Gesteld kan worden dat het concessiebesluit het karakter van
een "acte negocié” heeft.” Ook dit illustreert dat een eenzijdige rechtshandeling
een concessieovereenkomst kan zijn, mits deze rechtshandeling van de overheid
wordt aanvaard door de concessiehouder.

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat een vergunning onder omstan-
digheden kan worden aangemerkt als een overeenkomst onder bezwarende
titel. Als met de vergunningverlening ook een recht wordt verleend, wordt
aan alle elementen van een 'concessie’ zoals omschreven in de aanbestedings-
richtlijnen, voldaan. Dit kan in het bijzonder het geval zijn bij schaarse vergun-
ningen waaraan een uitvoeringsplicht is verbonden.

88 Interpretatieve Mededeling, p. 4 en 10. Zie ook Drijber & Stergiou 2009, p. 805-846.

89 Zie ook Nijhof 2000, p. 27-29, p. 192-193, p. 231-236, p. 300-301 en p. 309. Nijhof stelt dat
het niet relevant is of een overeenkomst een publiek of privaat karakter heeft.

90 Vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, 15e dr., Amsterdam
2011, p. 193.
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5.4.3 Tussenconclusie

Een concessie is op grond van de Europese aanbestedingsrichtlijnen een
overeenkomst onder bezwarende titel waarbij de tegenprestatie voor de te
verlenen diensten bestaat uit de verlening van een recht. Bij schaarse vergun-
ningverlening wordt eveneens een recht verleend. Zo wordt het verbod om
kansspelen aan te bieden, doorbroken door aan één of enkele partijen dit
exploitatierecht te verlenen. Onder omstandigheden kan een vergunning
worden aangemerkt als een overeenkomst onder bezwarende titel. Dit is het
geval wanneer het aantal mogelijke vergunninghouders beperkt wordt en er
een uitvoeringsplicht aan de vergunning wordt verbonden. Hoewel strikt
genomen sprake is van een éénzijdige rechtshandeling, is moeilijk voorstelbaar
dat aan een marktpartij tegen zijn wil een vergunning wordt verleend. Een
partij zal de vergunning aanvragen en op basis van die aanvraag worden
geselecteerd. Vervolgens wordt de vergunning (met uitvoeringsplicht) verleend.
Indien de vergunninghouder geen bezwaarschrift indient, kan dit worden
geinterpreteerd als de aanvaarding van de vergunning en daarmee de plicht
om het recht uit te voeren.

Indien een vergunning niet kan worden aangemerkt als een tweezijdige
rechtshandeling of anderszins niet voldoet aan de elementen van de definitie
van een 'concessieovereenkomst’, dan zou het eenzijdige besluit wellicht
kunnen worden aangemerkt als een "bijzonder of uitsluitend recht’ als bedoeld
in de aanbestedingsrichtlijnen. Een uitsluitend recht is een recht dat bij besluit
van een bestuursorgaan aan een onderneming wordt verleend, waarbij voor
die onderneming het recht wordt voorbehouden om binnen een bepaald
geografisch gebied een dienst te verrichten of een activiteit uit te oefenen.

Bij vergunningen die worden verleend op grond van de Wks komen zowel
vergunningen met als zonder uitvoeringsplicht voor. In de Beschikking Staats-
loterij is bepaald dat ten minste tien maal per jaar de staatsloterij gehouden
moet worden. In andere kansspelvergunningen is geen uitvoeringsplicht
opgenomen.” Deze vergunningen bevatten slechts een maximaal en geen
minimaal aantal te organiseren kansspelen. Dat betekent dat de Beschikking
Staatsloterij mijns inziens voldoet aan de definitie van een concessie. De andere
kansspelvergunningen voldoen niet aan de definitie van een concessie. Wel
is sprake van besluiten waarbij een exclusief recht wordt verleend.

Uit onder andere het Betfair-arrest kan worden afgeleid dat voor zowel
concessieverlening als de verlening van vergunningen waarbij exclusieve (of
uitsluitende) rechten worden verleend, een transparante selectieprocedure
georganiseerd moet worden, tenzij de in het arrest genoemde uitzondering

91 De Beschikking BankGiro Loterij 2008 (artikel 7), de Beschikking instantloterij 2011-2015
(artikel 6), de Beschikking Nationale Postcode Loterij 2008 (artikel 7), de Beschikking SNL
Loterij 2009 (artikel 7), de Beschikking Sporttotalisator 2010 (artikel 6-8) en de Beschikking
Vriendenloterij 2011 (artikel 7)
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van toepassing is. Als het voorstel voor een concessierichtlijn doorgang vindt,
zullen vergunningen die voldoen aan de definitie van een concessie uit deze
richtlijn ook aan de regels die worden gesteld in die richtlijn moeten voldoen.

55 WIJZIGING VAN DE AANWIJZINGEN VOOR DE REGELGEVING?

In het voorgaande is gekeken onder welke omstandigheden het nodig is een
transparante verdeelprocedure te organiseren voor vergunningverlening.
Hiervoor is onder meer gekeken naar de (Europeesrechtelijke) rechtsfiguren
‘opdracht’, ‘concessie” en ‘vergunning’. In het Nederlandse bestuursrecht
worden de Ar vaak als uitgangspunt genomen om te bepalen welk rechtsfiguur
geéigend is om verboden en geboden vorm te geven. In de Ar worden de
vergunning, vrijstelling, ontheffing en erkenning onderscheiden.

Een verqunning is volgens de Ar een beschikking waarbij een bepaalde
handeling wordt toegestaan.” Hiervoor is al gewezen op Aanwijzing 131d
Ar. Deze aanwijzing heeft specifiek betrekking op vergunningen in de zin van
de Dienstenwet.”

Een vrijstelling is volgens de Ar een besluit waarbij een uitzondering op
een wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt voor een categorie van geval-
len.”

Een ontheffing is volgens de Ar een beschikking waarbij in een individueel
geval een uitzondering op een wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt.”

Een erkenning is volgens de Ar een beschikking waarbij wordt vastgesteld
dat een persoon of instelling aan bepaalde eisen voldoet.”

De Ar noemt de figuur van de concessie niet. In paragraaf 5.3.3 is ingegaan
op de betekenis van het begrip op grond van de Europese aanbestedingsrichtlij-
nen. In Nederland worden verschillende omschrijvingen aan het concessie-
begrip gegeven. Schlgssels & Zijlstra omschrijven een concessie als een hande-

92 Aanwijzing 125 Ar.

93 Schlgssels & Zijlstra (Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812) hanteren een eigen begrips-
omschrijving die soms afwijkt van de definities in de Ar. Volgens Schlossels & Zijlstra is
de vergunning een uitzondering op een verbod terzake van handelingen die de overheid
op zichzelf niet onwenselijk acht, maar die zij alleen op een bepaalde wijze wil doen
plaatsvinden.

94 Aanwijzing 125 Ar. Volgens Schlossels & Zijlstra (Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812)
is de vrijstelling het spiegelbeeld van de vergunning, namelijk de uitzondering op een
algemeen gebod (bijv. de vrijstelling van de dienstplicht zoals die vroeger bestond). De
bekendste "vrijstelling” is wellicht de inmiddels vervallen vrijstelling van het bestemmings-
plan op grond van artikel 19 WRO. Deze ’vrijstelling” voldoet dus echter niet aan de
omschrijving van Schléssels & Zijlstra.

95 Aanwijzing 125 Ar. Volgens Schlossels & Zijlstra (Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812)
is de ontheffing een uitzondering op een verbod of een gebod, en betreft het handelen
respectievelijk nalaten waar de overheid in beginsel wél afwijzend tegenover staat, en die
zij alleen in uitzonderlijke gevallen wil toestaan.

96 Aanwijzing 125 Ar.
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ling die de overheid in het algemeen belang noodzakelijk acht en deze onder
bepaalde voorwaarden door een particulier laat verrichten; deze laatste is niet
alleen toegestaan, maar ook verplicht de activiteit te verrichten. Het enige
juridische verschil tussen een concessie en een vergunning is volgens Schlossels
& Zijlstra de plicht tot het verrichten van de handeling.”

Dankers-Hagenaars heeft onderzoek gedaan naar de historische wortels
van de concessie in Nederland.” Hieruit blijkt dat onderscheid werd gemaakt
tussen de "eigenlijke concessie’ of bedrijfsconcessie en de ‘oneigenlijke conces-
sie” of gebruiksconcessie. De eigenlijke concessie zou een publiekrechtelijk
karakter hebben. Het betreft een bijzondere 'vergunning’ waarbij toestemming
wordt verleend tot het verrichten van een handeling die in het algemeen belang
wenselijk wordt geacht. De oneigenlijke concessie betreft een overeenkomst
voor het verrichten van activiteiten op overheidsgronden (bijvoorbeeld het
aanleggen van buisleidingen).”

Nijhof stelt dat voor de concessie geldt dat de overheid de handeling niet
afwijst (waarvoor de ontheffing bedoeld is), maar er ook geen neutrale positie
over inneemt (waarvoor de vergunning bedoeld is). Bij concessieverlening
streeft de overheid de handeling juist na en acht zij de handeling in het alge-
meen wenselijk, maar overheidsregulering is noodzakelijk door marktfalen.
Een concessie is daardoor volgens Nijhof te vergelijken met een subsidie. Ook
bij een subsidie wil de overheid een activiteit stimuleren, maar bij een concessie
wordt de uitvoering van de activiteit verplicht. Een subsidie met een uitvoe-
ringsovereenkomst is dan ook volgens Nijhof vergelijkbaar met een conces-
sie."”

Als gezegd noemt de Ar de figuur van de concessie niet. Dit is van belang,
nu wel wordt gesteld dat het gebruik van andere termen voor de vier hiervoor
genoemde figuren vergunning, vrijstelling, ontheffing en erkenning (zoals
toestemming, instemming of verlof) moet worden vermeden. Gelet op het feit
dat de aanbestedingsrichtlijnen deze rechtsfiguur wel kennen, kan dit tot
gevolg hebben dat op grond van de Ar een vergunningstelsel in het leven
wordt geroepen, terwijl voldaan wordt aan de Unierechtelijke begripsomschrij-
ving van een concessie. Dit is het geval bij schaarse vergunningen met een
uitvoeringsplicht. In dit verband wijs ik ook op Schldssels & Zijlstra die stellen
dat nu ’concessie’ geen wettelijk vastgelegd begrip is, het niet overal in de

97 Schlssels & Zijlstra 2010, p. 811-812 en p. 836-837.

98 Volgens Dankers-Hagenaars kunnen vijf toetsingscriteria voor een concessie worden on-
derscheiden: (1) de concessie wordt verleend door de overheid; (2) de concessie wordt
verleend ter behartiging van een algemeen belang; (3) de concessie is bestemd tot gebruik
door het publiek; (4) de concessionaris wordt althans gedeeltelijk betaald door de gebrui-
kers/afnemers van de concessieactiviteit; en (5) de concessie roept een rechtsverhouding
in het leven tussen de concessiegever en de concessiehouder. Dankers-Hagenaars 2000 —
I, p. 64 ev. en p. 269 e.v. en p. 269 e.v. en Dankers-Hagenaars 2000 — II, p. 136-139.

99 Dankers-Hagenaars 2000-1, p. 13 e.v.

100 Nijhof 2000, p. 236-238.
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wetgeving dezelfde betekenis heeft. Zo kan een gemeentelijke verordening
die voor het exploiteren van een rondvaartbedrijf een vergunning eist, gekop-
peld aan een uitvoeringsovereenkomst die voorziet in een plicht tot het verzor-
gen van de dienst, materieel als concessiestelsel worden beschouwd.'”" Dit
is volgens mij inderdaad een goed voorbeeld van een concessiestelsel, waarbij
ik ervan uitga dat de gemeente het aantal beschikbare exploitatievergunningen
voor rondvaartbedrijven beperkt heeft en er dus een vorm van schaarste is.
Naar aanleiding van het Betfair-arrest rijst de vraag of deze exploitatievergun-
ning dan ook niet door middel van een transparante verdeelprocedure moet
worden verleend.

Dankers-Hagenaars schreef in 2000 dat het gebruik van het woord "conces-
sie” in Nederland op historische gronden (en onder invloed van het Franse
rechtsstelsel) verklaarbaar was, terwijl juridisch systematisch gezien het woord
‘vergunning’ wellicht beter op zijn plaats zou zijn.'” Anno 2012 is mijns
inziens eerder het omgekeerde het geval: mede op basis van de Ar wordt
gekozen voor een 'vergunning’, terwijl het begrip ‘concessie’” vanuit Europees
perspectief soms te prefereren valt.

Over het rechtskarakter van de concessie betogen Schlossels & Zijlstra dat
een concessie krachtens privaatrechtelijke bevoegdheid (met name het eigen-
domsrecht) beter geen concessie genoemd kan worden, net zoals het onwense-
lijk zou zijn om over ’privaatrechtelijke vergunningen’ te spreken.'”® Naar
mijn mening zouden een privaatrechtelijke concessieovereenkomst en een
publiekrechtelijk concessiebesluit naast elkaar kunnen bestaan, mits beide
materieel overeenkomen met het concessiebegrip uit de aanbestedingsrichtlij-
nen. Ik zou er daarom voor willen pleiten om het concessiebesluit als rechts-
figuur toe te voegen aan de Ar. Deze omschrijving zou zoveel mogelijk moeten
aansluiten bij het materiéle concessiebegrip uit Richtlijn 2004/18/EG en de
toekomstige concessierichtlijn. Gedacht zou kunnen worden aan: ‘een concessie
is een besluit dat de uitvoering van werken of de verrichting van diensten
als voorwerp heeft, waarbij de tegenprestatie voor de uit te voeren werken
of diensten bestaat hetzij uitsluitend in het recht het werk of de dienst te
exploiteren, hetzij in dit recht, gepaard gaande met een prijs, en waarbij de
concessiehouder verplicht wordt de werken of diensten uit te voeren’. Hierdoor
zouden alle rechtsfiguren die materieel aan deze omschrijving voldoen, onge-
acht hun (publiek- of privaatrechtelijke) rechtskarakter, aangeduid worden
als “concessie’.

101 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 839.

102 Dankers-Hagenaars 2000-1, p. 13 e.v.

103 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 840. In 1996 pleitte Nijholt er zelfs voor om aanbestedingsover-
eenkomsten te kwalificeren als publiekrechtelijke overeenkomsten (H. Nijholt, Op weg naar
een bestuursrechtelijke normering van het gemeentelijk aanbestedingsbeleid in de bouw, Deventer:
Kluwer, 1996, p. 151-157).
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Besluiten die niet aan deze omschrijving van een concessie voldoen, zullen
wel aan de omschrijving van een ‘vergunning’ of ‘ontheffing” voldoen. Door
middel van deze besluiten kan een uitsluitend of bijzonder recht worden
verleend. Bij deze verlening zal het transparantiebeginsel in acht moeten
worden genomen. Het zou wenselijk zijn als bij de invoering van een dergelijk
stelsel expliciet in de toelichting wordt gesteld dat sprake is van een vergun-
ningstelsel dat de verlening van een uitsluitend of bijzonder recht mogelijk
maakt.

5.6 ENKELE CONCRETE VOORBEELDEN

Is de Wet op de kansspelen nu een uniek stelsel waardoor de gevolgen van
het Betfair-arrest beperkt zijn of zijn er meer Nederlandse vergunningstelsels
die onder de werking van het Betfair-arrest zouden kunnen vallen? Zijn er
vergunningstelsels die eigenlijk aangemerkt kunnen worden als concessie en
die niet transparant worden verdeeld? Zijn er ‘exclusieve’ vergunningstelsels
die hetzelfde effect hebben als een concessie en daarom volgens het criterium
van het Hof van Justitie in het Betfair-arrest transparant moeten worden
verdeeld? Om de wat theoretische beschrijving uit de vorige paragrafen
enigszins te concretiseren, zal ik hierna enkele voorbeelden van vergunningstel-
sels beschrijven die wellicht transparant zouden moeten worden verdeeld.

Volledigheidshalve wijs ik erop dat, zoals in paragraaf 5.3.1 al is toegelicht,
voor de vraag naar de mogelijke gevolgen van het Betfair-arrest, het Unierecht
waaruit het transparantiebeginsel voortvloeit, niet van toepassing is bij zuiver
interne situaties, maar dat de vraag wanneer hier sprake van is niet te terug-
houdend mag worden beantwoord. In de voorbeelden die hierna worden
gegeven, wordt ervan uitgegaan dat hieraan voldaan is.

