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Annbestedingsrecht

OPINIE

Wel of geen transparantie betrachten bij
het vestigen van een uitsluitend recht bij
het CIZ voor het uitvoeren van indicatie-
stellingen Wmo? Artikel 17 Bao nader

bezien

Tim Robbet

Het is gemeengoed geworden om als aanbeste-
dingsjurist te adviseren gebruik te maken van
artikel 17 van het Bestuit aanbestedingsregels
voor everheidsopdrachten (verder: Bao) wan-
neer een ganbestedingsprocedure engewenst is en
aan de owschrijving van dat artikel kan worden
voldaan. In de Wet maatschappelijke ondersteu-
ning (verder: Wimo) is gemeenzen daarom steeds
geadviscerd in de Wmo-verordening een passage
ap tenemen dat het uitvoeren van de indicatiestel-
lingen Wno als uitstuitend recht wordt toebedeeld
aan het Centrum Indicatiestelling Zorg (verder:
CIZ). Ook de schrijver van dit artikel heeft zich
altijd hard gemaakt voor deze opvarting en
heeft dus veebvildig dit advies witgebracht. Op
de website www.invoeringwmo.nl is nu te lezen
dat ook bij het vestigen van een uitsluiterd recht
voldaan moet worden aan de verdragsrechielifke
beginselen {transparantie etc.). Daardoor is een
ondergrondse polemiek ontstuan over de uitzon-
deringsbepaling van artikel 17 Bao en de door-
werking van Verdragrechielijke beginselen. Tifd

1 Mr. TH.C. Robbe is asmbestedingsjurist en mde-eige-
maar van het adviesbuseau Factum Aanbestedingsad-
vies, Factus Aanbestedingsadvies s cen zusterbedriff
van het indicatiostellingsbureau Factumn Advies.

voor een acadenische exercitie dus. Het resultaat
daarvan werp ik u bij deze graag vaor in de aca-
desmische arena. Morituri, te salutant!

Artikel 17 Bao luide als volgt: ‘Dit beshuit is niet
v toepassing op averheidsopdrachten yoor
diensten die door een aanbestedende dienst
worden gegund aan ¢cen andere aanbestedende
dienst of aan een samenwerkingsverband van
aanbestedende diensten, op basis van een uit-
shuitend recht dat deze aanbestedende dienst
geniet, mits dit uitstuitend recht met het Verdrag
tot oprichting van de Europese Gemeenschap
verenigbaar is” Om artikel 17 Bao succesvol te
kunnen toepassen moet dus voldaan worden
aan een viertal criteria: {1) er moet sprake zijn
van een overheidsopdracht voor diensten, (2)
die opdracht moet door een aanbestedende
dienst worden gegund aan cen andere aanbe-
stedende dienst, (3) de aanbestedende dienst
die de opdracht gegund krijgt moet die gun-
ning genieten op basis van een haar toekomend
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vitsluitend recht, en (4) dat vitsluitende recht
moet verenigbaar ziin met het Verdrag, Indien
aan deze vier criteria is voldaan dan is het Bao
niet van toepassing. Europeesrechtelifk gezien
betekent het dat de Europese Aanbestedings-
richtlijn 2004/18/EG (verder: de Richtlijn) niet
van toepassing is. In dat licht kerot de website
www.invoeringwmeo.nl tot een verassende con-
clusie. Zij stelt zich op het standpunt dat hetgeen
eerder dit jaar is verwoord in de Mededeling
van de Earopese Commissie over overheidsop-
drachten waarop de Richtlijnen niet of sJechis
gedeeltelijk van toepassing zijn, werking heeft.?
Dat zou dan betekenen dat ook bij het gannen
van opdrachten onder artikel 17 Bao voldoen
moetworden aan Verdragsrechtelijke beginselen
zoals transparantie, In feite zet deze redenering
een dikke streep door de gedachte dat Wrne in-
dicatiestellingen zonder meer in een alleenrecht
en dus zonder een vorm van aanbesteden aan
het CIZ kunnen worden tocbedeeld.

