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V erordening gunning opdrachten door toekenning exclusief recht

Bestuurlijke context
Ingevolge het Europees aanbestedingsrecht en het Beduit aanbestedingsregel s overheidsopdrachten
(Bao) zijn gemeentes bij de inkoop van goederen, diensten en werken boven een wettelijk bepaald
drempelbedrag verplicht deze opdrachten aan te besteden. Belangrijkste doel hiervan is het bereiken
van optimale concurrentie, waardoor onder meer een reéle prijs kan worden bedongen.
Ondanks de voordelen van aanbesteding, zijn er Situaties denkbaar waarbij rechtstreekse gunning van
een opdracht door de gemeente aan een opdrachtnemer toch meer voordelen biedt en te prefererenis
boven de voordelen van een reguliere aanbesteding. Wetgeving en jurisprudentie geven echter weinig
ruimte aan de mogelijkheid van rechtstreekse gunning, maar onder zeer strikte voorwaarden zijn er
uitzonderingen mogelijk.
Zo noemen artikel 18 Richtlijn 2004/18/EG en artikel 17 Bao de mogelijkheid van vrijstelling van
aanbesteding middels het verlenen van een exclusief recht aan een rechtspersoon. Dat is mogelijk
wanneer:

a deopdrachtnemer zelf een publiekrechtelijke rechtspersoon is met aanbestedingsplicht;

b. de opdrachtgever de opdracht verstrekt aan een met name genoemde opdrachtnemer op basis

van exclusiviteit;
c. Ditexclusieve recht (ook wel : aleenrecht of uitsluitend recht genoemd) een wettelijke of
bestuursrechtelijke grondslag heeft (op gemeentelijk niveau in de vorm van een verordening);
d. Deverlening van het uitduitend recht verenigbaar is met het EG recht;
e. Het uitduitend recht op uitdrukkelijke en doorzichtige wijze is verleend.

Het College wil meer gebruik gaan maken van de mogelijkheid exclusieve rechten toe te kennen. Een
van de potentiél e opdrachtnemers die in aanmerking zouden kunnen komen hiervoor is het SW-bedrijf
Paswerk, althans voorzover het exclusieve recht werkzaamheden betreft die worden uitgevoerd door
Wsw-geindiceerden en voorzover de opdrachtverlening rechtstreeks is gerelateerd aan de
verantwoordelijkheid van de gemeente voor de uitvoering van de Wet Sociale Werkvoorziening.

In het geval de raad voor het verlenen van exclusieve rechten telkenmale een aparte verordening
vaststelt, waarbij de aangewezen opdrachtnemer met name wordt genoemd, stelt zij daarmee impliciet
niet aleen een verordening vast, maar tevens een beschikking waartegen belanghebbenden in bezwaar
en beroep kunnen gaan. Om deze ongewenste samenloop te vermijden (tegen verordeningen kun je niet
in bezwaar en/of beroep gaan) stelt het college de raad voor een verordening vast te stellen diein

a gemene bewoordingen de mogelijkheid openstelt om exclusieve rechten te verlenen (zonder een
bepaal de opdrachtnemer te noemen), waarbij tegelijkertijd aan het college de bevoegdheid wordt
gedelegeerd om op basis van deze verordening exclusieve rechten te verlenen aan met name genoemde
opdrachtnemers. Tegen dit collegebed uit kunnen belanghebbenden vervolgens eventueel in bezwaar
en/of beroep gaan. Een tekstvoorstel voor deze verordening staat vermeld op bijlage A.

B& W-beduit:

1. Het college stelt de raad voor de V erordening gunning opdrachten door toekenning van een
exclusief recht, zoals vermeld op bijlage A. vast te stellen.

Dit bedluit heeft geen financié e consequenties

3. Inverband met het vereiste van transparantie wordt dit besluit vermeld in de Stadskrant; tevens
uitreiking aan de media

4. Decommissie Bestuur ontvangt het bed uit van het college ter advisering aan de raad
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Onderwer p: Verordening gunning opdrachten door toekenning van een exclusief
recht

Dit voorstel van het college aan de raad behelst de vaststelling van een
verordening, welke de basis vormt voor de bevoegdheid van het college om bij
wijze van uitzondering op de wettelijk voorgeschreven aanbestedingsplicht
gemeentelijke opdrachten tot levering van goederen, werken en diensten niet
in de markt te zetten maar exclusief te gunnen aan met name genoemde
publiekrechtelijke rechtspersonen.

