DECEMBER 2005/ MNR. 8

THERMOMETER

MEDERLAMDSE GEPUBLICEERDE
AANKONDIGINGEN

ﬁFB'-I

1607

421

@ 2005

TIM ALGUSTLS”

AANBESTEDINGEN
GUNMINGEN

*wegemn techniche umslandigheden gijner geen
actualn cijfars wonch snden

Aanbestedingsbeleid in de
praktijk

Tijdens de studiemiddag Aanbestedingsbeleid
voor overheden in de praktijk’ krijgt u handvat-
ten voor de vormgeving en uitveering van cen
modern en verantwoord aanbestedingsheleid
door averheden, walerschappen en nutshe-
drijven onder de nieuwe aanhestedingeregels.
Thema's zijn onder andere de wijzigingen en
actualiteiten in het 2anbestedingsrecht en
doelmatige besteding van overheidsmiddelen.
Erwordt vesl aandacht bestead aan arvarin.
gen uit de (gemeente Jpraktijk.

De studiemiddag vindt plaats apwoensdag

14 december, Als locatie is gekozen voor het
Deltahotel in Viaardingen. Voor meer infor-
matie eninschrijving kunt u terecht op www.
elseviercongressennl
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Gemeentelijke sportaccommo-
daties: doe eens een concessie!

De afgelopen jaren onderzoeken steeds meer gemeenten of zij

hun sport- of andere welzijnsaccommodaties kunnen privatiseren.
Onder privatisering wordt dan veelal verstaan het laten
exploiteren van een accommodatie door een marktpartij. De

accommodatie zelf blijit in de meeste gevallen in eigendom van de
gemeente. Voor de exploitatie ontvangt de marktpartij dan nog
een bijdrage in de vorm van een subsidie met de voorwaarde dat

zaken als het schoolzwemmen en het sporten in verenigingen voor
de burger wordt gegarandeerd. Een privatiseringstraject gaat
van start bij de eerste beleidsvoorstellen richting college van BEW
en gemeenteraad. Helaas gaat het daar vaak al fout.

Meer dan eens wordt in de beleidevoorstellen
geen rekening gehouden met het Europese
aanbestedingsrecht dat van toepassing is op da
YOOrgenomen opdracht. Er wordt blind geslaard
op te behalen kostenvoordelen. In dit artikel
vindt u een korte uiteenzetting van de mogelijke
implicaties van het aanbestedingsrecht op het
gemeentelijke accommodatieheleid waarhij
Janeen p ri.'vatisarmg' opvier manieran imvul-
ling gegeven kan worden. In deze analyse wordt
gebruikgemaakt van de nieuwe Europese
Aanhestedingsrichtlijn 2004M8/EG die sinds
ldecember jongstledan formele rechtskracht
heeft gekregen.

Eerste optie

De eerste optie vear cen‘privaliseringsoperatic’
is het verkopen van de bestaande accommo-

datie, de grond en de dienstverlening aan sen
marktpartij. Omdat in dit geval hetonroerend
goad wordt verkocht, is het aanbestedingsrecht
als rodanig niet van toepassing Misttemin moet
rekening gehsuden warden maet Eurapasa
regelguving enwel de mel Mededeling van de
Commissie betreffenda staatssteunelomanten b
de verkoop van gronden en gebouwen door open-
bare instanties.* De Eurepese Commissie merkt
indese mededeling op dat overheden, endus
gemeentan, bij de verkoop van grond en gebou-
wen, en dus sport-en welziinsaccommodaties. in
principe aan openbare biedprocedure mosten
volgen om het risico van staatssteun te vermij-
den, Staatssteun is verboden bij artikel 87 lid 1
van hel EG-Verdrag.

Eenopenbare biedprocedure s infaite galijk
aan een openbare aanbestedingsprocedure.



Owerigens Isvanuit beleidsmatig vogpunt deze
optic minder aantrekkelijk. Wanneer de accom-
madatie valledig Is algestaten, kan de eaploilant
in principe niet gedwongen worden zaken zoals
schoolzwemmen tos te |aten wanneer dit niet bij
deverkoopvan de accommedatic contractueel
isbadongen. Zou de averheld dit dan later voor
haar burgers willen regelen, dan zal zij, omdat zjj
eendienst van de markt vraagl, die dienst weer
moeten aanbestedan. Maast de exploitant van
de geprivatiseerde accommodatie maeten ook
andere exploitanten van private accommedatics
offertes kunnenindienen vaor het varzarganvan
bijvoorbeeld sparteninverenigingen® Infeite
dient dan dezelide procedure gevolgd te warden
als die gevolgd moet worden bij de tweede oplie
voor privatisering’.