Die redenering zit mij echter niet lekker. Ben
consequentie is immers dat ook wanneer een
gemeente besluit om een eigen afdeling te ver-
zelfstandigen, het voor haar onmogelijk wordt
op basis van artikel 17 Bao bij die afdeling een
alleenrecht te vestigen voor het vitvoeren van
aan cen gemeentelijke dienst. Natuurlijk kan een
beroep gedaan worden op het leerstuk inbeste-
den. Echter een gemeente kan ervoor kiezen de
verzelfstandigingsoperati zo in te steken dat zij
wél wil dat de verzelfstandigde entiteit de enigeis
diebinnen haar territorium een dienstaanbiedt,
maar dat die entiteit nietternin geheel losstaat

2 Interpretatieve Mededeling van de Gomumissic over de
Grmesnschapswetgeving dic van toepassing is op het
plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeclielifk
onder de richtljnen inzake overheidsopdrachten val-
len (2006/C 179/02), 1 augustus 2606,

van de gemeentelifke organisatie. Wanneer ik
de redenering van www.invoeringwmo.nl volg,
dan is een dergelijke verzelfstandigingsoperatie
niet meer mogelijk. Immers, om te voldoen aan
de Verdragsrechtelifke beginselen bij een besoep
op artikel 17 Bao, is het zeer wel mogelijk dat
een anders aanbestedende dienst dan de verzelf-
standigde entiteit in cen procedure die voldoet
aan de Verdragsbeginselen er uiteindelijk ‘met
de buit vandoor gaat’ Dat kan natuudifk een
domper zijin op elke kostbare verzelfstandi-
gingsoperatie.”

De redenering op www.invoeringwmo.ni
gaat mijns inziens mank waar overheidsop-
drachten als bedoeld in artikel 17 Bao worden
geschaard onder de overheidsopdrachten die
niet of slechts gedeeltelijk door de Richtlijnen
worden geregeld. In tegenstelling tot bijvoor-
beeld de concessic voor openbare diensten
en de opdrachten onder de drempelwaarde,
dic expliciet van de Bao c.q. de Richtlijn zijn
uitgezonderd, is aan het gebruik van artikel 17
Bao wel degelijk een aantal voorwaarden ver-
bonden.* Pas wanneer aan die voorwaarden is
voldean, is het Bao c.q. de Richtlijn niet van
toepassing. Door het opnemen van voorwaar-
den voor een rechtmatig gebruik van artikef 17
Bao zijn de Verdragsbeginselen mijns inziens al
‘ingebalkken’. Zie voor een onderbouwing van
deze stelling ook criterium 3 en criterium 4 in
het artikel. Zo moet sprake zijn van een uit-
sluitend recht. Dat uitsluitend recht moet nog
steeds kenbaar worden gemaakt in een open-
baar gemaakt wettelijk of bestursrechtelijk be-

3 Destelling op wwwinvoeringwmo.nl staat mijns
inziens den ook haaks op een praktische vitwerking
van het arrest ARA/BEL van het Elof van Jusitiric KG.
Ditasrest korat later in dit artikel nog terug.

4 Zie artikel 16 Bao voor concessies voor openbate
diensten en ardikel 7 Bao voor opdrachien onder de
drempelwassdes.
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shuit 5 “Tets kenbaar maken’ is in mijn ogen nog
4ltijd synoniern aan ‘transparantie betrachten!
De toetsing aan Verdragsrechtelijke beginselen
vindt vervolgens plaats door toetsing van het
uitsluitende recht (en de totstandkoming daar-
van) aan de verenigbaarheid met het Verdrag,
ergo aan alle beginselen dic in dit Verdrag zijn
opgenomen. Bovendien, indien het uitshuitende
recht inderdaad op rechtmatige wijze tot stand
is gekomen, kan een aanbestedende dienst zelfs
niet anders dan de averheidsopdracht voor dien-
sten gunaen aan deaanbestedende dienst die het
uitslnitende recht geniet. De gunning voldoet
daarmee aan artikel 17 Bao, dientengevalge aan
de Verdragsbeginselen, en is dus mijns inziens
rechtmatig. Deze interpretatie laat ruimte voor
verzelfstandigingsoperaties zoals cerder in dit
artikel amschreven.

Het vestigen van een alleenrecht op indicatie-
stellingen Wimo voor het CIZ lijkt mij echter
complexer. In mijn analyse hangt het vestigen
van een dergelijk alleenrecht op het tweede crite-
rium van artikel 17 Bao. Het is zonder meer een
gevaaslijke vraag die ik mijzelf stel: is het CIZ
itberhanpt een aanbestedende dienst?