Met betrekking tot de gunning van opdrachten voor de levering van werken,
diensten en goederen bieden artikel 18 van de Richtlijn 2004/18/EG en artikel
17 van het Bedluit aanbestedingsregels overheidsopdrachten onder strikte
voorwaarden de mogelijkheid van vrijstelling van de aanbestedingsplicht
middels het verlenen van een exclusief recht aan een rechtspersoon. Dat is
mogelijk wanneer:

a. deopdrachtnemer zelf een publiekrechtelijke rechtspersoon is met
aanbestedingsplicht;

b. deopdrachtgever de opdracht verstrekt aan een met name genoemde
opdrachtnemer op basis van exclusiviteit;

c. Dit exclusieve recht (ook wel : alleenrecht of uitsluitend recht genoemd)
een wettelijke of bestuursrechtelijke grondslag heeft (op gemeentelijk
niveau in de vorm van een verordening);

d. Deverlening van het uitduitend recht verenigbaar is met het EG recht;

e. Het uitduitend recht op uitdrukkelijke en doorzichtige wijze is verleend.

Het college wil meer gebruik gaan maken van deze vrijstelling, met name in
situaties waarin andere belangen zwaarder wegen dan de gebruikelijke belangen
bij aanbesteding zoals een lage prijs of de economisch meest gunstige
aanbieding.

Een voorbed d daarvan is de gunning van bepaal de werkzaamheden aan het
“eigen”SW-bedrijf (in casu Paswerk): de verantwoordelijkheid van de
gemeente voor de uitvoering van de Wet Sociale Werkvoorziening kan op zeker
moment zwaarder wegen dan het betalen van de laagste prijs op de markt.

Zod s hierboven aangegeven is een van de voorwaarden om van de vrijstelling
gebruik te kunnen maken dat het exclusieve recht is gebaseerd op een
verordening. Wanneer de raad daarvoor telkenmale een aparte verordening
moet vaststellen, waarbij de aangewezen opdrachtnemer met name wordt
genoemd, stelt de raad impliciet niet aleen een verordening vast, maar tevens
een beschikking waartegen belanghebbenden in bezwaar en beroep kunnen
gaan.

Om deze ongewenste samenloop te vermijden legt het college thans aan de
raad ter vaststelling voor een verordening waarin de raad in algemene
bewoordingen de mogelijkheid openstelt om exclusieve rechten te verlenen,




waarbij tegelijkertijd aan het college de bevoegdheid wordt gedel egeerd om op
basis van deze verordening exclusieve rechten te verlenen aan met name
genoemde opdrachtnemers. Tegen het beduit van het college kunnen
belanghebbenden in bezwaar en beroep gaan.

Het is aan de raad om achteraf het college te toetsen op de wijze waarop zij
gebruik heeft gemaakt van de gedel egeerde bevoegdheid.

Voor een nadere onderbouwing van dit voorstel wordt als bijlage B aan dit
raadsstuk toegevoegd een advies van Prof. mr. G.W.A. van de Meent van 28
februari 2007 getiteld: “Toepassing aanbestedingsvrijstellingen tussen
gemeenten en Wsw-uitvoeringsorganisaties”. Dit advies is indertijd opgesteld
t.b.v. enkele gemeentesin Limburg, maar is gezien de algemene vraagstelling
bruikbaar voor elke gemeente. Geattendeerd wordt met name op blz. 10
(onderaan) tot en met 19 van het advies.

Financiéle par agr aaf
Aan dit voorstel zijn geen financié e consequenties verbonden.