Een aantal van de voorbeelden die hierna wordt gegeven betreft vergun-
ningstelsels die (gedeeltelijk) Europees zijn gereguleerd en een aantal is juist
geheel gebaseerd op nationale (zelfs decentrale) regelgeving. Eerst zal ingegaan
worden op de kansspelvergunning. Vervolgens zal ingegaan worden op de
volgende (gedeeltelijk) Europese vergunningstelsels: de frequentievergunning
en de concessie om openbaar vervoer te mogen verrichten op grond van de
Wp2000. Ten slotte wordt ingegaan op de volgende drie nationale vergun-
ningstelsels: de rechten die worden verleend om een tankstation te mogen
exploiteren en daar energieoplaadpunten te mogen plaatsen, de ontheffingen
die op grond van de Winkeltijdenwet worden verleend en als laatste de ge-
meentelijke aanwijzing van een afvalinzameldienst.
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5.6.1 Wet op de kansspelen

Allereerst de kansspelvergunning. Hoe zou een kansspelvergunning kunnen
worden gekwalificeerd? Indien gekeken wordt naar de door Schldssels en
Zijlstra gehanteerde indeling dan zou eigenlijk sprake zijn van een onthef-
fing."™ Gokverslaving wordt door de Nederlandse overheid immers onwense-
lijk geacht. Zou de kansspelvergunning ook kunnen worden aangemerkt als
een concessie? Opvallend is dat bij vergunningen die worden verleend op
grond van de Wks, zowel vergunningen met als zonder uitvoeringsplicht
voorkomen. In de Beschikking Staatsloterij is bepaald dat ten minste tien maal
per jaar de staatsloterij gehouden moet worden. Dat betekent dat de Beschik-
king Staatsloterij mijns inziens voldoet aan de definitie van een concessie.

In andere kansspelvergunningen is geen uitvoeringsplicht opgenomen.'®
Deze vergunningen bevatten slechts een maximaal en geen minimaal aantal
te organiseren kansspelen. Ook in de Wks zelf is geen uitvoeringsplicht opge-
nomen. De Lotto (en andere vergunninghouders) zijn niet verplicht om een
bepaald (minimum)aantal kansspelen per jaar te organiseren. De ratio hiervoor
zou kunnen zijn gelegen in het feit dat het exploiteren van kansspelen in
Nederland niet in het algemeen belang wordt geacht, maar juist wordt geregu-
leerd om onder andere gokverslaving te voorkomen. Hier is dan ook sprake
van een vergunning waarbij exclusief recht is verleend.

Uit het Betfair-arrest volgt dat een verdeelprocedure voor de verlening
van een dergelijk recht in beginsel transparant moet zijn. De Afdeling heeft
vervolgens geconcludeerd dat de besluiten tot verlening van de vergunningen
aan De Lotto en SGR en de besluiten tot weigering de vergunningen aan Betfair
te verlenen in strijd waren met artikel 49 van het EG-Verdrag, zoals dat ver-
dragsartikel is uitgelegd door het Hof van Justitie in het Betfair-arrest. Een
wetsvoorstel om de Wks te wijzigen met inachtneming van de uitspraak van
de Afdeling en het arrest van het Hof is nog niet bij de Tweede Kamer inge-
diend."”

104 Hiervoor is al gesteld dat volgens Schldssels & Zijlstra (Schldssels & Zijlstra 2010, p. 811-812)
de ontheffing een uitzondering is op een verbod of een gebod. Het betreft handelen respec-
tievelijk nalaten waar de overheid in beginsel wél afwijzend tegenover staat, en die zij alleen
in uitzonderlijke gevallen wil toestaan.

105 De Beschikking BankGiro Loterij 2008 (artikel 7), de Beschikking instantloterij 2011-2015
(artikel 6), de Beschikking Nationale Postcode Loterij 2008 (artikel 7), de Beschikking SNL
Loterij 2009 (artikel 7), de Beschikking Sporttotalisator 2010 (artikel 6-8) en de Beschikking
Vriendenloterij 2011 (artikel 7).

106 Zie tevens de Beleidsvisie Kansspelen (Kamerstukken II 2010/11, 24 557, nr. 124).
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5.6.2 Telecommunicatiewet en de Wp2000

Bekende andere voorbeelden van wetten in formele zin die het aantal beschik-
bare vergunningen beperken zijn de Telecommunicatiewet en de Wp2000.
Beide wetten komen uitgebreid aan de orde in de dissertaties van Nijhof en
Dankers-Hagenaars. In dit artikel volsta ik daarom met een paar korte opmer-
kingen; verder verwijs ik graag naar genoemde dissertaties.

De meest recente veilingprocedure op grond van de Telecommunicatiewet
is op 16 april 2012 begonnen. Het betreft 41 frequentievergunningen voor het
gebruik van de frequentieruimte in de frequentiebanden 800, 900 en 1800
MHz."” De winnaar van de veiling zal het gebruiksrecht verkrijgen op die
frequentieruimte. Hij zal daarvoor een prijs moeten betalen. In de vergunning
zal een ingebruiknameverplichting worden opgenomen. Deze ingebruikname-
verplichting behelst de verplichting voor de vergunninghouder om de openbare
elektronische communicatiedienst aan te bieden en de verplichting om dat
in een gebied met een zekere omvang te doen. De verplichting waarborgt
daarmee dat vergunninghouders ook daadwerkelijk door middel van de aan
hen vergunde frequenties commercieel actief worden en er een dienst mee
aanbieden. Aan de vergunning wordt dus de verplichting opgenomen om
binnen een bepaalde tijd het netwerk uit te rollen over (geheel of een deel van)
Nederland.'” De frequentievergunning voldoet dus aan alle elementen van
een concessie(overeenkomst).

Op grond van de Wp2000 wordt bij besluit een concessie verleend.'”
Een concessie is in de Wp2000 gedefinieerd als een 'recht om met uitsluiting
van anderen openbaar vervoer te verrichten in een bepaald gebied gedurende
een bepaald tijdvak’."’ Uitsluitend de concessiehouder is bevoegd om het
in het concessiebesluit beschreven openbaar vervoer te verrichten. De tweezij-
digheid van een concessiebesluit blijkt uit artikel 29a Wp2000 waarin wordt
gesteld dat een besluit tot verlening of wijziging van een concessie zonder
dat daartoe een aanbesteding is gehouden, kan worden genomen indien de
vervoerder niet binnen vier dagen na de dag waarop het voorgenomen besluit
aan hem is bekendgemaakt aan de concessieverlener heeft doen blijken dat
hij de concessie niet zonder voorbehoud aanvaardt. De uitvoeringsplicht is

107 Besluit van 22 december 2011, nr. W]JZ /11168400, houdende bekendmaking van het via
de procedure van veiling verdelen van vergunningen voor frequentieruimte in de 800, 900
en 1800 MHz-band, Stcrt. 2012, nr. 395 en de Regeling aanvraag- en veilingprocedure
vergunningen 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 392.

108 Regeling aanvraag- en veilingprocedure vergunningen 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012,
392, p. 47-48. Zie over de verdeling van frequenties tevens: N.A.N.M. van Eijk en A.W.
Hins, "Verdeling van radiofrequenties’ in: F.]. van Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswin-
kel (red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2011, p. 45-70.

109 De concessie voor het beheer van de hoofdweginfrastructuur (die is verleend aan ProRail)
wordt verleend op grond van de Spoorwegwet.

110 Artikel 1, aanhef en onder 1, Wp2000.
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gecodificeerd in artikel 34 Wp2000. Dit artikel bepaalt dat de concessiehouder
verplicht is openbaar vervoer te verrichten volgens hetgeen in de concessie
is bepaald en verplicht is de daaraan verbonden voorschriften na te leven.
Ook deze regeling voldoet dus aan alle elementen van een concessie(overeen-
komst).

5.6.3 Wet tot veiling van bepaalde verkooppunten van motorbrandstoffen

Een eerste voorbeeld van een zuiver nationaal vergunningstelsel dat wellicht
moet worden aangemerkt als een concessiestelsel, biedt de Wet tot veiling van
bepaalde verkooppunten van motorbrandstoffen. Op grond van artikel 26 van
de onderliggende Regeling veiling benzinestations langs rijkswegen verleent
de directeur Domeinen'" het huurrecht aan de deelnemer die het hoogste
bod op een huurrecht heeft uitgebracht, nadat de verschuldigde bedragen zijn
voldaan. Daartoe sluit de directeur Domeinen een huurovereenkomst. Deze
overeenkomst heeft een maximale looptijd van 15 jaren. In de memorie van
toelichting wordt gesteld dat voor het in gebruik geven van grond voor het
vestigen van een verkooppunt van motorbrandstoffen uiteenlopende aandui-
dingen werden gebruikt, zoals ‘concessie” en ‘privaatrechtelijke vergunning’.
In de wet is gekozen voor een huurovereenkomst, waarmee (volgens de
memorie van toelichting) duidelijk wordt dat de rechtsverhouding tussen de
Staat en de gebruiker van de locatie een zuiver privaatrechtelijk karakter heeft
en de Staat hier handelt als eigenaar van de grond en dus in zijn privaatrechte-
lijke hoedanigheid."” In het verlengde hiervan is het opvallend hoe thans
de verzorgingsplaatsen van oplaadpunten voor elektrische auto’s worden ver-
deeld. Rijkswaterstaat heeft bepaald dat het plaatsen van een oplaadpunt een
activiteit langs een rijksweg is waarvoor een vergunning op grond van de Wet
beheer rijkswaterstaatswerken (Wbr) nodig is. Een dergelijke Wbr-vergunning
zal uitsluitend worden verleend voor 459 door Rijkswaterstaat aangewezen
verzorgingsplaatsen. Deze vergunning zal, in aansluiting op de ‘concessieduur’
(sic!) van servicestations, worden verleend met een maximale looptijd van 15
jaar. In de Kennisgeving Wijziging Voorzieningen op verzorgingsplaatsen langs
rijkswegen (energielaadpunten) is een verdeelprocedure neergelegd.'” Elek-
trisch rijden en daarmee de exploitatie van een oplaadpunt acht Rijkswater-

111 Op grond van artikel 1 van de Regeling veiling benzinestations langs rijkswegen is de
"directeur Domeinen’ de directeur van de regionale directie Domeinen West te Leiden.
"Domeinen’ is de dienst Domeinen van het Ministerie van Financién.

112 Kamerstukken II 2004/05, 29 951, nr. 3, p. 1-2.

113 Deze verdeelprocedure is als volgt: ‘Indien er vergunningen worden aangevraagd voor
meer energielaadpunten dan er ruimte is op een verzorgingsplaats worden de aangevraagde
energielaadpunten naar evenredigheid verdeeld onder de aanvragers, maar zodanig dat
iedere aanvrager minimaal één energielaadpunt wordt vergund. Indien ook dan nog
onvoldoende plaats is, wordt er onder de aanvragers geloot.” (Stcrt. 2011, 23149)
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staat, blijkens de toelichting bij de kennisgeving, in het algemeen belang
noodzakelijk. Om deze ontwikkeling te stimuleren is bepaald dat als een
oplaadpunt binnen 1,5 jaar niet gebruiksgereed is, de vergunning vervalt. In
paragraaf 4.2 is ingegaan op het onderscheid tussen burgerplichten en —lasten.
Het vervallen van een vergunning kan worden aangemerkt als een burgerlast.
Er is echter geen uitvoeringsplicht opgenomen. Betwijfeld moet dan ook
worden of sprake is van een bezwarende titel en dus van een concessie. De
vergunning heeft dan ook het karakter van een vergunning waarbij een bijzon-
der recht wordt verleend. De gevolgen van de vergunningverlening zijn dan
ook vergelijkbaar met het verlenen van een concessieovereenkomst voor
diensten, omdat de vergunningverlening aan de één (of aan 459) de uitsluiting
van anderen tot gevolg heeft. Het is dan ook terecht dat Rijkswaterstaat een
kennisgeving in de Staatscourant heeft gepubliceerd zodat eenieder ermee
bekend kon zijn dat voor 16 januari 2012 een aanvraag moest worden inge-
diend.

5.6.4 Winkeltijdenwet

Naast exclusieve vergunningstelsels in wetten in formele zin, kan ook schaarste
worden gecreéerd bij gemeentelijke verordening. Hiervoor is al gewezen op
de winkeltijdenverordeningen op grond waarvan het college van burgemeester
en wethouders ontheffing kan verlenen aan één of enkele supermarkten om
op zondag geopend te zijn.""* Door de ontheffingverlening wordt de ene
supermarkt bevoordeeld ten opzichte van andere supermarkten. Daarom is
verdedigbaar dat, in lijn met het Betfair-arrest, alle potentiéle supermarktexploi-
tanten in aanmerkingen moeten kunnen komen voor deze ontheffing en dat
de toedeling daarvan op een transparante wijze moet plaatsvinden. Het hangt
van de bepalingen in de diverse gemeentelijke verordeningen af of de onthef-
fing ook kan worden aangemerkt als een concessie. ledere gemeente kan
immers voor zich bepalen of er een uitvoeringsplicht aan de ontheffingver-
lening wordt gekoppeld.

Over Winkeltijdenwetontheffingen is veel jurisprudentie van het College
van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb). Uit vaste jurisprudentie volgt dat
aan de toekenning van een schaarse ontheffing (zoals op grond van de Winkel-
tijdenwet) onder meer uit een oogpunt van rechtszekerheid zware eisen dienen

114 Het hier gekozen ontheffingstelsel past binnen de omschrijving van Schlossels & Zijlstra
(Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812) dat de ontheffing handelen respectievelijk nalaten
betreft waar de overheid in beginsel afwijzend tegenover staat, en die zij alleen in uitzonder-
lijke gevallen wil toestaan, omdat de zondagsrust wordt verstoord door de ontheffingver-
lening.
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te worden gesteld. Deze zware eisen vertonen gelijkenis met het transparantie-
beginsel."

5.6.5 Wet milieubeheer: gemeentelijke afvalinzameling

Een laatste voorbeeld van een nationaal vergunningstelsel dat eigenlijk gekwali-
ficeerd kan worden als een concessiestelsel dan wel een besluit waarbij een
exclusief recht wordt verleend, is de gemeentelijke inzameling van afval. Op
grond van de Wet milieubeheer (artikel 10.21 Wm) draagt het college van
burgemeester en wethouders zorg voor de inzameling van huishoudelijke
afvalstoffen. Artikel 10.24 Wm bepaalt dat de gemeentelijke afvalstoffenver-
ordening ten minste regels bevat omtrent het overdragen of het ter inzameling
aanbieden van huishoudelijke afvalstoffen aan een bij of krachtens de verorde-
ning aangewezen inzameldienst.""® Op 18 november 2011 heeft de Hoge Raad
geoordeeld over de vraag of een dergelijke aanwijzing aanbestedingsplichtig
is."” In de afvalstoffenverordening van de gemeente Westland wordt bepaald
dat het college van burgemeester en wethouders een inzameldienst aanwijst.
Het college heeft de NV Huiscentrale Noord-Holland (HVC), een overheids-
bedrijf, aangewezen als afvalinzamelaar. AVR (een private onderneming) is
van mening dat deze aanwijzing aanbesteed had moeten worden en heeft een
civiel kort geding gestart gericht tegen de afvalinzamelovereenkomst tussen
HVC en de gemeente en een bestuursrechtelijke procedure tegen het aanwij-
zingsbesluit. De Hoge Raad oordeelt (kort samengevat) dat aan HVC een
uitsluitend recht als bedoeld in artikel 17 Bao is verleend.'® Daarom hoefde
volgens de Hoge Raad in dit geval verder niet aan het EU-recht te worden
getoetst. Als we nu kijken naar het Betfair-arrest valt op dat hier sprake is
van een overheidsbedrijf: alle gemeenten waar het afval wordt ingezameld,
zijn ook aandeelhouder van HVC. Ook in het Betfair-arrest wordt overwogen
dat als een vergunning zou worden verleend ‘een openbare exploitant wiens
beheer onder rechtstreeks toezicht staat van de Staat of een particuliere exploi-
tant op wiens activiteiten de overheid een strenge controle kan uitoefenen’
de toekenning of de verlenging van exclusieve rechten voor de exploitatie van
kansspelen ten gunste van één exploitant, zonder oproep tot mededinging,

115 O.a. CBb 8 januari 2010, AB 2010/73, m.nt. I. Sewandono, Vz CBb 7 juli 2011, AB 2011/179
en CBb 7 december 2011, AB 2012/55, beide m.nt. C.J. Wolswinkel.

116 Over afvalinzameling bestaat al jurisprudentie, o.a. Hof Arnhem 25 juni 1996, BR 1996,
p- 753, ABRVS 28 oktober 1996, BR 1997, p. 269 en AB 1997/17, m.nt. F.C.M.A. Michiels.