Alle aanbestedingsdeskundigen kennen dé cri-
teria waaraan moet worden voldaan, wil sprake
zijn van een zogenaamde publickrechtelijke
instelling die volgens aanbestedingswetgeving
ook aanbestedingsplichtig is.® Tk ga deze hier
niet allernaal herhalen. Er wordt steeds van
uitgegaan dat het CIZ een dergelifke publiek-
rechtelijke instelling is en daarom kan worden
aangemerkt als een aanbestedende dienst. Van-
daar dat het ook steeds mogelifk werd geacht

5 Zie ook de bij het Bao opgencuien Mensorie van Toe-

Jichting
6 Artikel 1 subBao.
7 HVI EG 23 april 1991, zaake C-41/90 (Hofner).

door middel van cen bepaling in {de openbaar
gemaakte) Wino-verordening te besluiten het
CIZ een itshitend recht toe te kennen voor het
uitvoeren van indicatiestellingen Wino. Dan is
immers voldaan aan de voorwaarden van arti-
kel 17 Bao. Als echter te beargumenteren is dat
indien het CIZ, dai indicatiestellingen Wmeo
witvoert, geen publiekrechtelijke instelling is,
maar cen onderneming, dan is niet voldaan
aan de criteria van artikel 17 Bao. Het vestigen
van ¢en uitsluitend recht bij het CIZ is dan zelfs
in het geheel niet mogelijk!

‘Waar haal ik dit vioeken in de aanbestedings-
rechtelijke kerk vandaan? De trigget voor mijn
herbezinning heb ik gevonden in et mededin-
gingstecht. Ben onderneming wordt daar sinds
jaar en dag gedefinieard als ‘elke enviteit die een
economische activiteit uitvoert op een marks, on-
geacht rechtsvorm en ongeacht winstoogmerk’?
Aardig is in deze definitie dat de nadruk ligt op
een uit te voeren activiteit en dat de rechtsvorm
en het afvezig zijn van een winstoogmerk er niet
toe doen. Niet wat het beestje is, is doorslagge-
vend, maar de activiteit die het beestje ujtvoert.
Zelfs een overheidsinstantie kan daardoor in
voorkomende gevallen als een onderneming
worden geclassificeerd.

In de Wmo is ervoor gekozen, voornamelijk
uit politicke overwegingen, indicatiestellingen
niet te attribueren aan het CIZ5 Sterker nog, de
indicatiestelling wordt in de Wino in het geheel
niet genoemd. Dit is anders in de Algemene Wet
Bijzondere Ziektekosten (verder: AWBZ) waatin
isopgenomen dat het CIZ de enige s dieindica-
tiestellingen mag uitvoeren.? Ditalles leidt tot de

5 Atmributie van de indicatiestellingen in de Wino aan
het CI2 zou de belcidsviiheid van gemeznten met
betsekking tot het inrickten van het zogenaamde loket
te veel hebben beperkt.

9 Axtikel 9a AWBE.
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conclusie, nw in de Wmo geen enkele bepaling
omtrent indicatiestellingen is opgenomen, dater
sprake is van een markt, Dit blijkt temeer uit het
feit datlegio andere partijen (allen ondernemin-
gen) net als het CI1Z de indicatiestellingen Wmo
voor gemeenten willen uitvoeren. Gemerntelijke
aanbestedingen van indicatiestellingen Wmo
kornen daarom al regelmatig voor. Kortom, in
deWmo is het CIZ in ieder geval aan te merken
als een onderneming in Buropeesrechtelijke zin
omdat 7ij economische activiteiten vitvoet op
een markt.

Maar, blijft de vraag, is het CTZ naast een on-
derneming misschien ook een publiekrechte-
Hike instelling? Alleen dan kan immers gebruik
worden gemaake van artikel 17 Bao. Breekpunt
is het eerste criterium in de definitie van een
publiekrechtelijke instelling. Een publickrech-
telijke instelling is “een insrefling die is opgericht
smet het specifieke doel te voorzien in behoefren
van algemeen belang. riet sijnde van industricle
of commmercitle aard, .’ Dricarresten van het Hof
van Justitie EG zijn relevant om dit criterium
unader in te vullen. De eerste is het arrest Man-
nesmann.’® Het Hof oordeelt daarin dat een
instelling aan de hand van wettelijke bepalingen
of de doelomschrijving van de statuten moet be-
oordelen of haar een taak van algemeen belang
is opgedragen. Het uitvoeren van commerciéle
taken raast deze taak van algemecen belang is
mogelijk, zlfs wanneer de commercigle taken
een groter deel vormen van het totule takenpak-
ket. Het bestaan van concurtentie bij het uit-
voeren van de opgedragen taak (van algemeen
belang!) kan een aanwijzing zfjn dat het niet om
een taak van algemeen belang gaat.