Participatie/ communicatie

Binnen het aanbestedingsrecht weegt transparantie erg zwaar. Dientengevolge
moet ook over het gebruikmaken van vrijstellingen op de wettelijke
aanbestedingsplicht ruimschoots worden gepubliceerd. De gebruikelijke
publicatieprocedures bij verordeningen (publicatie in Stadskrant, inzage-
mogelijkheid in de Publiekshal en plaatsing op de website van de gemeente
Haarlem onder BIS) zijn voldoende.Publicatie in de Stadskrant vindt plaats bij
eerstvolgende gelegenheid navaststelling door de raad.

Planning
Na vaststelling door de raad zal deze verordening in werking treden met ingang
van de eerste dag na de dag van publicatie in de Stadskrant

Wij stellen de raad voor:

1. De Verordening gunning opdrachten door toekenning van een exclusief recht,

zoals vermeld op bijlage A. vast te stellen.

De secretaris De burgemeester




Raadsbeduit

De raad der gemeente Haarlem,

Gelezen het voorstel van het college van burgemeester en wethouders

Bedluit:

1. De verordening gunning opdrachten door toekenning van een exclusief recht
inclusief todlichting, als vermeld op bijlage A, vast te stellen.

Gedaan in de vergadering van .............. (in te vullen door de griffie)

De griffier De voorzitter




BIJLAGE A

Verordening gunning opdrachten door toekenning van een exclusief recht
Artike 1

De gemeente wil gebruik maken van dein artikel 18 Richtlijn 2004/18/EG en artikel 17 van
het Besluit aanbesteding overhei dsopdrachten (Bao) geboden mogelijkheid van vrijstelling van
de aanbestedingsplicht middels toekenning van een exclusief recht.

Artikel 2.

21  Aan het college wordt op grond van deze verordening de bevoegdheid gegeven bij nader
besluit per werksoort, periode en (indien van toepassing) territoir, afzonderlijke exclusieve
rechten te verlenen aan met name genoemde publiekrechtelijke instellingen in de zin van art. 1
sub q Baoen art. 1 lid 9 Richtlijn 2004/18/EG, nader omschreven in de toelichting bij deze
verordening, voor werkzaamheden behorend tot de huishouding van de gemeente, een en
ander voorzover het college dit wensdlijk acht en voorzover aan ale voorwaarden om een
exclusief recht toe te kennen is voldaan.

22 Het voornemen van het college om op basis van deze verordening een exclusief recht toe te
kennen wordt vooraf bekend gemaakt in de Stadskrant en op de gemeentelijke website.

Artikel 3.

3.1 Deze verordening treedt in werking met ingang van de eerste dag na de dag waarop de
verordening is gepubliceerd in de Stadskrant.
3.2  Deze verordening kan worden aangehaald als: “Verordening gunning opdrachten door
toekenning van een exclusief recht”.

Toelichting:

Algemeen
Om de vrijstelling genoemd in 18 Richtlijn en artikel 17 van het Besluit aanbesteding

overheidsopdrachten (Bao) te kunnen toepassen moet aan de volgende voorwaarden worden vol daan:
de opdrachtnemer moet zelf een aanbestedende dienst zijn;

de opdrachtnemer moet de opdracht verstrekken d.m.v. een exclusief recht

het exclusieve recht moet een wettelijke of bestuursrechtelijke grondslag hebben

de verlening van het exclusieve recht moet verenigbaar zijn met het EG-verdrag.

het exclusieve recht moet op uitdrukkelijke en doorzichtige wijze zijn verleend;

SUE A

Ad 1.: Het vereiste dat de opdrachtnemer een aanbestedende dienst moet zijn betekent
volgens de geldende jurisprudentie:
dat de opdrachtnemer zelf een publiekrechtelijke instelling isas omschrevenin art. 1 sub g
Bao en art. 1 lid 9 Richtlijn 2004/18/EG, hetgeen het geval is:
- wanneer opdrachtnemer is opgericht met het specifieke doel te voorzien in behoeften van
a gemeen belang andere dan die van industriéle of commerciéle aard;
Van een behoefte van algemeen belang is sprake wanneer:
e deoverheid om redenen van algemeen belang bedlissende invioed wil houden in de
voorziening in de betreffende behoefte;