117 HR 18 november 2011, LJN BU4900 (AVR/Westland).

118 Er wordt volgens de Hoge Raad voldaan aan de zogenaamde "Teckal-doctrine’, nu (1) HVC
een overheidsbedrijf is, (2) HVC de verwerking van huishoudelijk afval slechts verricht
ten behoeve van de in haar deelnemende gemeenten, (3) er geen aanwijzingen zijn dat
eventuele andere activiteiten van HVC ten opzichte hiervan veel meer dan marginaal zijn
en (4) voldaan is aan artikel 17 Bao.
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niet onevenredig is. De vragen of de Teckal-doctrine en dit toezichtcriterium
verschillende criteria zijn en in hoeverre HVC aan dit criterium voldoet, zijn
interessante vragen, maar gaan het bestek van dit artikel te buiten. Voor hier
wil ik de casus wat veranderen: stel nu dat de gemeente Westland de afvalin-
zameling niet zou hebben opgedragen aan een overheidsbedrijf, maar aan een
private partij. Zou een rechter dan tot een ander oordeel moeten komen?
Allereerst is dan de vraag hoe de rechtsverhouding tussen de gemeente en
inzamelaar gekwalificeerd moet worden. Is sprake van een aanwijzingsbesluit
met uitvoeringsovereenkomst of van een inzamelovereenkomst met een voor-
bereidingsbesluit? Gelet op de wettelijke regeling in de Wet milieubeheer,
waarin een aanwijzingsbevoegdheid is geattribueerd, acht ik de eerste optie
aannemelijker."” Vervolgens is de vraag of dit aanwijzingsbesluit materieel
voldoet aan de kenmerken van een concessiebesluit dan wel dat sprake is van
een besluit waarbij een exclusief (of uitsluitend) recht wordt verleend en dat
hetzelfde effect heeft als een concessieverlening.'” Dit zal, net als bij de Win-
keltijdenwet, athankelijk zijn van de diverse gemeentelijke afvalstoffenver-
ordeningen en de vraag of hierin een uitvoeringsplicht is opgenomen. Net
als Van Hulsteijn acht ik het verdedigbaar dat ook de verlening van een
uitsluitend recht in overeenstemming met het VWEU moet zijn."”" Ongeacht
of sprake is van een concessie of van een vergunning waarbij een exclusief
recht wordt verleend, zou in dit geval een transparante verdeelprocedure
vereist zijn.

5.7 AFRONDING

In dit artikel heb ik geprobeerd antwoord te geven op de vraag wat het Betfair-
arrest leert over de vraag op welke Nederlandse rechtsfiguren het "Europese’
transparantiebeginsel van toepassing zou kunnen zijn. Buiten twijfel is dat
het transparantiebeginsel van toepassing is bij opdrachtverlening en concessie-

119 Zie tevens F.]. van Ommeren en J. Vermont, ‘Uit- en aanbesteden in het publiek- en privaat-
recht? De uitbesteding van het recht om huishoudelijk afval in te zamelen’, Gst. 2007 /7.
Zie tevens rechtbank Den Bosch 27 april 2012 (LJN BW6321), maar anders: Rechtbank
Leeuwarden 27 januari 2010 (LJN BL0852) en rechtbank Den Haag 29 februari 2012 (LJN
BW5722).

120 Men zou ook nog van mening kunnen verschillen over de vraag of sprake zou kunnen
zijn van een concessie of opdracht. Het Hof van Justitie heeft eerder over een dienstver-
leningsovereenkomst voor de inzameling van huishoudelijk afval geoordeeld dat sprake
was van een opdracht, omdat uit deze overeenkomst bleek dat de betaalde vergoeding
uitsluitend bestond in een betaling en niet in het recht op exploitatie van de dienst (Hv]
EG 10 november 1998, nr. C-360/96, Arnhem en Rheden/BFI Holding BV).

121 Van Hulsteijn 2012, p. 46. Manunza vroeg zich in 2001 al af of dit soort publiekrechtelijke
overeenkomsten niet binnen de reikwijdte van de richtlijn zouden (moeten) vallen (E.M.
Manunza, EG-aanbestedingsrechtelijke problemen bij privatiseringen en bij de bestrijding van
corruptie en georganiseerde criminaliteit, Deventer: Kluwer, 2001, p. 192-193).
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verlening zoals bedoeld in de Europese aanbestedingsrichtlijnen. Uit het
Betfair-arrest volgt dat ook voor de verlening van uitsluitende ("exclusieve’)
of bijzondere rechten in beginsel een transparante verdeelprocedure moet
plaatsvinden, tenzij voldaan wordt aan de in dat arrest genoemde uitzondering.
Dergelijke uitsluitende rechten kunnen bij vergunning worden verleend.
Besluiten (met name vergunningen) die vergelijkbare gevolgen hebben als
concessieovereenkomsten, omdat zij één partij (of enkele partijen) selecteren
ten koste van anderen, moeten op grond van het Betfair-arrest, voldoen aan
de Verdragsbeginselen, waaronder het transparantiebeginsel. Het toepassings-
bereik van het aanbestedingsrechtelijke transparantiebeginsel is daarmee
uitgebreid naar bepaalde soorten vergunningstelsels, namelijk naar stelsels
waarbinnen schaarse vergunningen worden verstrekt. Hiervoor zijn enkele
Nederlandse vergunning- en ontheffingstelsels genoemd waarin sprake is van
een dergelijke selectie.

Manunza maakt in haar preadvies voor de Vereniging van Bouwrecht
onderscheid tussen ‘aanbestedingsrecht stricto sensu’ en “aanbestedingsrecht
in ruime zin’. Onder het aanbestedingsrecht in ruime zin valt volgens haar
ook de verdeling van schaarse rechten bij vergunning. Zij ziet geen goede
redenen om het mechanisme van de openbare aanbesteding te beperken tot
de klassieke overheidsopdrachten.' De motieven die aan een aanbestedings-
verplichting ten grondslag liggen,'” gelden immers even sterk bij de verstrek-
king van schaarse vergunningen en bepaalde subsidies. Volgens haar zou
daarom overwogen kunnen worden om de reikwijdte van de Aanbestedingswet
2012 uit te breiden." Op basis van bovenstaande analyse kan ik mij vinden
in deze visie op het "aanbestedingsrecht in ruime zin’. Ook schaarse vergunnin-
gen moeten blijkens het Betfair-arrest transparant worden verleend. Deze
verplichting om een transparante verdeelprocedure te organiseren kan worden
aangeduid als een "aanbesteding light’. Daarmee bedoel ik dat bij de verlening
van bepaalde schaarse besluiten, zoals vergunningen, geen volledige aanbeste-
ding volgens de regels van de aanbestedingsrichtlijnen hoeft plaats te vinden,
maar — gelet op het Betfair-arrest — wel een transparante verdeelprocedure
zal moeten plaatsvinden. De Awb bevat (nog) geen wettelijke regeling omtrent
verlening van schaarse besluiten. Een dergelijke regeling zou zowel in de Awb
als in de Aanbestedingswet 2012 kunnen worden opgenomen, waarin dan
direct een verplichting tot een transparante verdeelprocedure zou kunnen
worden opgenomen.

122 E.R. Manunza, 'Naar een consistente en doelmatige regeling van de markt voor overheids-
opdrachten” in: Hebly, Manunza & Scheltema 2010, p. 59 (hierna: Manunza 2010).

123 Manunza concludeert dat met een openbare aanbesteding zowel de rechtmatigheid (vanwege
het neveneffect van corruptiebestrijding en de bevordering van gelijke kansen van geinteres-
seerde burgers) als de doelmatigheid (vanwege de effectieve besteding van belastinggelden)
van overheidsbestedingen wordt gediend (Manunza 2010, p. 85-86).

124 Manunza 2010, p. 109-111.
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Om de reikwijdte van het transparantiebeginsel te kunnen bepalen is
daarnaast van belang dat het Europees en nationaal recht aan rechtsfiguren
met dezelfde benaming een andere uitleg geven. Dit heeft tot gevolg dat een
Nederlandse vergunning met een uitvoeringsovereenkomst onder omstandig-
heden gekwalificeerd kan worden als concessieovereenkomst als bedoeld in
de Europese aanbestedingsrichtlijnen. Voor een verdere ontwikkeling van het
leerstuk van de schaarse publieke rechten is het daarom van belang dat de
uitleg van diverse rechtsfiguren naar Nederlands en Europees recht wordt
geharmoniseerd. Overwogen zou kunnen worden het begrip “concessie” aan
aanwijzing 125 van de Aanwijzingen voor de regelgeving toe te voegen.
Hiermee wordt wetgevingsjuristen expliciet de mogelijkheid geboden om in
plaats van een vergunning met uitvoeringsplicht, een concessiebesluit te
introduceren.

Ten slotte zou de bestuursrechter bij de beslechting van geschillen over
schaarse besluiten (meestal schaarse vergunning- of ontheffingstelsels) zich
steeds de vraag moeten stellen of dit vergunning- of ontheffingstelsel materieel
een concessiestelsel is dan wel een vergunning- of ontheffingstelsel is dat
dezelfde effecten heeft (omdat een exclusief of bijzonder recht wordt verleend).
In beide gevallen zouden Verdragsbeginselen als het beginsel van gelijke
behandeling en de transparantieverplichting door het bestuursorgaan in acht
moeten worden genomen en zou de bestuursrechter daaraan dus dienen te
toetsen. Concreet gevolg zou zijn dat meer vergunningstelsels voor de markt
worden geopend.



6 Uitdijing van de werking van het
transparantiebeginsel: van concessies naar
vergunningen?

Een beschouwing naar aanleiding van het Betfair-
arrest'

6.1 INLEIDING

Het arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie inzake Betfair” heeft
veel stof doen opwaaien. In het arrest oordeelt het Hof (kort samengevat) dat
het Nederlandse gesloten vergunningstelsel van de Wet op de kansspelen
(WoK) niet in overeenstemming is met artikel 49 EG-Verdrag (thans artikel
56 VWEU) inzake het vrij verkeer van diensten, in het bijzonder met het beginsel
van gelijke behandeling en de daaruit voortvloeiende transparantieverplichting.
De stilzwijgende verlenging van een WoK-vergunning aan bijvoorbeeld de
Lotto zonder enige oproep tot mededinging is in strijd met het VWEU, aldus
het Hof.

Er zijn het afgelopen jaar vele publicaties over het arrest verschenen.’ Deze
publicaties richten zich met name op de vraag onder welke voorwaarden het
recht op vrij verkeer van diensten mag worden beperkt. In dit artikel wil ik
mij richten op een andere vraag, namelijk wat dit arrest leert over de vraag
op welke Nederlandse rechtsfiguren het "Europese’ transparantiebeginsel van
toepassing zou kunnen zijn.

Eerst zal ik een korte achtergrondschets geven van het Betfair-arrest
(par. 6.2). Vervolgens wordt ingegaan op de rechtsfiguren ‘opdracht’ (par. 6.3),
‘concessie’ (par. 6.4), de verlening van "exclusieve rechten’ (par. 6.5) en "vergun-
ning’ (par. 6.6). In paragraaf 6.7 wordt ingegaan op de vraag of een vergunning
onder omstandigheden als een concessie in de zin van de aanbestedingsrichtlij-

1  Dithoofdstuk is gepubliceerd in NTB 2012/25. De inhoud ervan is afgerond op 24 juli 2012.
Het hoofdstuk is een verkorte versie van het artikel dat is gepubliceerd in de NALL en
hiervoor is opgenomen als hoofdstuk 5.

2 HvJ EU 3 juni 2010, nr. C-203/08, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze; JB 2010/171, m.nt. C.J.
Wolswinkel en NJ 2010/491, m.nt. M.R. Mok.

3 O.a. HM. Stergiou, 'Het Hof van Justitie: Engelbewaarder van het transparantiebeginsel.
Een bespreking van het arrest Engelmann (zaak C-64/08) en tien jaar transparantierecht-
spraak van het Hof van Justitie’, NfER 2011, p. 77 e.v. (hierna: Stergiou 2011); J. Mulder,
A New Chapter in the European Court of Justice Gambling Saga: A Stacked Deck?’, LIEI
2011, p. 243 e.v.; P.C. Adriaanse, T. Barkhuysen & S.C.G. van den Bogaert, ‘Verdeling van
schaarse kansspelvergunningen’ in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswinkel
(red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag: BJu 2011, p. 159-174, alsmede P.C. Adriaanse,
T. Barkhuysen & S.C.G. van den Bogaert ‘Nederlandse kansspelregulering aan de Europese
maat’, NJB 2010, p. 1900-1907 en J.C.M. van der Beek, "Het Nederlandse hoofdstuk in de
Europese goksaga’, NtER 2010, p. 305-317.
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nen kan kwalificeren, omdat sprake zou zijn van een overeenkomst onder be-
zwarende titel. Na een tussenstand over de toepassing van het transparantie-
beginsel bij vergunningverlening (par. 6.8), wordt ingegaan op de vraag of
de Aanwijzingen voor de regelgeving (Ar) gewijzigd zouden moeten worden
(par. 6.9). Paragraaf 6.10 bevat een afronding.

6.2 HET BETFAIR-ARREST IN HET KORT

De WoK bepaalt dat aan één rechtspersoon vergunning kan worden verleend
voor het organiseren van sportprijsvragen. Daarnaast kan er één vergunning
worden verleend voor het organiseren van een totalisator.* Er is dus sprake
van een gesloten vergunningstelsel. Er wordt slechts één vergunning afgegeven
per toegestaan kansspel. Naar aanleiding van prejudiciéle vragen van de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State’ oordeelt het Hof:

"Dat de afgifte van één vergunning niet gelijkstaat aan een concessieovereenkomst
voor diensten, kan er op zich geen rechtvaardiging voor vormen dat bij de verlening
van een administratieve vergunning zoals aan de orde in het hoofdgeding, de uit
artikel 49 EG voortvloeiende vereisten, met name het beginsel van gelijke behande-
ling en de transparantieverplichting, niet in acht worden genomen.”

De transparantieverplichting is ‘immers een dwingende prealabele voorwaarde
van het recht van een lidstaat om aan één ondernemer het exclusieve recht te
verlenen om een economische activiteit te verrichten, ongeacht de wijze van
selectie van deze ondernemer. Een dergelijke verplichting dient ook toepassing
te vinden in een systeem waarin de autoriteiten van een lidstaat in het kader
van de uitoefening van hun overheidsbevoegdheden aan één enkele onder-
nemer vergunning verlenen, aangezien de gevolgen van een dergelijke vergun-
ning jegens in andere lidstaten gevestigde ondernemingen, die mogelijk geinte-
resseerd zouden zijn in het verrichten van deze activiteit, dezelfde zijn als die
van een concessieovereenkomst voor diensten. [cursivering AD]”

Het Hof overweegt verder dat Nederland mag kiezen voor een éénvergunning-
stelsel, maar dat dit stelsel geen rechtvaardiging kan vormen voor een werkwij-
ze waardoor het Europese beginsel van het vrij verrichten van diensten van
zijn nuttige werking wordt beroofd. Wil een stelsel van voorafgaande admini-
stratieve vergunning in zo'n geval gerechtvaardigd zijn dan moet het zijn
gebaseerd op objectieve criteria, die niet-discriminerend en vooraf kenbaar
zijn. Het beginsel van gelijke behandeling en de transparantieverplichting

4 Een totalisator is een gelegenheid om op de uitslag van harddraverijen en paardenrennen

te wedden.
5  ABRvVS 14 mei 2008, nr. 200700622 /1.
6 R.o. 46.

7 R.o.47.
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brengen vervolgens met zich dat aan deze objectieve criteria voldoende be-
kendheid moet worden gegeven.® De WoK-vergunningen aan De Lotto en
SGR zijn, zonder enige oproep tot mededinging, verlengd met respectievelijk
drie en vijf jaar. Deze niet-transparante verlengingsprocedure heeft belet dat
andere exploitanten hun interesse in de uitoefening van de te vergunnen
activiteit kenbaar konden maken. Het Hof oordeelt verder dat de gevolgen
van het toelaten van mededinging op de markt van de kansspelen moet
worden onderscheiden van de gevolgen van het toelaten van mededinging
voor de toekenning van de betrokken opdracht. Ten slotte overweegt het Hof
dat als de vergunning zou worden verleend aan ‘een openbare exploitant wiens
beheer onder rechtstreeks toezicht staat van de Staat of een particuliere exploi-
tant op wiens activiteiten de overheid een strenge controle kan uitoefenen’
de toekenning of de verlenging van exclusieve rechten voor de exploitatie van
kansspelen ten gunste van één exploitant, zonder oproep tot mededinging,
niet onevenredig is.” Het Hof vergelijkt in het arrest (de effecten van) een
éénvergunningstelsel met een concessiestelsel, omdat bij beide een exclusief
recht wordt verleend.

Dat het arrest van het Hof geen eendagsvlieg of uitglijder is, blijkt uit het
kort daarop gewezen Engelmann-arrest'’ waarin de overwegingen van het
Hof uit het Betfair-arrest over de toepassing van het transparantiebeginsel bij
vergunningverlening worden herhaald.