Het tweede relevante arrest is het arrest ARA/
BEL!! Hier zegt het Hof dat bij de beoordeling

18 Hiv] EG 15 januari 1998 (Mannesmann Anlagenban
Austria AG},
11 Hv} BG 10 november 1998, zaak C-360/96 (ARAS BEL).

of sprake is van een taak van algemeen belang
sprake moet zijn van objectiviteit. Voorts con-
cladeert het Hof dat het begrip ‘aanbestedende
dienst’ functioneel moet worden uitgelegd.
Dat betekent zoveel als dat de wijze waarop het
algemeen belang is geformuleerd niet relevant
is. Stechts indien cen instelling zijn taak van
algemeen belang ontleent aan de wet dan is in
objecticve zin sprake van een taak van algemeen
belang.

Ten slotte is er het arrest Agora/Brite.'? Hier
zegt het Hof dat een instelling die voorziet in
behoeften van algemeen belang geen publiek-
rechtelijke instelling is als dic instelling ondanks
het ontbreken van een winstoogmerk bestuurd
wordt op basis van criteria van rendement,
doelmatigheid en rentabiliteit (dus geen com-
pensatie van financigle risico’s) en de instelling
daarnaast opereert in een klimaat van concur-
rentie. De taak van algemeen belang die wordt
uitgevoerd is dan van commerciéle aard.

Het is gezien het eerste criterium in de defini-
tie van de publiekrechtelijke instelling (let met
name op de zinsnede et zijnde van industriéle
of commerciéle aard) en voorgaande jurispru-
dentie te beargumenteren dat het CIZ in jeder
geval in de Wimo geen publickrechtelijie instel

ling is. In de Wino voert 23j slechts een taak van
algemeen belang uit die van commercicle aard
is. Bij het uitvoeren van de indicatiestellingen
‘Wimo vindt door gemeenten geen cornpensatie
van financiéle risico’s plaats. Gemeenten be-
talen het CIZ indien zij het CIZ de taak laten
uitvoeren als ware zij een opdrachtneres zoals
elk ander indicatiesteliend burean. Bovendien
s al aangegeven dat sprake is van een markt
voor indicatiesteltingen Wmo. De cerste aan-
bestedingen zijn al opgestart en er zijn legio

12 Hiv] BG 10 mei 2001, zazk C-223/99 en G-260799
{Agerk SiliEnte).
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bedrijven die deze activiteiten voor gemeenten
willen uitvoeren. Het CIZ voert haar taak dus
uit in concurrentie met anderen.

Voorgaande leidt fot twee conclusies. Ten eerste
dat het CIZ bij het uitvoeren van de indicatie-
stellingen AWRZ wél voldoct aan de criteria
voor publiekrechtelijke instellingen en dus in
de AWZB ook cen aanbestedende dienst is. Te-
gelijkertiid is 7if echter in de Wimo een onder-
neming die taken van algemeen belang uitvoert
van commerciéle aard, In de Wimo is 2 dus géén
publiekrechtelijke instelling. De daaropvolgende
tweede conclusie is dan ook dat artikel 17 Bao
in zijn gebeel niet kan worden toegepast bij het
witbesteden van de indicatiestellingen Wino aan

het CIZ. Orodat het CIZ in de Wimo niet voldoet
aan de definitie van een publiekrechtelijke in-
stelling en dus aok geen aanbestedende dienst
is,Joopthet 1oepassen van artikel 17 Bao al stuk
op het tweede criterium: de opdrachtverlening
van én aanbestedende dienst aan een andere
aanbestedende dienst. De enige wijze waarop het
CIZ in de Wmo voor gerneenten indicatiestellin-
gen zal kunnen uitvoeren, is het neerleggen van
cen sterke offerte in cen aanbestedingstraject. En
met die conclusie vinden de Verdragsheginse-
Jen dus toch weer ingang, sterker nog het hele
aanbestedingsrecht is van toepassing. En dat
is gezien de huidige stand van zaken voor wat
betreft de implementatie van de Wimo een zeex,
geer vervelende conclusie.

Weet u aan welke eisen een bestemmingsplan moet voldoen?

Praktijkboek bestemmingsplannen en procedures

in het Praktijboek bestemumingsplannen en procedures
vindt u het antwoord op deze en vele andere vragen
omirent bestemmingsplannen, Het complete traject van
het opstellen van bestemmingsplannen wordt vanuit
verschillande gezichtsvelden uitvoerig besproken.

De nieuwe WRO

Deze publicatie behandslt het bestemmingsplan en
aanverwanie onderwerpen vamuit de huidige WRO en
maakt de verschillen met de nisuwe WRO duidelik.
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