! Ook wel: alleenrecht of uitsluitend recht genoemd



e het primaire doel van de activiteiten niet plaats vindt op een markt met sterke
concurrentie;
e er bij de activiteiten geen of slechts een beperkt economisch risico wordt gelopen
- dat de opdrachtnemer rechtspersoonlijkheid heeft en
- dat de opdrachtnemer onder invloed staat van een of meerdere aanbestedende diensten op het
terrein van hetzij de financiering, hetzij het toezicht op het beheer, hetzij deelnamein
bestuurs- of toezichthoudende organen.
Ad financiering: het criteriumishier dat een opdrachtnemer in hoofdzaak(= voor meer dan
50 %) openbaar wordt gefinancierd; onder openbare financiering wordt verstaan dat men
financieel ondersteund wordt of gefinancierd wordt door de gemeente (of een andere
publiekrechtelijke instelling) zonder dat daar een specifieke tegenprestatie tegenover staat;
Ad toezicht: Het toezicht op het beheer moet zodanig zijn dat controle vooraf op het plaatsen
van overheidsopdrachten mogelijk is.

Ad 2.: Het noemen inde verordening zelf van een opdrachtnemer aan wie een exclusief recht wordt
gegund levert jegens de opdrachtnemer en andere belanghebbenden een beduit op (in de zin
van de Awb) in een regeling die zelf het karakter heeft van een algemeen verbindend
voorschrift. Om deze bestuursrechtelijke anomalie te voorkomen is er voor gekozen om de
verordening zelf a gemeen te houden en de daadwerkelijke toekenning aan een met name
genoemde opdrachtnemer van een exclusief recht over te dragen aan het college. Dit komt
ook tegemoet aan het transparantiebeginsel: toekenning van een exclusief recht in de vorm
van een verordening is niet zo doorzichtig: publicatie van een bed uit waarin een exclusief
recht wordt toegekend is daarentegen specifieker en valt meer op. Tegen het collegebesl uit
(zijnde een bedluit in de zin van artikel 1:3 van de Awb) staat rechtsbescherming open.

Ad 3. Middels de vaststelling van deze verordening is voldaan aan het vereiste dat het exclusieve
recht een wettelijke dan wel bestuursrechtelijke grondslag moet hebben.

Ad 4. De verenigbaarheid met het EG-verdrag betreft met name van overhei dswege gecreéerde
dienstverleningsmonopolies die het gehele land of een wezenlijk deel daarvan bestrijken.
Onder omstandigheden kunnen dergelijke monopolies op gespannen voet staan met de
V erdragsbepalingen inzake het vrije verkeer van diensten en inzake de mededinging. Een
gemeente zou in strijd handelen met artikel 86 lid 1 EG-verdrag indien door de verlening van
het alleenrecht: (I) een machtspositie ontstaat waar (I1) misbruik van wordt gemaakt en welke
(111 de handel tussen lidstaten ongunstig kan beinvioeden. Aan a deze drie voorwaarden moet
zZijn voldaan wil de verlening van een exclusief recht strijd opleveren met het EG-verdrag.

Ad5. Zietoelichting bij artikel 2.

Opm. Alhoewel de verordening zodanig ruim is geformuleerd dat het college exclusieve rechten kan
verlenen aan elke opdrachtnemer die voldoet aan de geldende voorwaarden en restricties, blijkt in de
praktijk deze vrijstelling in het aanbestedingsrecht met name een oplossing te bieden in de sfeer van
de Wet sociale werkvoorziening. Gemeenten zijn verantwoordelijk voor de uitvoering van de Wsw in
hun territoir en moeten voldoende kansen creéren voor de burgers met een Wsw-indicatie om ondanks
hun handicap toch zo normaal mogelijk te kunnen functioneren in de maatschappij. Eventuele
verliezen in de exploitatie van het “eigen” SW-bedrijf (voor Haarlem is dat op dit moment Paswerk)
moeten zij zelf aanvullen uit de eigen middelen. Gemeenten hebben er dus om meerdere redenen
belang bij dat het eigen SW-bedrijf goed draait: voldoende werk heeft, ook (t.b.v. de werknemers)
meerdere soorten van werk kan aanbieden, en aan het eind van het boekjaar geen nadelig saldo
declareert.