Wolswinkel stelt terecht in zijn annotatie bij het Betfair-arrest'' dat als
wordt uitgegaan van een strikte scheiding tussen privaatrecht (concessieover-
eenkomsten) en publiekrecht (schaarse vergunningen), het arrest van het Hof
revolutionair mag lijken, maar dat de uitspraak bezien vanuit het Europese
perspectief van de interne markt en de fundamentele vrijheden geen verrassing
kan worden genoemd. Het Hof kijkt in zijn jurisprudentie namelijk niet naar
de vorm van de gekozen rechtsfiguur (zoals publiek- of privaatrecht), maar
naar het effect van de overheidsmaatregel. Als het gevolg van een overheids-
stelsel is dat het vrij verkeer van diensten beperkt wordt, ongeacht of dit een
vergunning, een (concessie)overeenkomst of nog een andere rechtsfiguur is,
dan moeten de vereisten van artikel 56 VWEU en de daaruit voortvloeiende
transparantieverplichting in acht worden genomen.'” In Nederlandse literatuur
wordt echter de vorm (een privaatrechtelijke concessieovereenkomst of een

8 R.o.48-51.

9  R.o. 58-60. De Afdeling is op grond van het arrest van het Hof vervolgens nagegaan of
De Lotto en SGR konden worden aangemerkt als een particuliere exploitant op wiens
activiteiten de overheid een strenge controle kan uitoefenen. Op 23 maart 2011 oordeelde
de Afdeling dat dit niet het geval is (ABRvS 23 maart 2011, nr. 200700622/1/H3-A, AB
2011/230, m.nt. C.J. Wolswinkel; /B 2011/131 en NJB 2011/880).

10 Hv] EU 9 september 2010, nr. C-64/08, NJ 2010/661. Zie eveneens Stergiou 2011.

11 HvJ EU 3 juni 2010, nr. C-203/08, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel.

12 Wie meer wil weten over het transparantiebeginsel en de jurisprudentie van het Hof
hierover verwijs ik naar Stergiou 2011.
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publiekrechtelijke vergunning) vaak als het essentiéle criterium genoemd om
te bepalen of een dienst moet worden aanbesteed of niet.”” Gelet op de mate-
riéle benadering van het Hof is die formele benadering niet toereikend, maar
moet worden bezien welke nationale rechtsfiguren voldoen aan het materiéle
criterium van het Hof.

Ik zal daarom hierna ingaan op verschillende rechtsfiguren waarbij het
transparantiebeginsel van toepassing zou kunnen zijn. Gelet op het feit dat
het Betfair-arrest betrekking heeft op het verrichten van een dienst (kansspel-
aanbod) en niet op een werk of levering, wordt hierna met name ingegaan
op concessieovereenkomsten voor diensten.

6.3 DE OPDRACHT

Aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG is primair van toepassing op (bepaalde)
overheidsopdrachten. In essentie heeft een overheidsopdracht betrekking op
inkoopactiviteiten van de overheid. In Richtlijn 2004/18/EG worden ‘overheids-
opdrachten’ gedefinieerd als schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende
titel die tussen een of meer ondernemers en een of meer aanbestedende dien-
sten zijn gesloten en betrekking hebben op de uitvoering van werken, de
levering van producten of de verlening van diensten." De definitie van "over-
heidsopdracht’ bevat twee belangrijke elementen, namelijk ‘overeenkomst’
en ‘onder bezwarende titel’. Op deze twee elementen wordt hierna in para-
graaf 6.7 ingegaan.

Op grond van artikel 2 Richtlijn 2004 /18 /EG moeten aanbestedende dien-
sten transparant handelen. Buiten twijfel staat dan ook dat het transparantie-
beginsel op opdrachtverlening van toepassing is. Daarom zal de opdracht in
dit artikel verder niet aan de orde komen. Daarnaast kan de vraag worden
gesteld wat de verschillen zijn tussen subsidie- en opdrachtverlening, zeker
als een subsidie wordt verleend na het volgen van een "tenderprocedure’. De
vervolgvraag is dan of en zo ja wanneer het transparantiebeginsel bij subsidie-
verlening in acht moet worden genomen. In dit artikel laat ik de subsidiever-

13 Ziebijv. E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der Bend & J.F. van Nouhuys, Aanbestedingsrecht.
Handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers
bv 2009, p. 100.

14 Artikel 1 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004
betreffende de co6rdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten
voor werken, leveringen en diensten. Dit artikel is geimplementeerd in het Besluit aanbeste-
dingsregels voor overheidsopdrachten (Bao). Het Bao bevat een vergelijkbare begrips-
omschrijving.
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lening verder buiten beschouwing en beperk ik mij tot de in het Betfair-arrest
genoemde rechtsfiguren: de concessie en de vergunning.”

6.4 DE CONCESSIE

Volgens vaste jurisprudentie is het transparantiebeginsel van toepassing op
concessieverlening.'® Omdat het Europese aanbestedingsrecht een eigen om-
schrijving van het concessiebegrip heeft, zal ik deze hieronder kort toelichten.
Als in het vervolg van dit artikel wordt gesproken over de ‘concessie’ dan
gaat het uitdrukkelijk om de uitleg van dit begrip zoals het voortvloeit uit
het Unierecht.”

Een concessie vertoont grote gelijkenissen met een opdracht. De definitie
van een concessieovereenkomst voor diensten in Richtlijn 2004/18 /EG bepaalt
immers zelf al dat het een overeenkomst is ‘met dezelfde kenmerken als een
overheidsopdracht voor diensten met uitzondering van het feit dat de tegen-
prestatie voor de te verlenen diensten bestaat hetzij uit uitsluitend het recht
de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, gepaard gaande met een prijs.”"®
Het essentiéle verschil tussen een opdracht en een concessie is dus gelegen
in de tegenprestatie: de tegenprestatie bestaat bij een concessie uit het verlenen

15 Zie voor het antwoord op deze vragen: A. Drahmann, Is het strikte onderscheid tussen
subsidie- en opdrachtverlening nog houdbaar?’, Gst. 2011/115 en A. Drahmann, 'Kan het
subsidierecht transparanter?’, Gst. 2011/124.

16 Zie Stergiou 2011 voor een overzicht van deze jurisprudentie.

17 Dit is van belang nu er ook andere, meer nationaal georiénteerde beschrijvingen van het
concessiebegrip worden gehanteerd. Zo omschrijven Schldssels & Zijlstra een concessie
als een handeling die de overheid in het algemeen belang noodzakelijk acht en deze onder
bepaalde voorwaarden door een particulier laat verrichten; deze laatste is niet alleen
toegestaan, maar ook verplicht de activiteit te verrichten. Het enige juridische verschil tussen
een concessie en een vergunning is volgens Schlossels & Zijlstra de plicht tot het verrichten
van de handeling (R.J.N. Schlossels & S.E. Zijlstra, De Haan/Drupsteen/Fernhout, Bestuursrecht
in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2010, p. 811-812 en 836-837 (hierna: Schlossels
& Zijlstra 2010)). Dankers-Hagenaars heeft daarnaast onderzoek gedaan naar de historische
wortels van de concessie in Nederland (D.L.M.T. Dankers-Hagenaars, Op het spoor van de
concessie. Een onderzoek naar het rechtskarakter van de concessie in Nederland en in Frankrijk,
Den Haag: BJu 2000 (hierna: Dankers-Hagenaars 2000)).

18 Artikel 1 Richtlijn 2004/18/EG. Dit artikel is geimplementeerd in het Bao. Het Bao bevat
een vergelijkbare begripsomschrijving.
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van een recht.”” Zo wordt voor het recht om openbaar vervoer te verrichten
een concessie verleend op grond van de Wet personenvervoer 2000 (Wp2000).

Op dit moment bestaan er twee Europese aanbestedingsrichtlijnen® en
is er geen concessierichtlijn. Op 20 december 2011 heeft de Europese Commissie
echter een voorstel voor nieuwe aanbestedingsrichtlijnen gepubliceerd alsmede
een voorstel voor een richtlijn betreffende de gunning van concessieopdrach-
ten.”" In dit laatste voorstel wordt een concessie voor diensten gedefinieerd
als

‘een contract onder bezwarende titel dat schriftelijk tussen een of meer ondernemers
en een of meer aanbestedende diensten of aanbestedende entiteiten wordt gesloten
en de verrichting van diensten (...) als voorwerp heeft, waarbij de tegenprestatie
voor de te verrichten diensten bestaat hetzij uitsluitend in het recht de diensten
die het voorwerp van het contract vormen, te exploiteren, hetzij in dit recht, gepaard
gaande met een prijs.’

Zoals gesteld zal hierna nog ingegaan worden op de elementen ‘overeenkomst’
en ‘onder bezwarende titel’ (par. 6.7). Van belang voor hier is dat bij concessie-
verlening een overheidsorgaan dus een (exploitatie)recht verleent aan één partij.
Andere ondernemers kunnen niet diezelfde dienst exploiteren, omdat zij niet
beschikken over de concessie.

19 Naast de tegenprestatie (de rechtstreekse betaling voor een dienst respectievelijk het verlenen
van een (exploitatie)recht voor die dienst) zijn er nog andere verschillen tussen een opdracht
en concessie. Een tweede verschil is dat bij concessieverlening ook sprake moet zijn van
de overdracht van het exploitatierisico aan de concessiehouder (zie hiervoor o.a. artikel
21id 2 en overweging 7 van het voorstel voor een concessierichtlijn, Hv] EU 10 maart 2011,
nr. C-274/09 (Stadler /Passau) en de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 20..
(Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3. p. 44). Een derde verschil tussen een opdracht
en een concessie zou kunnen zijn gelegen in het soort activiteiten waarvoor een dienstencon-
cessie de geschikte rechtsvorm is. In de Interpretatieve Mededeling (Interpretatieve mede-
deling van de Commissie over concessieovereenkomsten in het communautaire recht (2000/
C 121/02), PB C 121 van 29 april 2000) wordt gesteld dat concessieovereenkomsten voor
dienstverlening normaliter activiteiten betreffen die, gezien hun aard en object en de regels
waaraan zij zijn gebonden, onder de verantwoordelijkheid van de staat kunnen vallen en
die het object kunnen zijn van exclusieve of bijzondere rechten. Nu dit derde element geen
onderdeel vormt van de definitie van een concessie in Richtlijn 2004/18/EG is dit echter
geen juridisch relevant verschil, maar kan het wel een rol spelen bij de beleidsmatige keuze
Voor een concessiesysteem.

20 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende
de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten en Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 31 maart 2004 houdende codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van opdrach-
ten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten.

21 COM(2011) 897 definitief. Zie over het nieuwe voorstel tevens B.J.H. Blaisse-Verkooyen
& D.C Orobio de Castro, "Voorstellen van de Europese Commissie voor nieuwe aanbeste-
dingsrichtlijnen (deel 2)’, TBR 2012/69 en G. 't Hart, "Voorstel voor een concessierichtlijn:
niet zonder water bij de wijn’, TA 2012-03, p. 256 e.v.
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6.5 DE VERLENING VAN EXCLUSIEVE RECHTEN

Het Betfair-arrest heeft betrekking op de verlening van een “exclusief recht’
bij administratieve vergunning. Het begrip ‘exclusief recht” komt niet voor
in de Nederlandse vertaling van het VWEU en slechts eenmaal in de titel van
artikel 3 aanbestedingsrichtlijnen.” Het begrip 'bijzondere of uitsluitende
rechten’ komt wel voor in zowel het VWEU? als de aanbestedingsrichtlijnen.”
In de Engelse versie van zowel het Betfair-arrest als Richtlijn 2004 /18 /EG wordt
gesproken over het verlenen van "exclusive rights’. Niet uitgesloten is dan ook
dat het woord ’exclusief recht’ in het Betfair-arrest dezelfde betekenis heeft
als het begrip "uitsluitend recht” in het VWEU en de aanbestedingsrichtlijnen.
In dat geval zou het transparantiebeginsel van toepassing zijn op besluiten
waarbij een "uitsluitend recht’ (of exclusief recht) of ‘bijzonder recht” wordt
verleend.”

Het Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten (Bao), dat een
implementatie is van de aanbestedingsrichtlijnen, bevat een definitie van de
begrippen "uitsluitend recht’ en ‘bijzonder recht’. In essentie is bij een uitslui-
tend recht® sprake van een monopolie en bij een bijzonder recht” van een
oligopolie.

22 Opvallend is dat de titel van artikel 3 Richtlijn 2004 /18/EG luidt: "Toekenning van bijzon-
dere of exclusieve rechten: nondiscriminatieclausule’. In het artikel zelf wordt echter
gerefereerd aan de verlening van ‘bijzondere of uitsluitende rechten’.

23 Artikel 106 lid 1 VWEU.

24  Artikel 3 Richtlijn 2004/18/EG en overweging 25 en artikel 2 lid 3 Richtlijn 2004/17/EG.

25 Voor de toepassing van het transparantiebeginsel bij de verlening van bijzondere en
uitsluitende rechten is van belang dat uit de aanbestedingsrichtlijnen niet volgt dat voor
de verlening van deze rechten een aanbesteding moet worden gehouden. Artikel 3 Richtlijn
2004/18/EG bepaalt dat wanneer een aanbestedende dienst aan een lichaam dat zelf geen
aanbestedende dienst is, bijzondere of uitsluitende rechten verleent om openbare diensten
te verlenen, in de akte waarbij deze rechten worden verleend, wordt bepaald dat dit lichaam,
bij de opdrachten voor leveringen die het in het kader van deze activiteit bij derden plaatst,
het beginsel van niet-discriminatie op grond van de nationaliteit moet naleven.

26 Een uitsluitend recht is volgens het Bao ‘een recht dat bij wettelijk voorschrift of bij besluit
van een bestuursorgaan aan een onderneming wordt verleend, waarbij voor die onder-
neming het recht wordt voorbehouden om binnen een bepaald geografisch gebied een dienst
te verrichten of een activiteit uit te oefenen’.

27 Een bijzonder recht is volgens het Bao "een recht dat bij wettelijk voorschrift of bij besluit
van een bestuursorgaan aan een beperkt aantal ondernemingen wordt verleend en waarbij
binnen een bepaald geografisch gebied: (1) het aantal van deze ondernemingen die een
dienst mogen verrichten of een activiteit mogen uitoefenen op een andere wijze dan volgens
objectieve, evenredige en niet-discriminerende criteria tot twee of meer wordt beperkt, (2)
verscheidene concurrerende ondernemingen die een dienst mogen verrichten of een activiteit
mogen uitoefenen op een andere wijze dan volgens deze criteria worden aangewezen, of
(3) aan een of meer ondernemingen die een dienst mogen verrichten of een activiteit mogen
uitoefenen op een andere wijze dan volgens deze criteria voordelen worden toegekend
waardoor enige andere onderneming aanzienlijk wordt belemmerd in de mogelijkheid om
dezelfde activiteiten binnen hetzelfde geografische gebied onder in wezen gelijkwaardige
voorwaarden uit te oefenen’.
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Gelet op het feit dat de aanbestedingsrichtlijnen slechts betrekking hebben
op opdrachten en niet op (eenzijdige) besluiten waarbij uitsluitende of bijzon-
dere rechten worden verleend, leek lange tijd de stelling verdedigbaar dat
aanbestedingsbeginselen, zoals het transparantiebeginsel, niet op deze verlening
van toepassing zijn. Artikel 106 VWEU (voorheen artikel 86 EG-Verdrag) bepaalt
echter dat lidstaten met betrekking tot ondernemingen waaraan zij bijzondere
of uitsluitende rechten verlenen, geen enkele maatregel nemen of handhaven
die in strijd is met de regels van de verdragen en het transparantiebeginsel
vloeit rechtstreeks voort uit deze verdragen. Het Hof had eerder al geoordeeld
dat, hoewel concessieovereenkomsten voor diensten niet vallen binnen de
werkingssfeer van de aanbestedingsrichtlijnen, de overheden die concessieover-
eenkomsten sluiten wel de fundamentele regels van het VWEU in het algemeen,
en in het bijzonder het beginsel van gelijke behandeling en het verbod van
discriminatie op grond van nationaliteit alsmede de daaruit voortvloeiende
transparantieverplichting, in acht moeten nemen.”® Het Betfair-arrest breidt
deze jurisprudentielijn uit naar de verlening van exclusieve rechten, los van
de werkingssfeer van de aanbestedingsrichtlijnen. De conclusie lijkt dan ook
gerechtvaardigd dat ook bij de verlening van bijzondere en uitsluitende rechten
een transparante procedure moet worden gevolgd, tenzij een van de Verdrags-
uitzonderingen van toepassing is.”’ De regeling in de aanbestedingsrichtlijnen
laat het primaire Unierecht immers onverlet, hetgeen betekent dat er op grond
van het Unierecht in beginsel een transparante verdeelprocedure moet plaats-
vinden.