Tweede optie

De tweede optiv is hel aantrekken door de
gemeente van een marktpartij veor de niet-risi-
codragende exploitatie van de accommedatie,
Infeite sluit de gemeenta dan aen overeenkomst
met de marktpartij waar bij de markipartij een
cxploitaticdicnst sanbiedt en de gemeente daar-
vnar een marktconforme vergouding belaall.
e gemeente huurt als het ware personeel inom
de accommodatie te ‘runnen’ en bijbehorende
dienstverlening aan te bieden. De gemeente
koopt dus alleen sen dienst. Vraagis dan ook of
erindat geval wel sprake is van een privatizering,
amdat feitelijk de gemeente eigenaar, beheerder
en eindverantwoordelijke blijft voor de accom-
madatie en dienstverlening.

Miettemin valt deze vorm van opdrachiverlening
ander de Eurapese Aanhestedingsrichtlijn.® Hel
betrett hier een zogenaamde bijlage ||B dienst.®
Inprincipe betekent dit dat de Richtlijn slechts
gedechelik vantoepassingis. Echter, de huidige
stane van het aanbestedingsrecht schrijft voor
dat ondanks dat de Richtlijn slechts gedecltelijk
van toapassing is, de baginsalen van het aanhe-
sledingsrecht onverkort van toepassing zijn” De
beginselendie op het selecteren van sen marki-
partij van loepassing zijn, ziin aelijkheid, transpa-
ranlie, non-discriminatie, wederzijdse erkenning
en propor tiunalileil. Heewel door de Commissie
alleen ‘sen passenda mate van openbaarmaking’
waordt voorgeschreven bij dergelifke opdrachien,
betekent dit praktisch gezien dat ean Europese
aanbestedingsprocedure, of een procedure die
daarop lijkt, doorlopen moet worden Deze prin-
cipes komen ook weer terug bij de derde oplie
van'privatisering die door de meacie gemeen-
tenwordt gekozen.

Derde optie

Do derde optie bestaat uit het aantrekken van
een markipartij om deze de accommodatie te
latan exploiteren, waarbij de exploitant uitde
exploilatie van de accommedatic ziin kesten pro-
beeartte vergoadan an aventuele winst voor zijn
rekening neemt. Ditis dus een risicodragende
exploitatie. Meer dan eens wordt nog een explei-
tatiehijdrage door de gemeenle ler beschikking
gesteld om de prijzen van toegangskaartjes laag
te houden en bijvoorbeeld schoolzwemmente
garanderen. De explotatiebijdrage s daneen
subsidie die de marklpar lij vour een gedeelle

in de kosten tegemoet ziet, zodat het algemean
helang dat de accommodatie vanuit welzijnsoog-
punt dient, wordt gewaarborgd.

Vaak maken gemeenten de vergissing del op
deze vorm van opdrachiverlening het aanbeste-
dingsrecht nlet van toepassing is. Niets is echter
minder waar, In het saanbestedingsrecht wordt
deze opdracht sen concessie voor npenbare
diensten gencemd. Dndanks datin de Richtlijn
inartikel 17 ctaat dat de Richtljn nlet vantoepas-
sing is op concessies voor diensten, geldt vanuit
vasta rechtspraak dat de algemene heginselen
Lij het selecteren van de marktpartij gewoon
warking hebben.® Die rechtspraak is in de nieuwe
Richtlijn zijdelings gecodificeerd door de verwii-
zing in artikal 17 naar artikel 3 waarin overheden
wordt opgediagen bij un inkoopactiviteiten
transparant te handelen” Praktisch gezien geldt
dus ook hier dat beter een Europese aanbeste-
dingsprocedure doorlopen kan worden, met dien
verstande dat met de termijnen in de Richtlijn wat
kanworden gespeald. Dia tospassing van hat aan-
besledingsrechlin de vierde optie. die nade con-
cessie voor diensten hat meest voorkomt, is door
de Europese welgever wat beler ultgewerkt.

Vierde optie

De vierde optie bestaat uit het aantrekken van
een marklpartij die wordt gevraagd roor eigen
rekening en risico een accommedatie te ontwik-
kelen, te realiseren en te exploiteren (in feite s
dan sprake van de zogenaamde geintegreerde of
DBFM-contracten). De marktpartij ziet dan zijn
kosten vergoed uit de explofatic en strijkt ook
de eventuale winsten op. Ook hlar geldt dat de
gemeente eenexploitaticbijdrage in de vormvan
een subsidie kan verlenan voor het veiligstellen
van hetalgemeen belang van de accommeodatic.
Chok hij dere aptie s sprake van een concessie.
Devraagis echler of sprake is van cen concessie
wnor apenhare disnsten of sen concessie voor
openbare werken, Dit is van belang amdal, zeals
is aangegeven, de concessie voor diensten niet
inde Richtliin geregeld is, maar de concessie

voor openbare werken wel.? Of sprake isvan
eendienst of een werk, is alleen af te leiden it de
beleids- en besluitstulteen vooralgaand aan het
project. Daarult maet namelijk blifken of de bouw
van een accommodatie of de expleitatie van een
accommodatie de hoofdopdracht is! De waarde
die de bouw dan wel de exploitatie hebben, isin
de algehele alweging daarhij van belang. Komt
men lol de conclusie dat de dienst de baventoon
voert, danis sprake van optie drie zoals reeds
besproken. Komt men tol de conclusic dat het
wark de baventaon voert, dan is de Richtlijn