Artikelsgewijs
Artikel 1

Onder een exclusief recht moet worden verstaan: een overheidsopdracht welke in afwijking
van de reguliere aanbestedingswetgeving éen op éen is gegeven aan een opdrachtnemer. Van
een dergelijke afwijkingsmogelijkheid (ook wel genoemd aanbestedingsvrijstelling) kan
alleen gebruik worden gemaakt wanneer aan een aanta in de jurisprudentie strikt uitgelegde
voorwaarden wordt vol daan.

Artikel 2

21

22

In dit artikel delegeert de raad de bevoegdheid om aan een met name genoemde
opdrachtnemer te gunnen middels toekenning van een exclusief recht, aan het college. De
bevoegdheid is beperkt tot de levering van werken,producten en/of diensten betreffende de
huishouding van de gemeente. Het begrip huishouding is dezelfde als genoemd in artikel 108
Gemeentewet.
Deze bepaling heeft te maken met de voorwaarde dat een exclusief recht op uitdrukkelijke en
doorzichtige wijze moet zijn verleend. Een belanghebbende moet voldoende gelegenheid
hebben om bezwaar te kunnen maken tegen het besluit. Binnen het EG-recht is transparantie
een zwaarwegend voorschrift, dat ook opgaat wanneer gebruik wordt gemaakt van een
vrijstelling in het aanbestedingsrecht.
In verband daarmee dient het college pas ha bekendmaking van het besluit over te gaan tot
daadwerkelijke opdrachtverlening.
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Memorandum
AAN
VAN Prof. mr G.W.A. van de Meent
DATUM 28 februari 2007
BETREFF Toepassing aanbestedingsvrijstellingen tussen gemeenten en Wsw-
uitvoeringsorganisaties
I Inleiding
1. Gevraagd is te adviseren over de vraag of gemeenten zonder aanbesteding

I

(‘onderhands’) opdrachten kunnen verstrekken aan ‘hun' Wsw-uitvoeringsorganisaties
met gebruikmaking van de voigende mogelijkheden tot wrijstelling van de
aanbestedingsplicht: (i) de vrijstelling voor (quasi) in-house dienstverening en (i) de
vrijstelling voor verlening van opdrachten door middel van een exclusief recht.! De
eerste vrijstelling is gebaseerd op vaste jurisprudentie is van het Hof van Justitie van de
EG. De tws ede vrijstelling is te vinden in artikel 18 Richtiijn Overheden (2004/18/EG) en
in artikel van het Besluit aanbestedingsregels overheidsopdrachten (‘Bao’). Hierna
kijken wij naar de mogelijkheden om deze vrijstellingen toe te passen.

De achterliggende gedachte is dat Wsw-uitvoeringsorganisaties opdrachten van 'hun'
gemeenten nodig hebben. Zouden deze gemeenten echter diensten en goederen
inkopen bij andere ondernemingen, dan beinvioedt dit negatief het exploitatieresultaat
hetgeen in de regel zal leiden tot hogere biidragen van de betrokken gemeenten. Hierbij
is van belang dat Sw-bedrijven om te kunnen voidoen aan hun maatschappelijke
opdracht — het zijn van een leerfwerk bedriiff voor mensen met een arbeidshandicap -
een breed pallet aan activiteiten moeten ontplooien. Hierbij ligt in de rede dat sommige
activiteiten verlieslatend zijn en andere activiteiten winstgevend ziin. De meeste
gemeenschappelijke regelingen bevatten echter geen prikkel of voorziening voor de
deelnemers om in te kopen bij het eigen ‘Sw-bedrijf.