Een laatste vraag is dan nog bij welk soort besluiten een uitsluitend of
bijzonder recht gevestigd kan worden. De Awb kent immers een eigen besluit-
begrip. Uit de definitie van bijzondere en uitsluitende rechten in het Bao volgt
dat een uitsluitend of bijzonder recht bij wettelijk voorschrift of bij besluit van
een bestuursorgaan aan een onderneming moet worden verleend. In de me-
morie van toelichting bij de Aanbestedingswet 20.. wordt gesteld dat de rechten
op diverse wijzen kunnen worden verleend, variérend van een wet in formele
zin of ander wettelijk voorschrift tot een vergunning of andersoortig besluit
van een bestuursorgaan.’’ Ook de memorie van toelichting op artikel 25a
Mededingingswet benadrukt dat de rechten kunnen worden verleend door
ieder bestuursorgaan (de rijksoverheid, de provinciale of gemeentelijke over-
heid, een waterschap, p.b.o.- of ander (zelfstandig) bestuursorgaan) en in iedere

28 Zie voor een overzicht van deze jurisprudentie: Stergiou 2011.

29 Aanknopingspunten hiervoor kunnen ook worden gevonden in het Werkdocument van
de Europese Commissie betreffende de toepassing van het EU-aanbestedingsrecht op de
betrekkingen tussen aanbestedende diensten (‘publiek-publieke samenwerking’) uit 2011
(SEC (2011) 1169 definitief van 4 oktober 2011). Zie tevens de ‘Explanatory note’ van de
Europese Commissie (Explanatory note — utilities directive: definition of exclusive or special
rights (Document CC/2004/33)). Vgl. ook artikel 4 lid 4 van het voorstel voor een concessie-
richtlijn.

30 Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3. p. 43.
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publiekrechtelijke vorm (variérend van wet in formele zin tot een vergunning
van burgemeester en wethouders).”!

In het verleden is betoogd dat uit het Bao volgt dat het mogelijk is om
bij enkel bestuursrechtelijk besluit zonder nadere wettelijke grondslag en
zonder enige vorm van (met name voorafgaande) transparantie in acht te
nemen een uitsluitend of bijzonder recht te vestigen.”” Dit standpunt lijkt
mij echter, zoals hiervoor uiteengezet, achterhaald. Dat een besluit niet onder
de reikwijdte van de richtlijnen valt, betekent niet dat de Verdragsbeginselen
niet in acht hoeven te worden genomen.*

Samenvattend kan worden gesteld dat de Nederlandse versie van het
Betfair-arrest betrekking heeft op de verlening van ‘exclusieve rechten’, terwijl
het VWEU en de aanbestedingsrichtlijnen slechts het begrip “uitsluitende rechten’
kennen. Gelet op het feit dat in de Engelse versies van het VWEU, de aanbeste-
dingsrichtlijnen en het Betfair-arrest wel consequent wordt gerefereerd aan
de verlening van ‘exclusive rights’, lijkt sprake te zijn van een 'vertaalfout’
in de Nederlandse tekst. De WoK-vergunning uit het Betfair-arrest voldoet
ook aan de definitie van een "uitsluitend recht’ uit het Bao. Het recht is immers
bij besluit van een bestuursorgaan (een vergunning) aan een onderneming
verleend, waarbij voor die onderneming het recht wordt voorbehouden om
binnen een bepaald geografisch gebied een dienst te verrichten of een activiteit
uit te oefenen, namelijk het organiseren van kansspelen. Hieruit kan mijns
inziens worden afgeleid dat het Hof van oordeel is dat ook voor de verlening
van ‘exclusieve’ of "uitsluitende’ rechten in beginsel een transparante verdeel-
procedure moet plaatsvinden, tenzij voldaan wordt aan de in dat arrest ge-
noemde uitzondering.

In het Betfair-arrest was sprake van een éénvergunningstelsel. Het is echter
ook mogelijk dat het aantal vergunningen weliswaar wordt beperkt, doch niet
tot één maar tot enkele vergunningen. Een concreet Nederlands voorbeeld
is de ontheffing die wordt verleend op grond van de Winkeltijdenwet. Op
grond van een winkeltijdenverordening kan een gemeenteraad bepalen dat
ontheffing kan worden verleend aan bijvoorbeeld twee (of meer) supermarkten
om op zondag geopend te zijn. Hetgeen hiervoor gesteld is over de verlening
van exclusieve vergunningen (uitsluitende rechten) geldt mijns inziens onver-

31 Daarnaast wordt gesteld dat het verschil tussen uitsluitende of bijzondere rechten en
‘gewone’ rechten is dat bij uitsluitende of bijzondere rechten het aantal ondernemingen
dat over dat recht kan beschikken op voorhand is beperkt. Als voorbeelden van een
‘gewoon’ recht worden APK-garages en vestigingsvergunningen op grond van de Vesti-
gingswet bedrijven 1954 genoemd (Kamerstukken II 2000/01, 27 870, nr. 3, p. 7-8).

32 Vgl. BJ. Drijber & H. Stergiou, "Public procurement law and internal market law’, CMLR
2009, p. 805-846.

33 Vgl. .M. Hebly, ‘Bewust kiezen voor een nationaal aanbestedingsbeleid” in: Hebly, Manunza
& Scheltema, Beschouwingen naar aanleiding van het wetsvoorstel Aanbestedingswet, Preadviezen
voor de Vereniging voor Bouwrecht 2010, nr. 38, p.25-26 en C. van Hulsteijn, ‘Uitsluitend recht:
uitsluitend onder exceptionele omstandigheden’, TA 2012, p. 43-52.
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kort voor de verlening van bijzondere rechten, omdat de gevolgen van deze
verlening hetzelfde effect hebben als de verlening van een uitsluitend recht,
namelijk dat ondernemers zonder dit recht hun dienst niet mogen verrichten.
Ook deze vergunningverlening valt daarom onder de werking van artikel 56
VWEU.

6.6 VERGUNNINGEN

Het Betfair-arrest heeft betrekking op een WoK-vergunning. Het transparantie-
beginsel kan dus van toepassing zijn op een bepaald soort vergunningen.
Hiervoor is al ingegaan op vergunningen waarbij een exclusief recht wordt
verleend. Hierna zal ik kort nog enige opmerkingen maken over wat een
vergunning is, waarbij in het bijzonder wordt ingegaan op de Dienstenrichtlijn.

De rechtsfiguur 'vergunning” komt niet voor in de aanbestedingsrichtlijnen.
Uit flankerende Europese regelgeving, met name de Dienstenrichtlijn, en
jurisprudentie kunnen echter wel wat algemene lijnen worden afgeleid waar-
mee het Europees vergunningbegrip kan worden onderscheiden van opdrach-
ten en concessies.

De Dienstenrichtlijn bevat een omschrijving van een 'vergunningstelsel.**
Onder "vergunningstelsel” wordt verstaan: ‘elke procedure die voor een dienst-
verrichter of afnemer de verplichting inhoudt bij een bevoegde instantie
stappen te ondernemen ter verkrijging van een formele of stilzwijgende beslis-
sing over de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit’.” In
overweging (39) van de Dienstenrichtlijn wordt gesteld dat het begrip vergun-
ningstelsel onder meer dient te duiden op ‘de administratieve procedures voor
de verlening van vergunningen, licenties, erkenningen of concessies, en ook
op de verplichting zich voor de uitoefening van de activiteit in te schrijven
als beroepsbeoefenaar, zich te laten opnemen in een register, op een rol of in
een databank, officieel benoemd te zijn door een instantie of een beroepskaart
aan te vragen.” De concessie wordt hier aangeduid als een mogelijke vorm
van een vergunningstelsel, mits sprake is van een administratieve procedure.®

34 Zie uitgebreid over de Dienstenwet: C.J. Wolswinkel, ‘Diensten tussen frequenties en
kansspelen. Contouren van een Europees kader voor het verlenen van een beperkt aantal
vergunningen’, SEW 2009/120 en C.J. Wolswinkel, ‘The allocation of a Limited Number
of Authorities, Some General Requirements from European Law’, REALaw 2009, nr. 2, p.
61-104.

35 Artikel 4 Dienstenrichtlijn.

36 Inoverweging 57 wordtbenadrukt dat de Dienstenrichtlijn betrekking heeft op vergunning-
stelsels die betrekking hebben op de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit
door marktdeelnemers en dus niet besluiten over de oprichting van een publieke of private
entiteit voor het verrichten van een specifieke dienst of het aangaan van overeenkomsten
met het oog op het verrichten van een specifieke dienst, waarop de regels inzake overheids-
opdrachten van toepassing zijn.
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De Dienstenrichtlijn hanteert dus een ruim vergunningbegrip.” De Diensten-
richtlijn is geimplementeerd in de Dienstenwet. In artikel 1 van deze wet is
een definitie van ‘'vergunning” opgenomen, namelijk: ‘beslissing, uitdrukkelijk
of stilzwijgend, over de toegang tot of de uitoefening van een dienst’.

Verwarrend is dat in de Dienstenrichtlijn wordt gesteld dat een "concessie’
een administratieve vergunning kan zijn, terwijl zoals hiervoor is besproken
de aanbestedingsrichtlijnen uitgaan van de ‘concessieovereenkomst’. Hier lijkt
dus geen eenduidig begrippenkader te worden gehanteerd. Een mogelijke
verklaring kan wellicht worden gevonden in de verschillen tussen de nationale
concessiefiguren. In de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld dat onder
de Dienstenrichtlijn handelingen vallen waarmee een overheidsinstelling een
machtiging of een vergunning voor een economische activiteit verleent, ook
al worden die handelingen in sommige lidstaten als concessieovereenkomsten
aangemerkt.” In dat geval zou gesteld kunnen worden dat de nationale kwali-
ficatie van een rechtsverhouding Europeesrechtelijk niet van (doorslaggevend)
belang is. Dat zou wellicht betekenen dat als in het ene land een "concessie’stel-
sel aangemerkt moet worden als een "vergunning'stelsel onder de Diensten-
richtlijn, wellicht in een ander land een vergunning moet worden gekwalifi-
ceerd als een concessieovereenkomst onder de Aanbestedingsrichtlijn. Daarop
wordt in de volgende paragraaf ingegaan.

Het aantal beschikbare vergunningen in de zin van de Dienstenrichtlijn
kan dus beperkt zijn, maar dit hoeft niet. In de vorige paragraaf ben ik al
ingegaan op het onderscheid tussen ‘gewone’ vergunningen en 'vergunningen
voor bijzondere of uitsluitende rechten’, namelijk dat bij uitsluitende of bijzon-
dere rechten het aantal ondernemingen dat over dat recht kan beschikken op
voorhand is beperkt en bij gewone vergunningen niet. Ter voorkoming van
misverstanden wijs ik erop dat ook bij de verlening van ‘gewone’ vergunnin-
gen Europese randvoorwaarden gelden. Volgens vaste jurisprudentie van het
Hof kan een stelsel van een voorafgaande administratieve vergunning geen
rechtvaardiging vormen voor een discretionair optreden van de nationale
autoriteiten waardoor de Unievoorschriften, met name die betreffende een
fundamentele vrijheid als de vrijheid van dienstverrichting, van hun nuttig
effect kunnen worden beroofd. Zo'n vergunningstelsel is volgens het Hof
slechts gerechtvaardigd indien het is gebaseerd op objectieve, niet-discrimi-
nerende en vooraf bekende criteria, die ervoor zorgen dat duidelijke grenzen

37 Vergunningen moeten voldoen aan artikel 10 Dienstenrichtlijn. Dit artikel bepaalt dat
vergunningstelsels moeten zijn gebaseerd op criteria die beletten dat de bevoegde instanties
hun beoordelingsbevoegdheid op willekeurige wijze uitoefenen. Deze criteria moeten onder
meer "transparant en toegankelijk’ zijn. Als het aantal beschikbare vergunningen voor een
activiteit beperkt is wegens een schaarste aan natuurlijke hulpbronnen of technische
mogelijkheden dan moet een selectieprocedure worden vastgesteld. Deze procedure moet
transparant zijn (artikel 11 en 12 Dienstenrichtlijn).

38 Interpretatieve mededeling van de Commissie over concessieovereenkomsten in het commu-
nautaire recht (2000/C 121/02), PB C 121 van 29 april 2000.
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worden gesteld aan de uitoefening door de nationale autoriteiten van hun
beoordelingsbevoegdheid.”” Ook voor ‘gewone’ vergunningen wordt deze
verplichting gebaseerd op het beginsel van gelijke behandeling en de daaruit
voortvloeiende transparantieverplichting. Het doel van de verplichting is echter
anders. Bij een ‘gewone’ vergunning wordt door het in acht nemen van de
transparantieverplichting een grens gesteld aan de uitoefening van de beoor-
delingsbevoegdheid van de autoriteiten zodat deze niet op willekeurige wijze
wordt gebruikt. Om controle van de onpartijdigheid van de vergunningproce-
dure mogelijk te maken, is het noodzakelijk dat het besluit op een voor het
publiek toegankelijke wijze wordt gemotiveerd.”’ In het Betfair-arrest, waar
sprake is van de verlening van een exclusief recht, wordt naast de motiverings-
plicht, de nadruk gelegd op de passende bekendmaking vooraf. De transparan-
tieverplichting houdt in dat geval in dat aan elke potentiéle inschrijver een
passende mate van openbaarheid moet worden gegarandeerd, zodat de vergun-
ningverlening voor mededinging openstaat. Bij een ‘gewone’ vergunning speelt
dit element van het transparantiebeginsel niet, omdat (blijkens het Betfair-
arrest) het effect van deze vergunningverlening niet vergelijkbaar is met
concessieverlening.*'

Voor Nederlandse wetgevingsjuristen vormen de Aanwijzingen voor de
regelgeving (Ar) de leidraad voor het schrijven van wetgeving. Een vergunning
is volgens aanwijzing 125 Ar een beschikking waarbij een bepaalde handeling
wordt toegestaan. Aanwijzing 131d Ar heeft specifiek betrekking op vergunnin-
gen in de zin van de Dienstenwet.” Op de regeling in de Ar wordt in para-
graaf 6.9 nader ingegaan.

39 O.a. Hv] EU 22 december 2010, nr. C-338/09 (Yellow Cab).

40 HvJ EU 19 juli 2012, nr. C-470/11.

41 Voor de vraag welke verplichtingen uit het transparantiebeginsel voortvloeien, verwijs ik
naar A. Drahmann, ‘Tijd voor een Nederlands transparantiebeginsel?” in: Europees offensief
tegen nationale rechtsbeginselen? Ouver legaliteit, rechtszekerheid, vertrouwen en transparantie (Jonge
VAR-reeks 8), Den Haag: BJu 2010.

42 Deze aanwijzing is sinds 11 mei 2011 in de Ar opgenomen (Stcrt. 2011, 6602). Gesteld wordt
dat als bij een vergunningstelsel in de zin van de Dienstenwet het aantal beschikbare
vergunningen beperkt is, een selectieprocedure wordt ingesteld die alle waarborgen voor
transparantie en onpartijdigheid biedt voor gegadigden, met inbegrip van een toereikende
bekendmaking van de opening, uitvoering en afsluiting van de procedure. Een ‘vergunning-
stelsel’ is “elke procedure die voor een dienstverrichter de verplichting inhoudt om bij een
bevoegde instantie stappen te ondernemen ter uitdrukkelijke of stilzwijgende toestemming
voor de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit’. In aanwijzing 125 Ar is
een verwijzing naar dit artikel opgenomen. In de toelichting wordt gesteld dat de Diensten-
richtlijn een andere definitie van de term vergunning hanteert dan aanwijzing 125 Ar. De
verwijzing naar aanwijzing 131d Ar dient dan ook om de lezer op de afzonderlijke aanwij-
zing voor Dienstenrichtlijnvergunningen te wijzen.
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6.7 KAN EEN VERGUNNING EEN CONCESSIE NAAR EUROPEES AANBESTEDINGS-
RECHT ZIJN?

Hiervoor is al ingegaan op de verlening van een exclusief recht bij vergunning
(zoals bij de WoK het geval is), maar kan een vergunning onder omstandig-
heden ook een concessie in de zin van de aanbestedingsrichtlijnen zijn? Op
zowel vergunningen waarbij een exclusief recht wordt verleend als op conces-
sies is het transparantiebeginsel van toepassing. Zoals gesteld is de Europese
Commissie echter voornemens om concessies voor diensten onder het toepas-
singsbereik van een nieuwe richtlijn over de gunning van concessieopdrachten
te brengen.* Indien deze richtlijn in werking treedt, zouden vergunningen
die voldoen aan de definitie van een concessie uit deze richtlijn aan de regels
die worden gesteld in de richtlijn moeten voldoen.