van loepassing. De Richiliin schrijft dan enkele
vareisten voor waaraan de procedure moet
voldoen. Echter, in de te kiezen procedure voor
het selactoren van een marktpartij ic de overheid
nageneeg viij, zij het dat deze wel in de Richtlijn
gencemd moet zijn.® Kertom, voor de gunning
van een concessie van openbare werken kan
zowel voor de opanbare, de niet-openbare, de
onderhandelingsprocedure als voor de concur-
rentiegerichte dialoog gekozen wordan.

Advies

In dit artikel zijn de mogelijke ‘privaliserirgs -
eperatics van sportaccommaodatios en het
toepassingshereik van het Europese aanbeste-
dingsrecht daarop nader uitgewerkt, Wallicht
ten overvioede kan nog vermeld worden, dat

het niet naleven van het Europese aanbeste
dingsrecht marktpartijen mogelijkheden geell
gerechielijke procedurestagen de gemaanta

te starten. Daarnaast is het mogelijk dal de
Europese Commissic, dic momenteel toch al een
vrl] agressiet handhavingsheleid op hel gebied
van sanbestedingen veert, de Mederlandse Staat
aansprakelljk stelt voor het niet naleven van
Europese regelgeving door haar gemeanten.
Dies te verstandigar om bij de ‘privatiserings's
operaties alin de beginfase goed advies inle
winnen aver da te valgen routes on hijhehorends
procedures. Lietst al bij de concipigring van de
eersie beleidsstukken.

Mr. Tim H.G. Robbe
Juridisch advisewr bij Alla Delta Compendiam
Lagal Sarvices

Noten

1. Ziedezeuitronderingsgrond In artike! 1o suba
Richtljn 2004018/ EL (Huidig: artikel 1ub a punt
iii Richifiin Diensten 92/50/EEGL

2. Gepublicaard op 10juli 1997 in Publicatisblad C
2093,

3. Qokmogelijkis senwaardebepaling deor sen
erkende taxateur, de openbare biedprocedure ver-
dient echter de veorkeurn
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4, Saillant detailis dat ook cen verzelfstandipde
sportaideling van de gemeente in concurrentie zal
meoeten gaan in een dergalijke procedure, wannesr
niel alles gaedis vastqesteldinde stabulenvan die
verzelistandigde entiteit.

5. Arkikel 21 Hishilijn 2004718/ EG,

6. Huidig: Biflage 1B. categorie 26, Richtlijn Diensten
HSOFEEG.

7. Ophel roment vanschrijven is door de Europes
Commissie de lerse zaak AnPocl’ bij hel Hol van
Jwslitie EG voorpelegd. Ook in deze zaak gaat het
omaen 1B dienst die niet doormiddel van cenval-
ledige procedure werd aanbestesd.

B. HeJEl Laak C-59W 00 van 3 december 2001
(Telaustria).

Y. Indehuidige Richtlijn Diensten 92/50/EEC s
geen snkel artibal aan da concessia vanropanhare
diensten gewijd,

. Artikel 540 Richtlijn 2004/18/EG (Huidig:
artikel 3 Richtliin Werken 93/3WEEG)L

L HwlEG Taak C-331/92 van 19 april 1994 (Gestion
Hotelera).

12. Interpratatiovs Mededaling van de Commicsia over
cencessieovereenkomaten inhet communautaire
rachtvan 12 april 2000, Publicatisblad C 121/02,
par 3212

Verwarring Europese
drempelbedragen
aanbesteden

Europa decentraal krijgt de laatste tijd nogal
wal vragen over de nieuws Europese drempel-
waarden. Inverschillende bronnen lijken diverse
drempelbedragen genoemd te worden. Hoe zit
dat met die toekomstige wijzigingen?

D eerste verwarring ontstaat door de drempel-
bedragen zoals deze staan varmeld in de nieuwe
Europese aanbestedingsrichilijn 200418/EG.
Als govolg van latera (internationale) afspraken
hebben dece bedi agen inmiddels hun geldigheid
varloren. D'e Europese Commissie heeft deze
witzigingen doorgevourd met behulp van een
verordening.

Ook deze 'gewijzigde’ drempelbedragen zullen
echter maar é6n maand geldig 2ijn. Om precies
te zijn van1december 2005 tol 31december
2005. De reden hiervoor heeht te maken met
de twerjaar lijkse indeawring van de Europese
Commissie. Aangezien de huidige drempelbe-
dragen zijn vastgesteld voor de perinde 20004-
2006, magenwe perljanuari 2006

weer nieuwe drempelbedr agen verwachten.

Kijk voor meer informatie op
wwwcuropadecentraal.n
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