- -

! Naar onze mening sluiten deze vrijstellingsmogelijkheden het meeste aan op de casus. Vanzelfsprekend zijn in het
Besluit Aanbestedingsregels Ovarheidsopdrachten (Stb. 2005, 408 zoals laatstelijk gewijzigd bij Stb. 2005, 650) nog
meer vrijstellingen opgenomen. De infoepbaarheid daarvan geldt in specificke, in de vrijstellingsbepaling en zéif
omschreven situaties. Deze vrijstellingsbepalingen zijn geen voarwerp van dit advies. Artikel 26 Bao op basis waarvan
een overheidsopdracht kan worden voorbehouden aan sociale werkplaatsen, aithans ondernemingen waarvan de
meerderheid van de bij de uitvoering in te zetten werknemers arbeidsgehandicapt zijn, veronderstelt competitie op
basis van een aanbesteding conform de bepalingen van het Bao. Ook dit artikel is verder geen voorwerp van advies.
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Uitgangspunten voor advisering

3. Voor ons advies zijn wij uitgegaan van de volgende algemene uitgangspunten.

(i

Elke gemeente is veranMoordeIijg_\fgngeMg__@p de Wsw in het eigen
territoir. Zij moet iedere sw-geindiceerde een passende werkplek en begeleiding

bieden. In essentie kan een gemeente dit doen in de vorm van: ‘beschutte arbeid' in

- dienstbetrekking bij de gemeente, detachering bij een reguliere werkgever vanuit

{ii)

(i)

(iv)

een dienstbetrekking bij de gemeente en begeleid werken in dienst van een
reguliere werkgever. Uitgegaan moet daarbij worden van de mogelijkheden van de
sw-geindiceerde.’ Naast het bieden van een passende werkplek is een gemeente
ook verantwoordelijk voor het behoud en de bevordering van de vaardigheden van
SW-ers.

Verschillende gemeenten hebben de uitvoering van de Wsw ondergebracht in een
gemeenschappelijke regeling met buurgemeenten. Met gebruikmaking van de Wet
gemeenschappelijke regelingen (‘Wgr') hebben zij een openbaar lichaam® (hiema
gencemd: ‘werkvoorzieningschap’ of ‘schap’) opgericht aan welke de meeste
verantwoordelijkheden en bevoegdheden tot regeling en uitvoering van de Wsw-
taak zijn overgedragen. A@MMW,M'
uitvoeringsorganisatie gekoppeld. Soms heeft deze eigen rechispersoonlijkheid
{bijvoorbeeld een n.v. of een b.v. waarvan de aandelen worden gehouden door de in
de gemeenschappelijke regeling deeinemende gemeenten).

De sturingsrelatie tussen een gemeente en haar schap is met name neergelegd in
de gemeenschappelijke regeling zelf. Sturing vindt plaats via: vertegenwoordiging in
de organen van het schap en de besluitvormingsprocedures inzake de jaarlijkse
begroting, het beleidsplan en via de rekening van het schap. Ingevolge de Wgr
rusten op f{organen van) het schap ook verschillende informatie- en
inlichtingenverplichtingen jegens (organen van} de betrokken gemeenten.*

De deelnemende gemeenten 'sturen’ hun schap in de eerste plaats via hun
vertegenwoordiging in de bestuursorganen.

? Deze opties zijn van belang voor de berekening van de omzet ten behoeve van de vrijstelfing voor in-house

opdrachtveriening.
¥ Het werkvoorzieningschap heeft eigen rec¢htspersoonlijkheid ex art. 8 lid 1 Wagr.
* Zie bijv. art. 16 Wagr.
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Ingevolge de Wgr bestaat het bestuur van het schap uit een algemeen bestuur, een
dagelijks bestuur en een voorzitter. Het algemeen bestuur is het belangrijkste orgaan en
kan enkel bestaan uit leden en voorzitters van raden van de gemeenten. Een lid van het
algemeen bestuur is verantwoording verschuldigd aan de raad die hem heeft aangewezen
voor het door hem in het algemeen bestuur gevoerde beleid. De raad van iedere
gemeente heeft de bevoegdheid 'zijn’ lid in het algemeen bestuur te ontsiaan bij gebrek
aan vertrouwen. In het dageliks bestuur zijn eveneens alle deelnemende gemeenten
vertegenwoordigd.