In veel gevallen zal het verschil tussen een vergunning en een concessie
evident zijn. Dit is het geval als de vergunningverlening niet ‘schaars’ is. Als
eenieder die aan de voorwaarden voor vergunningverlening voldoet, de
vergunning kan verkrijgen, is geen sprake van een concessie. Zowel de con-
cessie- als de opdrachtverlening houden immers de selectie van een (markt)par-
tij in.*

Met betrekking tot de reikwijdte van de ‘opdracht’ en de ‘concessie’ wordt
vaak de nadruk gelegd op het element ‘overeenkomst onder bezwarende titel’.
Zo stellen Pijnacker Hordijk e.a. zich op het standpunt dat een vergunning
geen concessie kan zijn, omdat geen sprake is van een overeenkomst. Een
vergunning van overheidswege om bepaalde activiteiten te verrichten heeft
volgens hen geen opdrachtkarakter: de overheid neemt niet het initiatief om
die activiteiten te verrichten, maar bewilligt in de uitoefening van die activitei-
ten door de vergunningaanvrager. Het begrip concessie veronderstelt dat de
overheid de uitoefening van de activiteit nodig acht, terwijl die intentie bjj
vergunningverlening geen gegeven is.* Ook in de nota van toelichting bij
het Bao® en in de memorie van toelichting bij de Aanbestedingswet 20.*

43 COM(2011) 897 definitief.

44 Dit blijkt ook uit overweging 6 van het voorstel voor een concessierichtlijn waarin wordt
gesteld dat bepaalde staatshandelingen zoals machtigingen of vergunningen waarbij de
staat of een overheid de voorwaarden voor de uitoefening van een economische activiteit
vaststelt, niet als concessies kwalificeren. Hetzelfde geldt voor bepaalde overeenkomsten
die tot voorwerp hebben het recht van een ondernemer om bepaalde publieke domeinen
of rijkdommen te exploiteren, zoals pachtcontracten waarbij de staat enkel algemene
voorwaarden voor het gebruik ervan vaststelt zonder bepaalde werken of diensten te
verwerven.

45 E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der Bend & J.F. van Nouhuys, Aanbestedingsrecht. Handboek
van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers bv 2009,
p. 100.

46 In de NvT Bao wordt over de elementen ‘overeenkomst’ en ‘bezwarende titel” gesteld dat
er geen sprake is van een overheidsopdracht wanneer middels een eenzijdige rechtshande-
ling (indirect) een opdracht wordt verleend, bijv. het instellen van een dienst of het aanwij-
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wordt gesteld dat geen sprake is van een overheidsopdracht wanneer middels
een eenzijdige rechtshandeling (indirect) een opdracht wordt verleend, bijvoor-
beeld het instellen van een dienst of het aanwijzen van een toezichthouder.
Mijns inziens is echter niet uitgesloten dat onder bepaalde omstandigheden
een vergunning kan worden aangemerkt als een concessieovereenkomst. Hierbij
zijn twee elementen uit de definitie van de concessie uit de aanbestedingsricht-
lijn van belang, namelijk ‘overeenkomst” en ‘bezwarende titel’.

6.7.1 Bezwarende titel: uitvoeringsplicht

Met de bezwarende titel wordt gedoeld op de uitvoeringsplicht. In over-
weging 6 van het voorstel voor een concessierichtlijn wordt gesteld dat de
uitvoering van de dienst waarvoor de concessie wordt verleend onderworpen
is aan specifieke door de aanbestedende dienst bepaalde bindende verplichtin-
gen die juridisch afdwingbaar zijn. Een ‘gewone’ vergunning bevat normaliter
geen uitvoeringsplicht. Echter, juist bij de toekenning van een (exclusief) recht
worden meestal ook (uitvoerings)plichten opgelegd. De overheid kiest voor
het toekennen van exclusieve rechten omdat er een publiek belang is gemoeid
met de diensten of activiteiten in kwestie. Daartegenover staat een verplichting
met het oog op de behartiging van dat belang.*

Ook Schlossels & Zijlstra stellen dat het enige juridische verschil tussen
een concessie en een vergunning de plicht tot het verrichten van de handeling
is.” Dit rechtvaardigt echter de vraag of een schaarse 'vergunning’ met een
uitvoeringsplicht niet als concessie gekwalificeerd kan (en moet) worden.

Stergiou stelt terecht dat het verstrekken van een vergunning over het
algemeen genomen niet kan worden beschouwd als het verstrekken van een
overheidsopdracht. Op basis van een vergunning is een onderneming bevoegd

zen van een toezichthouder. Voor een overeenkomst onder bezwarende titel is niet nood-
zakelijk dat de aanbestedende dienst een prijs betaalt. Ook een andersoortige economische
tegenprestatie, bijvoorbeeld een exploitatierecht, vormt een bezwarende titel (Stb. 2005,
408, p. 54).

47 In de MvT Aanbestedingswet 20.. wordt ook benadrukt dat het begrip overeenkomst
betekent dat ‘de begripsomschrijvingen niet zien op eenzijdige rechtshandelingen als
bijvoorbeeld het instellen van een dienst of een zelfstandig bestuursorgaan” (Kamerstukken II
2009/10, 32 440, nr. 3. p. 47).

48 Aldus de MvT Mededingingswet. Zo staat tegenover het recht op distributie van elektriciteit
in een bepaalde regio de plicht tot voorziening in onrendabele gedeelten van die regio
(althans zolang de elektriciteitsvoorziening niet is geliberaliseerd). Een voorbeeld van een
uitsluitend recht voor geheel Nederland is de exclusieve bevoegdheid tot het verrichten
van bepaald postvervoer in Nederland op basis van de Postwet. Een voorbeeld van regionale
exclusieve rechten zijn nutsvoorzieningen, zoals een (gemeente)waterleidingbedrijf dat het
uitsluitende recht heeft water te leveren binnen een bepaalde regio of het exclusieve recht
om busvervoer in een bepaalde regio te verrichten. (Kamerstukken II 2000/01, 27 870, nr.
3, p. 7-8)

49 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812 en 836-837.
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om een bepaalde (economische) activiteit te ontplooien. Een dergelijke toestem-
ming is vaak niet gebaseerd op een contractuele relatie en een bezwarende
titel ontbreekt in het merendeel van de gevallen, aangezien een vergunninghou-
der geen vergoeding ontvangt voor het verrichten van de activiteiten.”” Indien
de onderneming op grond van een vergunning echter het exclusieve recht
verkrijgt onder de (uitvoerings)verplichting dat de vergunde activiteit wordt
verricht, is wellicht wel sprake van een concessie.

Nijhof stelt met betrekking tot de nakoming dat in het bestuursrecht
onderscheid kan worden gemaakt tussen begunstigende en belastende beschik-
kingen. Volgens Nijhof geldt voor een begunstigende beschikking geen plicht
tot nakoming, maar voor een belastende beschikking wel. Nijhof constateert
naar aanleiding van een sectorenonderzoek in de post-, elektriciteits-, drink-
water- en openbaar vervoersmarkt dat materieel sprake is van concessies maar
dat de jure gekozen wordt voor (eenzijdige) bestuursrechtelijke rechtsfiguren.
De verplichting tot nakoming wordt ofwel in de vergunning ofwel in de wet
in formele zin opgenomen. Er ontstaat hierbij een rechtsfiguur die zowel een
begunstigend als belastend element heeft.”' Dankers-Hagenaars (die uitgaat
van een historisch concessiebegrip) betoogt dat een concessie wordt verleend
ter behartiging van een algemeen belang en bestemd is tot gebruik door het
publiek. Dit uitgangspunt rechtvaardigt volgens haar het opleggen van een
uitvoeringsplicht en daarmee onderscheidt de concessie zich van andere
publiekrechtelijke rechtsfiguren.”

Indien naast de vergunningverlening ook een uitvoeringsovereenkomst
gesloten wordt, kan nakoming van de overeenkomst worden gevorderd en
is zonder twijfel sprake van een bezwarende titel. De vraag is dan hoe een
uitvoeringsplicht die bij wettelijk voorschrift of vergunningvoorschrift wordt
opgelegd, moet worden gekwalificeerd. Een aanknopingspunt zou het door
Zijlstra bepleitte terminologische onderscheid tussen 'burgerplichten’ en
‘burgerlasten” kunnen zijn.” De uitvoeringsplicht die bij wettelijk voorschrift

50 Stergiou 2011.

51 M.B. Nijhof, De concessie in Europeesrechtelijk perspectief, Deventer: Kluwer 2000, p. 27-29,
192-193, p. 231-236, p. 300-301 en 309 (hierna: Nijhof 2000).

52 Dankers-Hagenaars 2000, p. 269 e.v. Zie eveneens D.L.M.T. Dankers—Hagenaars, ‘Het
rechtskarakter van de concessie in Nederland’, in: De concessie, ‘revival’ van een oud instru-
ment? Opstellen inzake de geschiedenis, het rechtskarakter en de toepassing van de concessie, in
het bijzonder in de sfeer van Verkeer en Waterstaat, Ministerie van Verkeer Waterstaat 2000,
p- 136-139.

53 Voor een ‘burgerlast’ zou dan aangesloten kunnen worden bij het Duitse begrip ‘Obliegen-
heiten’. Een Obliegenheit is ‘de gehoudenheid zich in een bepaalde situatie jegens een ander
op een bepaalde wijze te gedragen op straffe van verval of beperking van toekomende
rechten of bevoegdheden. Als een activiteit waarvoor een subsidie is verleend, niet wordt
verricht, kan geen nakoming worden gevorderd. De subsidie kan "slechts’ lager worden
vastgesteld en teruggevorderd worden. Er is dan dus geen sprake van een burgerplicht,
maar van een burgerlast. Indien echter naast het subsidiebesluit ook een uitvoeringsovereen-
komst wordt gesloten, kan wel nakoming worden gevorderd. Ook als de niet-naleving van
een voorwaarde met een bestuurlijke boete of een dwangsom zou kunnen worden gehand-
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of vergunningvoorschrift wordt opgelegd, zal in beginsel handhaafbaar zijn
en is daarmee een burger- of rechtsplicht. Mijns inziens is dan ook verdedig-
baar dat in een dergelijk geval sprake is van een ‘bezwarende titel’.

6.7.2 Overeenkomst

Daarnaast volgt uit zowel de eerdergenoemde Interpretatieve Mededeling™
als jurisprudentie van het Hof* dat het begrip ‘overeenkomst’ materieel moet
worden uitgelegd, ongeacht de juridische kwalificatie in het nationale recht.
In de Interpretatieve Mededeling wordt gesteld dat iedere overheidshandeling,
of het nu gaat om een eenzijdige handeling of om een contract, waarbij voor-
waarden voor een economische prestatie worden vastgelegd, moet voldoen
aan de regels en beginselen van het VWEU. In de mededeling worden eenzijdige
rechtshandelingen dus uitdrukkelijk wel onder de reikwijdte van een "conces-
sieovereenkomst’ gebracht, mits het eenzijdige rechtshandelingen betreft
waarmee de derde heeft ingestemd.*

Het is niet altijd eenvoudig om te bepalen wanneer sprake is van een
concessieovereenkomst. Zo stelt de Interpretatieve Mededeling dat zij geen
betrekking heeft op onder andere 'handelingen waarmee een overheidsinstel-
ling een machtiging of een vergunning voor een economische activiteit verleent,
ook al worden die handelingen in sommige lidstaten als concessieovereenkom-
sten aangemerkt’. Als voorbeelden van dergelijke vergunningen worden
taxivergunningen, vergunningen voor het gebruik van de openbare weg
(krantenkiosken, caféterrassen) en rechtshandelingen met betrekking tot apothe-
ken en benzinepompen genoemd.” Ik vermoed dat de Europese Commissie
hiermee heeft willen stellen dat een 'gewone’ vergunning (oftewel een vergun-
ning die eenieder die aan de voorwaarden voldoet kan verkrijgen) niet onder
de werkingssfeer van de mededeling valt, ook niet als in een lidstaat deze
toestemming een concessieovereenkomst wordt genoemd. De door de Europese

haafd, verandert de last volgens Zijlstra in een rechtsplicht (S.E. Zijlstra, '‘Burgerplichten
en burgerlasten in het bestuursrecht’, NTB 2009/1).

54 Interpretatieve mededeling van de Commissie over concessieovereenkomsten in het commu-
nautaire recht (2000/C 121/02), PB C 121 van 29 april 2000.

55 In het bijzonder het Scala-arrest (Hv] EG 12 juli 2001, nr. C-399/98, NJ 2002/11) en het
Asemfo-arrest (Hv] EG 19 april 2007, nr. C-295/05, NJ 2007 /417, m.nt. M.R. Mok). Zie ook
Correos-arrest, waarin het Asemfo-arrest wordt genuanceerd (Hv] EG 18 december 2007,
nr. C-220/06, NJ 2008/281) en de arresten Stoss (Hv] EU 8 september 2010, nr. C-316/07,
NJ 2010/645) en Anomar (Hv] EG 11 september 2003, nr. C-6/01).

56 Metbetrekking tot de vraag of eenzijdige rechtshandelingen ook onder het concessiebegrip
kunnen vallen zijn ook overweging 21 en 22 van het voorstel voor een concessierichtlijn
interessant.

57 Zie ook B.J. Drijber & H. Stergiou, "Public procurement law and internal market law’, CMLR
2009, p. 805-846.
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Commissie genoemde voorbeelden zijn echter niet per definitie ‘gewone’
vergunningen. Zo is de taximarkt in Nederland lange tijd gesloten geweest.

Ten slotte kan een parallel getrokken worden met het ambtenarenrecht.
Het ambtenarenrecht is formeel ook eenzijdig, maar vormt materieel een
tweezijdige rechtsbetrekking. Wilsovereenstemming is formeel niet vereist,
maar moeilijk voorstelbaar is dat iemand tegen zijn wil in wordt aangesteld
als ambtenaar.”™ Gesteld kan worden dat het concessiebesluit het karakter
van een “acte negocié” heeft.”” Ook dit illustreert dat een eenzijdige rechtshan-
deling een concessieovereenkomst kan zijn, mits deze rechtshandeling van
de overheid wordt aanvaard door de concessiehouder.

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat een vergunning onder omstan-
digheden kan worden aangemerkt als een overeenkomst onder bezwarende
titel. Als met de vergunningverlening ook een recht wordt verleend, wordt
aan alle elementen van een ‘concessie’ zoals omschreven in de aanbestedings-
richtlijnen, voldaan. Dit kan in het bijzonder het geval zijn bij schaarse vergun-
ningen waaraan een uitvoeringsplicht is verbonden.

6.8 TUSSENSTAND: TOEPASSING VAN HET TRANSPARANTIEBEGINSEL BIJ VERGUN-
NINGVERLENING

Een concessie is op grond van de Europese aanbestedingsrichtlijnen een
overeenkomst onder bezwarende titel waarbij de tegenprestatie voor de te
verlenen diensten bestaat uit de verlening van een recht. Bij schaarse vergun-
ningverlening wordt eveneens een recht verleend. Zo wordt het verbod om
kansspelen aan te bieden, doorbroken door aan één of enkele partijen dit
exploitatierecht te verlenen. Onder omstandigheden kan een vergunning
worden aangemerkt als een overeenkomst onder bezwarende titel. Dit is het
geval wanneer het aantal mogelijke vergunninghouders beperkt wordt en er
een uitvoeringsplicht aan de vergunning wordt verbonden. Hoewel strikt
genomen sprake is van een éénzijdige rechtshandeling, is moeilijk voorstelbaar
dat aan een marktpartij tegen zijn wil een vergunning wordt verleend. Een
partij zal de vergunning aanvragen en op basis van die aanvraag worden
geselecteerd. Vervolgens wordt de vergunning (met uitvoeringsplicht) verleend.
Indien de vergunninghouder geen bezwaarschrift indient, kan dit worden
geinterpreteerd als de aanvaarding van de vergunning en daarmee de plicht
om het recht uit te voeren.

Indien een vergunning niet kan worden aangemerkt als een tweezijdige
rechtshandeling of anderszins niet voldoet aan de elementen van de definitie
van een ’‘concessieovereenkomst’, dan zou het eenzijdige besluit wellicht

58 Zie ook Nijhof 2000, p. 27-29, 192-193, p. 231-236, p. 300-301 en 309.
59 Vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Amsterdam 2011,
p- 193.
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kunnen worden aangemerkt als een "bijzonder of uitsluitend recht’ als bedoeld
in de aanbestedingsrichtlijnen. Een uitsluitend recht is een recht dat bij besluit
van een bestuursorgaan aan een onderneming wordt verleend, waarbij voor
die onderneming het recht wordt voorbehouden om binnen een bepaald
geografisch gebied een dienst te verrichten of een activiteit uit te oefenen. Dit
is het geval bij de kansspelvergunningen. In de WoK noch in de verleende
kansspelvergunningen is een uitvoeringsplicht opgenomen. Dat betekent dat
deze vergunningen mijns inziens niet voldoen aan de definitie van een conces-
sie, maar dat wel sprake is van een besluit waarbij een exclusief recht wordt
verleend.

Uit onder andere het Betfair-arrest kan worden afgeleid dat voor zowel
concessieverlening als de verlening van vergunningen waarbij exclusieve (of
uitsluitende) rechten worden verleend, een transparante selectieprocedure
georganiseerd moet worden, tenzij de in het arrest genoemde uitzondering
van toepassing is.

6.9 WIJZIGING VAN DE AANWIJZINGEN VOOR DE REGELGEVING?

In het voorgaande is bezien onder welke omstandigheden het nodig is een
transparante verdeelprocedure te organiseren voor vergunningverlening.
Hiervoor is onder meer gekeken naar de (Europeesrechtelijke) rechtsfiguren
‘opdracht’, ‘concessie” en ‘vergunning’. In het Nederlandse bestuursrecht
worden de Ar vaak als uitgangspunt genomen om te bepalen welk rechtsfiguur
geéigend is om verboden en geboden vorm te geven. In de Ar worden de
vergunning,” vrijstelling,”’ ontheffing® en erkenning® onderscheiden.
De Ar noemt de figuur van de concessie niet. Zoals gesteld omschrijven

60 Een vergunning is volgens aanwijzing 125 Ar een beschikking waarbij een bepaalde
handeling wordt toegestaan. Volgens Schlossels & Zijlstra is de vergunning een uitzondering
op een verbod terzake van handelingen die de overheid op zichzelf niet onwenselijk acht,
maar die zij alleen op een bepaalde wijze wil doen plaatsvinden (Schlossels & Zijlstra 2010,
p. 811-812).

61 Een vrijstelling is volgens aanwijzing 125 Ar een besluit waarbij een uitzondering op een
wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt voor een categorie van gevallen. Volgens
Schlossels & Zijlstra is de vrijstelling het spiegelbeeld van de vergunning, namelijk de
uitzondering op een algemeen gebod (bijv. de vrijstelling van de dienstplicht zoals die
vroeger bestond) (Schldssels & Zijlstra 2010, p. 811-812).

62 Een ontheffing is volgens aanwijzing 125 Ar een beschikking waarbij in een individueel
geval een uitzondering op een wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt. Volgens Schlgssels
& Zijlstra is de ontheffing een uitzondering op een verbod of een gebod, en betreft het
handelen respectievelijk nalaten waar de overheid in beginsel wél afwijzend tegenover
staat, en die zij alleen in uitzonderlijke gevallen wil toestaan (Schlossels & Zijlstra 2010,
p. 811-812).

63 Een erkenning is volgens aanwijzing 125 Ar een beschikking waarbij wordt vastgesteld
dat een persoon of instelling aan bepaalde eisen voldoet (Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-
812 en 836-837).
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Schlgssels & Zijlstra een ‘concessie” als een handeling die de overheid in het
algemeen belang noodzakelijk acht en deze onder bepaalde voorwaarden door
een particulier laat verrichten; deze laatste is niet alleen toegestaan, maar ook
verplicht de activiteit te verrichten. Het enige juridische verschil tussen een
concessie en een vergunning is volgens Schlossels & Zijlstra de plicht tot het
verrichten van de handeling.** Nijhof stelt dat voor de concessie geldt dat
de overheid de handeling niet afwijst (waarvoor de ontheffing bedoeld is),
maar er ook geen neutrale positie over inneemt (waarvoor de vergunning
bedoeld is). Bij concessieverlening streeft de overheid de handeling juist na
en acht de handeling in het algemeen wenselijk, maar overheidsregulering
is noodzakelijk door marktfalen. Een concessie is daardoor volgens Nijhof te
vergelijken met een subsidie. Ook bij een subsidie wil de overheid een activiteit
stimuleren, maar bij een concessie wordt de uitvoering van de activiteit ver-
plicht. Een subsidie met een uitvoeringsovereenkomst is dan ook volgens
Nijhof vergelijkbaar met een concessie.”

Als gezegd noemt de Ar de figuur van de concessie niet. Dit is van belang,
nu wel wordt gesteld dat het gebruik van andere termen voor de vier hiervoor
genoemde figuren vergunning, vrijstelling, ontheffing en erkenning (zoals
toestemming, instemming of verlof) moet worden vermeden. Gelet op het feit
dat de aanbestedingsrichtlijnen deze rechtsfiguur wel kennen, kan dit tot
gevolg hebben dat op grond van de Ar een vergunningstelsel in het leven
wordt geroepen, terwijl voldaan wordt aan de Unierechtelijke begripsomschrij-
ving van een concessie. Dit is het geval bij schaarse vergunningen met een
uitvoeringsplicht. In dit verband wijs ik ook op Schléssels & Zijlstra die stellen
dat nu ’concessie’ geen wettelijk vastgelegd begrip is, het niet overal in de
wetgeving dezelfde betekenis heeft. Zo kan een gemeentelijke verordening
die voor het exploiteren van een rondvaartbedrijf een vergunning eist, gekop-
peld aan een uitvoeringsovereenkomst die voorziet in een plicht tot het verzor-
gen van de dienst, materieel als concessiestelsel worden beschouwd.®”® Dit
is volgens mij inderdaad een goed voorbeeld van een concessiestelsel, waarbij
ik ervan uitga dat de gemeente het aantal beschikbare exploitatievergunningen
voor rondvaartbedrijven beperkt heeft en er dus een vorm van schaarste is.
Naar aanleiding van het Betfair-arrest rijst de vraag of deze exploitatievergun-
ning dan ook niet door middel van een transparante verdeelprocedure moet
worden verleend.

Dankers-Hagenaars schreef in 2000 dat het gebruik van het woord "conces-
sie” in Nederland op historische gronden (en onder invloed van het Franse
rechtsstelsel) verklaarbaar was, terwijl juridisch systematisch gezien het woord
‘vergunning’ wellicht beter op zijn plaats zou zijn.”” Anno 2012 is mijns in-

64 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 811-812 en 836-837.
65 Nijhof 2000, p. 236-238.

66 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 839.

67 Dankers-Hagenaars 2000, p. 13 e.v.
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ziens eerder het omgekeerde het geval: mede op basis van de Ar wordt geko-
zen voor een 'vergunning’, terwijl het begrip ‘concessie’ vanuit Europees
perspectief soms te prefereren valt.

Over het rechtskarakter van de concessie betogen Schlossels & Zijlstra dat
een concessie krachtens privaatrechtelijke bevoegdheid (met name het eigen-
domsrecht) beter geen concessie genoemd kan worden, net zoals het onwense-
lijk zou zijn om over 'privaatrechtelijke vergunningen’ te spreken.®® Naar
mijn mening zouden een privaatrechtelijke concessieovereenkomst en een
publiekrechtelijk concessiebesluit naast elkaar kunnen bestaan, mits beide
materieel overeenkomen met het concessiebegrip uit de aanbestedingsrichtlij-
nen. Ik zou er daarom voor willen pleiten om het concessiebegrip als rechts-
figuur toe te voegen aan de Ar. Deze omschrijving zou zoveel mogelijk moeten
aansluiten bij het materiéle concessiebegrip uit Richtlijn 2004/18/EG en de
toekomstige concessierichtlijn. Gedacht zou kunnen worden aan:

‘een concessie is een besluit dat de uitvoering van werken of de verrichting van
diensten als voorwerp heeft, waarbij de tegenprestatie voor de uit te voeren werken
of diensten bestaat hetzij uitsluitend in het recht het werk of de dienst te exploite-
ren, hetzij in dit recht, gepaard gaande met een prijs, en waarbij de concessiehouder
verplicht wordt de werken of diensten uit te voeren’.

Hierdoor zouden alle rechtsfiguren die materieel aan deze omschrijving
voldoen, ongeacht hun (publiek- of privaatrechtelijke) rechtskarakter, aange-
duid worden als "concessie’.

6.10 AFRONDING

Manunza maakt in haar preadvies voor de Vereniging van Bouwrecht onder-
scheid tussen ‘aanbestedingsrecht stricto sensu’ en "aanbestedingsrecht in ruime
zin’. Onder het aanbestedingsrecht in ruime zin valt volgens haar ook de
verdeling van schaarse rechten bij vergunning. Zij ziet geen goede redenen
om het mechanisme van de openbare aanbesteding te beperken tot de klassieke
overheidsopdrachten.” De motieven die aan een aanbestedingsverplichting
ten grondslag liggen,” gelden immers even sterk bij de verstrekking van

68 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 840. In 1996 pleitte Nijholt er zelfs voor om aanbestedingsover-
eenkomsten te kwalificeren als publiekrechtelijke overeenkomsten (H. Nijholt, Op weg naar
een bestuursrechtelijke normering van het gemeentelijk aanbestedingsbeleid in de bouw, Deventer:
Kluwer 1996, p. 151-157).

69 E.R.Manunza, 'Naar een consistente en doelmatige regeling van de markt voor overheids-
opdrachten” in: Hebly, Manunza & Scheltema 2010, p. 59 (hierna: Manunza 2010).

70 Manunza concludeert dat met een openbare aanbesteding zowel de rechtmatigheid (vanwege
het neveneffect van corruptiebestrijding en de bevordering van gelijke kansen van geinteres-
seerde burgers) als de doelmatigheid (vanwege de effectieve besteding van belastinggelden)
van overheidsbestedingen wordt gediend (Manunza 2010, p. 85-86).
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schaarse vergunningen en bepaalde subsidies. Volgens haar zou daarom
overwogen kunnen worden om de reikwijdte van de Aanbestedingswet 20..
uit te breiden.” Op basis van bovenstaande analyse kan ik mij vinden in deze
visie op het ‘aanbestedingsrecht in ruime zin’. Daarbij wil ik wel benadrukken
dat bij ‘aanbestedingsrecht in ruime zin’ slechts sprake is van een “aanbesteding
light’. Dat betekent dat bij de verlening van bepaalde schaarse besluiten, zoals
vergunningen, geen volledige aanbesteding volgens de regels van de aanbeste-
dingsrichtlijnen hoeft plaats te vinden, maar — gelet op het Betfair-arrest — wel
een transparante verdeelprocedure zal moeten plaatsvinden.”

Van belang is dat het Europees en nationaal recht aan rechtsfiguren met
dezelfde benaming een andere uitleg geven. Dit heeft tot gevolg dat een
Nederlandse vergunning met een uitvoeringsovereenkomst onder omstandig-
heden gekwalificeerd kan worden als concessieovereenkomst als bedoeld in
de Europese aanbestedingsrichtlijnen.

Belangrijker is echter het besef dat ook besluiten (met name vergunningen)
die vergelijkbare gevolgen hebben als concessieovereenkomsten, omdat zij
één partij (of enkele partijen) selecteren ten koste van anderen, op grond van
het Betfair-arrest, moeten voldoen aan de Verdragsbeginselen, waaronder het
transparantiebeginsel. Het toepassingsbereik van het aanbestedingsrechtelijke
transparantiebeginsel is daarmee uitgebreid naar bepaalde soorten vergunning-
stelsels, namelijk naar stelsels waarbinnen schaarse vergunningen worden
verstrekt.

De Awb bevat (nog) geen wettelijke regeling omtrent verlening van schaar-
se besluiten. Een dergelijke regeling zou zowel in de Awb als in de Aanbeste-
dingswet 20.. kunnen worden opgenomen, waarin dan direct een verplichting
tot een transparante verdeelprocedure zou kunnen worden opgenomen. Voor
een verdere ontwikkeling van dit leerstuk is het mijns inziens van belang dat
de uitleg van diverse rechtsfiguren naar Nederlands en Europees recht wordt
geharmoniseerd. Overwogen zou kunnen worden het begrip “concessie” aan
aanwijzing 125 van de Aanwijzingen voor de regelgeving toe te voegen.
Hiermee wordt wetgevingsjuristen expliciet de mogelijkheid geboden om in

71 Manunza 2010, p. 109-111.

72 Voor de vraag naar de mogelijke gevolgen van het Betfair-arrest merk ik hier nog op dat
het VWEU alleen van toepassing is bij grensoverschrijdendheid. De verdragsbepalingen
inzake het vrij verkeer van diensten zijn niet van toepassing bij zuiver interne situaties
(Zie bijv. ABRvS 23 november 2011, L]N BU5444). De vraag wanneer sprake is van een
zuiver interne situatie mag overigens niet te terughoudend worden beantwoord (aldus
onder meer concl. A-G Bot van 17 december 2009 bij het Betfair-arrest (nr. C-203/08), vgl.
ook Hv] EU 19 juli 2012, nr. C-470/11). Verder kan met reden de vraag worden gesteld
of het wenselijk is dat bij grensoverschrijdende situaties andere normen (zoals een transpa-
rantiebeginsel) zouden gelden dan bij zuiver interne situaties. Beantwoording van die vraag
gaat het bestek van deze bijdrage echter te buiten.
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plaats van een vergunning met uitvoeringsplicht, een concessiebesluit te introduceren.

Daarnaast zou de bestuursrechter bij de beslechting van geschillen over
schaarse besluiten (meestal schaarse vergunning- of ontheffingstelsels) zich
steeds de vraag moeten stellen of dit vergunning- of ontheffingstelsel materieel
een concessiestelsel is dan wel een vergunning- of ontheffingstelsel is dat
dezelfde effecten heeft (omdat een exclusief of bijzonder recht wordt verleend).
In beide gevallen zouden Verdragsbeginselen als het beginsel van gelijke
behandeling en de transparantieverplichting door het bestuursorgaan in acht
moeten worden genomen en zou de bestuursrechter daaraan dus dienen te
toetsen. Concreet gevolg zou zijn dat meer vergunningstelsels voor de markt
worden geopend.



7 Is het strikte onderscheid tussen subsidie-
en opdrachtverlening nog houdbaar?"

Subsidies worden steeds vaker verdeeld door middel van een zogenaamde
‘tenderprocedure’ waarbij de aanvragen onderling worden gerangschikt. Zo'n
procedure lijkt op een aanbestedingsprocedure. In dit artikel worden enkele
overeenkomsten en verschillen tussen een subsidie(tender)- en aanbestedings-
procedure beschreven. Daarbij wordt ingegaan op de formele en materiéle
verschillen tussen subsidie- en opdrachtverlening. Uit deze vergelijking zal
blijken dat de overeenkomsten zo groot zijn, dat de vraag gerechtvaardigd
is of het strikte onderscheid tussen subsidie- en aanbestedingsrecht nog langer
houdbaar is. In het bijzonder wordt ingegaan op de vraag in hoeverre het
transparantiebeginsel, dat in acht moet worden genomen bij aanbestedings-
procedures, ook toegepast zou moeten worden op subsidieverlening.

7.1 INLEIDING

Gemeenten en andere decentrale overheden staan voor grote bezuinigingsop-
gaven. Dit heeft gevolgen voor subsidieverlening. Door middel van het vaststel-
len van een subsidieplafond kan het bedrag dat gedurende een bepaald tijdvak
ten hoogste beschikbaar is, worden vastgelegd.” De overschrijding van het
subsidieplafond is een verplichte weigeringsgrond voor een subsidieaanvraag.’
Door het verlagen van het subsidieplafond kunnen bezuinigingen worden
gerealiseerd. Als de beschikbare budgetten moeten worden verlaagd, kan dit
ook reden zijn om de wijze van subsidieverlening te heroverwegen: gemeente-
besturen kiezen nu vaak voor subsidieverdeling op volgorde van ontvangst
van de aanvragen oftewel ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’. Nu er minder
subsidiegeld beschikbaar is, maar de vraag naar subsidie gelijk of zelfs groter
is, is het de vraag of dit de meest geschikte methode is. Het tijdstip van
indiening van de aanvraag is immers vaak min of meer toevallig en zegt niets
over de kwaliteit van de activiteit waarvoor subsidie wordt aangevraagd. Een
alternatief systeem van subsidieverlening is om te bepalen dat de aanvragen
voor een bepaalde datum moeten worden ingediend, zodat vervolgens op

1  Dithoofdstuk is gepubliceerd in Gst. 2011/115. De inhoud ervan is afgerond op 26 augustus
2011. Het artikel is door de redactieraad als wetenschappelijk artikel beoordeeld.

2 Artikel 4:22 Awb.

3 Artikel 4:25 lid 2 Awb.
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grond van kwalitatieve criteria een selectie kan worden gemaakt.* Deze verge-
lijkende toets wordt ook wel ‘tender’ of ‘beauty contest’ genoemd. Juist deze
verdeelmethode waarbij subsidieaanvragen onderling worden vergeleken en
gerangschikt, lijkt sterk op een aanbestedingsprocedure.

In dit artikel zal ik beschrijven hoe een aanbestedingsprocedure (waarbij
een opdracht verleend wordt) en hoe een procedure ter verdeling van schaarse
subsidies verloopt (paragraaf 7.2). Uit deze beschrijvingen van het aanbeste-
dings- en subsidierecht blijkt dat schaarse subsidieverlening grote overeenkom-
sten vertoont met opdrachtverlening (paragraaf 7.3). Het onderscheid tussen
opdrachten en subsidies is zelfs dermate klein dat mijns inziens onder omstan-
digheden een subsidie gekwalificeerd zou moeten worden als een opdracht.

Als een subsidieplafond wordt vastgesteld, wordt een situatie van schaarste
gecreéerd en zoals in ieder geval van schaarste, leidt ook subsidieschaarste
(ongeacht de wijze van subsidieverdeling) tot enige vorm van competitie.
Steeds vaker komt in procedures de vraag aan de orde of een subsidiepot wel
rechtmatig door het bestuursorgaan is verdeeld.” Sommige subsidieverdeel-
procedures worden ervaren als een ‘black box” waar de selectie van de subsi-
dieontvangers niet eerlijk is verlopen. In het aanbestedingsrecht zijn vaak
vergelijkbare geluiden te horen. Bij een aanbestedingsprocedure selecteert een
aanbestedende dienst ook een of enkele partijen voor een bepaalde opdracht.
Deze ervaringen uit het aanbestedingsrecht kunnen worden gebruikt bij de
verdeling van schaarse subsidies. Een van de beginselen die een aanbestedende
dienst in acht moet nemen bij de selectie is het zogenaamde ‘transparantie-
beginsel’. Dit beginsel heeft in essentie ten doel te waarborgen dat elk risico
van favoritisme en willekeur wordt voorkomen. Als een subsidie gekwalifi-
ceerd zou kunnen worden als een opdracht, heeft dit tot gevolg dat dit trans-
parantiebeginsel op subsidieverlening van toepassing zou zijn. Dit geldt zowel
voor subsidieverlening door middel van een tender als voor andere verdeel-
methodes zoals ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’ of loting. Daarom wordt
in paragraaf 7.4 beschreven wat dit beginsel inhoudt en welke rol dit beginsel
zou kunnen spelen bij subsidieverlening.® In dit artikel ligt de nadruk op het

4 Vgl Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 48.

5 Zie M. Jacobs & W. den Ouden, ‘Eerlijk zullen wij alles delen... Ontwikkelingen in de
jurisprudentie over de verdeling van de subsidiepot’, [Bplus 2011, p. 35 e.v. (Jacobs & Den
Ouden 2011a).

6  De afgelopen tijd is er meer geschreven over schaarse subsidieverlening. Zie bijvoorbeeld
Jacobs & Den Ouden 2011a en M.J. Jacobs & W. den Ouden, ‘Verdeling van schaarse
subsidiegelden. De rol van adviseurs, in het bijzonder concullega’s, bij de verdeling van
subsidies in een tenderprocedure’ in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden & C.]. Wolswinkel
(red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 203 e.v. (Jacobs
& Den Ouden 2011b in Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011). Veel van deze
artikelen nemen echter de subsidietitel uit de Awb als uitgangspunt. In dit artikel kies ik
een andere invalshoek, namelijk die van het civiele en Europese aanbestedingsrecht. In
twee eerdere publicaties ben ik al in algemene zin ingegaan op het transparantiebeginsel
en de Awb, maar daarin ben ik niet specifiek ingegaan op het subsidierecht (A. Drahmann,
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formele onderscheid tussen subsidie- en opdrachtverlening. In de volgende
editie van Gemeentestem zal ik ingaan op de transparantie van het materiéle
subsidierecht.

7.2 HET VERLOOP VAN EEN AANBESTEDINGS- EN SUBSIDIEPROCEDURE

De meeste gemeenten hebben inkoop (waar de aanbestedingsprocedures
georganiseerd worden) en subsidieverlening ondergebracht in verschillende
afdelingen. Naast deze functionele scheiding zijn beide procedures ook juri-
disch gescheiden: op subsidieverlening is de Awb’ van toepassing, terwijl
op het aanbestedingsrecht het burgerlijk recht van toepassing is.® De proce-
durele overeenkomsten tussen subsidie- en opdrachtverlening zijn echter groot.
Hierna zullen beide procedures kort worden beschreven.

7.2.1 Aanbestedingsprocedure

Een aanbestedingsprocedure vangt aan met de wens van een aanbestedende
dienst’ om een overheidsopdracht te plaatsen of een concessieovereenkomst
te sluiten. Het doel van een aanbestedingsprocedure is dat de overheid op
een transparante en effectieve manier inkoopt tegen de beste prijs-kwaliteitver-
houding, waarbij ondernemers een goede en eerlijke kans maken op een
opdracht.'” Een overheidsopdracht kan betrekking hebben op werken,"

‘Tijd voor een Nederlands transparantiebeginsel?’, in: M.].M. Verhoeven, J.E. van den Brink
& A. Drahmann, Europees offensief tegen nationale rechtsbeginselen? Over legaliteit, rechtszekerheid,
vertrouwen en transparantie (Jonge VAR-reeks 8), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010
en A. Drahmann, ‘Streven naar een transparante (her)verdeling van schaarse publieke
rechten’, in: Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011).

7 Titel 42 Awb. Deze titel is op 1 januari 1998 in werking getreden (Derde tranche Awb,
Kamerstukken 23 700).

8  Juli2010 is het wetsvoorstel voor een Aanbestedingswet 20.. aan de Tweede Kamer aangebo-
den. Het wetsvoorstel bevat ‘een hernieuwde, toegankelijkere implementatie van de Europe-
se aanbestedingsrichtlijnen en rechtsbeschermingsrichtlijnen” (aldus de memorie van toelich-
ting, Kamerstukken 112009/10, 32 440, nr. 3, p. 3). Het betreft Richtlijn 2004/17 /EG, 2004/
18/EG en 2007/66/EG. Op dit moment zijn de richtlijnen geimplementeerd in het Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten (Bao), het Besluit aanbestedingen speciale
sectoren (Bass), de Raamwet EEG-voorschriften aanbestedingen en de Wet implementatie
rechtsbeschermingsrichtlijnen aanbesteden (Wira). Daarnaast is de jurisprudentie van het
Hof van Justitie over de uitleg van de richtlijnen van belang.

9 Onder het begrip ‘aanbestedende dienst’ vallen niet alleen publiekrechtelijke rechtspersonen.
Ook publiekrechtelijke instellingen vallen onder dit begrip. Dit zijn instellingen die (kort
samengevat) specifiek ten doel hebben te voorzien in behoeften van algemeen belang, en
waarvan de financiering, het beheer of het toezicht in hoofdzaak bij een publiekrechtelijke
rechtspersoon liggen (artikel 1.1 van het wetsvoorstel voor de Aanbestedingswet 20..,
Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 2).

10 Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3, p. 3.
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diensten® of leveringen.” Een aanbestedingsprocedure voor een overheids-
opdracht resulteert in een schriftelijke overeenkomst onder bezwarende titel.
Dit betekent dat de aanbestedende dienst voor een werk, dienst of levering
een prijs moet betalen of een andersoortige economische tegenprestatie moet
verstrekken.'

Voor het sluiten van een overheidsopdracht bestaan verschillende soorten
aanbestedingsprocedures. Onderscheid kan gemaakt worden tussen de proce-
dures die zijn neergelegd in de Europese aanbestedingsrichtlijnen en nationale
aanbestedingsprocedures. De Europese richtlijnen zijn van toepassing op
opdrachten boven een bepaalde drempelwaarde.” Als de waarde van de
voorgenomen opdracht de drempelwaarde overschrijdt, kan de aanbestedende
dienst kiezen tussen de openbare of niet-openbare procedure.'

De openbare procedure bestaat uit een aantal stappen.” Allereerst maakt
de aanbestedende dienst een aankondiging van de overheidsopdracht bekend.
Na de inwerkingtreding van de Aanbestedingswet 20.. zullen al deze aankondi-
gingen op de website van TenderNed geplaatst worden. In de aankondiging
moet de termijn voor het indienen van inschrijvingen worden vermeld. Daar-
naast moet in de aankondiging worden vermeld waar de aanbestedingsstukken

11 Bij werken kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de aanleg van een weg of brug of ander
bouwkundig of civieltechnisch werk.

12 Onder diensten worden bijvoorbeeld verstaan onderhoudswerkzaamheden, maar ook
accountantsdiensten en onderzoeksopdrachten.

13 Leveringen zijn bijvoorbeeld de aankoop, leasing, huur of huurkoop, met of zonder koop-
optie, van producten.

14 Een concessieovereenkomst lijkt op een overheidsopdracht, maar heeft als verschil dat de
tegenprestatie van de aanbestedende dienst voor het werk of de dienst bestaat uit het
verlenen van een uitsluitend (exclusief) recht de dienst of het werk te exploiteren (al dan
niet gecombineerd met een betaling) en waarbij het exploitatierisico dus bij de concessiehou-
der ligt in plaats van bij de aanbestedende dienst.

15 Van 1januari 2010 tot 1 januari 2012 bedraagt de drempelwaarde voor werken<€4.845.000.
De drempelwaarde voor leveringen en diensten aan de centrale overheid bedraagt€125.000
en voor leveringen en diensten aan decentrale overheden en publiekrechtelijke instellingen
€193.000.

16  Bij bijzonder complexe zaken kan ook gekozen worden voor de procedure van de concurren-
tiegerichte dialoog (artikel 2.28 e.v. van het wetsvoorstel). Deze procedure wordt hier niet
nader toegelicht.

Het verschil tussen de niet-openbare procedure en de openbare procedure is dat bij de
niet-openbare procedure een voorselectie plaatsvindt. In dat geval maakt de aanbestedende
dienst nog steeds een (algemene) aankondiging van de overheidsopdracht bekend en kan
eenieder op basis daarvan aangeven deel uit te willen maken van de voorselectie. De
aanbestedende dienst toetst de gegadigden aan de uitsluitingsgronden en geschiktheidseisen.
Vervolgens beoordeelt de aanbestedende dienst de gegadigden aan de vooraf vastgestelde
selectiecriteria en vindt een selectie plaats. In de aankondiging moet vermeld worden
hoeveel gegadigden door de dienst zullen worden geselecteerd en wat de selectiewijze
is (bijvoorbeeld loting of rangordebepaling). Uitsluitend de geselecteerde gegadigden worden
uitgenodigd tot inschrijving. De rest van de procedure is gelijk aan de openbare procedure.

17  Artikel 2.26 van het wetsvoorstel. De procedure voor het sluiten van een concessieovereen-

komst is vergelijkbaar (artikel 2.41 van het wetsvoorstel).
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kunnen worden opgevraagd. In deze aanbestedingsstukken moet worden
beschreven hoe de inschrijvingen zullen worden beoordeeld. Na het verstrijken
van de inschrijvingstermijn toetst de aanbestedende dienst aan de zogenaamde
uitsluitingsgronden en geschiktheidseisen.”® Na deze eerste toets beoordeelt
de aanbestedende dienst de geldige inschrijvingen aan de hand van vooraf
vastgestelde gunningscriteria. De gunningscriteria kunnen betrekking hebben
op de economisch meest voordelige inschrijving of de laagste prijs. Als het
criterium van de ‘economisch meest voordelige inschrijving’ wordt toegepast,
moet in de aankondiging bekend worden gemaakt wat hieronder wordt
verstaan."” Aan ieder van de nadere criteria zal normaliter een relatief gewicht
(een volgorde van belang) worden verbonden, zodat uiteindelijk de economisch
meest voordelige inschrijving kan worden bepaald. Na de toets aan de gun-
ningscriteria kan worden bepaald welke inschrijving het economisch meest
voordelig is of de laagste prijs heeft. Op basis hiervan kan een gunningsbeslis-
sing worden genomen. Deze gunningsbeslissing wordt door de aanbestedende
dienst medegedeeld aan de betrokken gegadigden. Voordat de aanbestedende
dienst de overeenkomst kan sluiten met de ‘winnaar’ van de aanbesteding,
moet een opschortende termijn van ten minste vijftien dagen in acht worden
genomen.” Gedurende deze termijn kunnen de ‘verliezers’ van de aanbeste-
ding een civiel kort geding starten om te voorkomen dat de overeenkomst
wordt gesloten.

7.2.2  De verleningsprocedure bij schaarse subsidies

Een subsidie is een aanspraak op financiéle middelen door een bestuursorgaan
verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, anders dan
als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten.”
De procedure voor subsidieverstrekking verloopt als volgt.

De procedure van subsidieverstrekking kan meestal in twee fases worden
verdeeld: de fase van de subsidieverlening en de fase van de subsidievaststel-
ling.” De eerste fase (van subsidieverlening) vangt aan met het creéren van

18 Voorbeelden van een uitsluitingsgrond zijn een strafrechtelijke veroordeling, faillissement
of ernstige beroepsfout. Geschiktheidseisen kunnen betrekking hebben op financiéle en
economische draagkracht of technische- en beroepsbekwaamheid.

19 Deze nadere criteria kunnen betrekking hebben op bijvoorbeeld kwaliteit, prijs, technische
waarde, esthetische en functionele kenmerken, milieukenmerken of de termijn voor de
levering of uitvoering (Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3, p. 90).

20 Deze opschortende termijn wordt ook wel de ‘standstill-termijn” of ‘Alcatel-termijn’ ge-
noemd.

21 Artikel 4:21 Awb.

22 Op grond van de Aanwijzingen voor subsidieverstrekking (ook wel het Uniform Subsidie-
kader genoemd) worden kleine subsidies (tot€25.000) in beginsel direct vastgesteld (Stcrt.
2009, 20 306). In dat geval is dus geen sprake van subsidieverstrekking in twee fases.
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een wettelijke grondslag voor de subsidie.”” Indien een bestuursorgaan het
beschikbare budget wil maximeren, kan het bestuursorgaan daarnaast bij of
krachtens wettelijk voorschrift een subsidieplafond vaststellen. Een subsidie
moet worden geweigerd als anders het subsidieplafond zou worden overschre-
den. Bij of krachtens wettelijk voorschrift moet worden bepaald hoe het be-
schikbare bedrag wordt verdeeld en bij de bekendmaking van het subsidie-
plafond moet de wijze van verdeling worden vermeld.* De subsidieaanvragen
moeten voldoen aan de criteria voor subsidieverlening.”” De beschikking tot
subsidieverlening bevat een omschrijving van de activiteiten waarvoor subsidie
wordt verleend en het bedrag van de subsidie.” Aan de subsidieontvanger
kunnen verplichtingen worden opgelegd die strekken tot verwezenlijking van
het doel van de subsidie.” In beginsel zal de subsidieontvanger pas overgaan
tot het realiseren van de activiteiten nadat de subsidie is verleend.”

Nadat de activiteiten zijn voltooid, zal de subsidieontvanger een aanvraag
tot subsidievaststelling indienen. Dit is de tweede fase van de subsidieproce-
dure.” Indien geen aanvraag tot subsidievaststelling wordt ingediend, kan
de subsidie ambtshalve worden vastgesteld. In de aanvraag moet worden
aangetoond dat de activiteiten overeenkomstig de subsidieverplichtingen
hebben plaatsgevonden en moet rekening en verantwoording worden afgelegd
over de gedane uitgaven. In de beschikking tot subsidievaststelling wordt het
bedrag van de subsidie vastgesteld.*” Het subsidiebedrag wordt overeenkom-
stig de subsidievaststelling betaald. In de praktijk wordt vrijwel altijd met
bevoorschotting gewerkt.”!

De procedure die is neergelegd in de Awb is een globale regeling. Zo
bepaalt artikel 4:26 Awb dat als er een subsidieplafond wordt vastgesteld, bij
wettelijk voorschrift moet worden bepaald hoe het beschikbare bedrag wordt
verdeeld. De Awb laat de wijze van verdeling geheel vrij. Dit betekent dat

23 Artikel 4:23 Awb.

24  Artikel 4:22 en 4:25-4:28 Awb.

25 Artikel 4:35 Awb bevat een aantal weigeringsgronden. Daarnaast kan het wettelijk voor-
schrift waarin de wettelijke grondslag voor de subsidieverstrekking is opgenomen weige-
ringsgronden bevatten.

26 Artikel 4:30-4:36 Awb.

27  Artikel 4:37-4:41 Awb.

28 Indien de activiteit al is voltooid voordat de subsidie is aangevraagd, kan de subsidiever-
lening worden overgeslagen en kan direct de subsidie worden vastgesteld (artikel 4:43 Awb).

29 Hetonderscheid tussen subsidieverlening en -vaststelling betekent niet dat de subsidiever-
lening voorlopig of vrijblijvend is. Als de activiteiten worden verricht en de verplichtingen
worden nagekomen, kan het bestuursorgaan in beginsel niet meer op de subsidieverlening
terugkomen (Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 21). Dit heeft tot gevolg dat de
vraag of de schaarse gelden rechtmatig worden verdeeld met name of zelfs uitsluitend
een rol speelt bij de subsidieverlening.

30 Artikel 4:42-4:47 Awb.

31 Sinds de inwerkingtreding van de Vierde tranche van de Awb is bevoegdheid om voorschot-
ten te verlenen neergelegd in artikel 4:95 Awb.
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het gemeentebestuur over beleidsvrijheid beschikt om te kiezen voor een van
de volgende verdelingsprocedures:

1 verdeling op volgorde van binnenkomst;

2 loting;

3 veiling; en

4 vergelijkende toets (‘tender’ of ‘beauty contest’).***

De vergelijkende toets wordt zowel op rijks- als decentraal niveau bijvoorbeeld
gehanteerd bij subsidies voor wetenschappelijk onderzoek en in de kunstsector.
Zo bepalen de Uitvoeringsregeling amateurkunst Noord-