Uit de vertegenwoordiging en uit de stemverhoudingen binnen de organen blijkt hoe de
zeggenschap tussen de deelnemende gemeenten is verdeeld. Vaak hebben aile

deelnemers gelijke stemr n. Dit hoeft nist het geval te zijn. Soms blikt uit de
toegekende stemrechten, de ‘afkomst’ en de bevoegdheden van de voorzitter enfof diens

doorslaggevende stem indien de stemmen in deze organen staken dat een bepaalde
(grote) gemeente het voor het zeggen heeft ‘als het erop aankomt'. °

(v) De gerneenten hebben (via de organen van het Schap) ook inviced via de
procedures voor het vaststellen van de jaarlijkse begroting, het beleidsplan en de
rekening.

Zo zendt het dagelijks bestuur de ontwerpbegroting van het schap toe naar de gemeenten
die vervolgens commentaar kunnen geven. Het dagelijks bestuur legt vervolgens de
ontwerpbegroting met de commentaren van de gemeenten en zijn reactie op deze
commentaren voor aan het algemeen bestuur. f-iet algemeen bestuur stelt als het daartoe
bevoegde orgaan de begroting vast evenals het beleidsplan. Het dagelijks bestuur stelt de
ontwerprekening en het jaarversiag op waama het algemeen bestuur zorgdraagt voor de
vaststelling. :

(vi) Sturing kan ook worden gerealiseerd via de uitgebreide informatie- en
inlichtingenverplichtingen die de organen van het Schap hebben ten opzichte van de
Gemeenten.

Wij noemen de volgende verplichtingen;

+  Het dagelijks bestuur verstrekt alie inlichtingen aan de besturen van de deeinemende
gemeenten die deze nodig hebben met betrekking tot de uitvoering van de
gemeenschappelijke regeling.

* De leden van het dagelijks bestuur zijin gezamenlijk en ieder afzonderlijk aan het
algemeen bestuur verantwoording verschuldigd voor hun bestuur.

5 De gemeenten kunnen dit vooraf bepalen en neerleggen in hun gemeenschappelijke regeling. Zie voor de diverse
mogelijkheden art. 13, met name de leden 4 en 5 Wagr.
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» De leden van het dagelijks bestuur geven het algemeen bestuur ongevraagd en
gevraagd alle informatie die nodig is voor een juiste beoordeling van het werk van het
dagelijks bestuur.

+* Een lid van het algemeen bestuur verschaft aan zijn raad alle veriangde inlichtingen.
Ete.

(vii) Het voorgaande neemt niet weg dat iedere gemeente eindverantwoordelijk blijft voor
de correcte uitveering van de Wsw in het eigen territoir. De eindverantwoordelijkheid
volgt uit de Wet gemeenschappelike regelingen. De financigle
{eind)verantwoordelijkheid voor een doelmatige uitvoering van de Wsw ligt daarom
nag steeds bij de gemeenten. Eventuele exploitatietekorten die ontstaan binnen een
werkvoorzieningschap zijn dan ook voor rekening (en dus voor risico) van de
deelnemende gemeenten.

Inkooprelatie

4.  Tussen de gemeenten en het werkvoorzieningschap bestaat ook een inkooprelatie. Om
te kunnen voorzien in arbeid voor de clienten moet het werkvoorzieningschap
opdrachten verwerven. De betrokken gemeenten zullen in de regel de belangrijksie
opdrachtgevers zijn. Zij hebben ock een financieel belang bij het verstrekken van
opdrachten aan hun werkvoorzieningschap. inkoop van diensten en goederen bij het
eigen schap draagt immers bij aan het exploitatieresultaat en vermindert de kans op een
financigie bijdrage in geval van een negatief exploitatieresuitaat. Belangrijk is ook dat de
sw-geindiceerden aan de slag gaan in de eigen of in nabijgelegen gemeenten. Deze
inkooprelatie is voorwerp van advies.

Gesteld zou kunnen worden dat er ndg een inkooprelatie bestaat. Dit is het geval als de
gemeenten kunnen worden beschouwd als opdrachtgever voor de plaatsing van Wsw-
geindiceerden aan het schap. Dit ligt op het eerste gezicht niet voor de hand. Voor zover
het bij gemeenschappelijke regeling opgerichte schap volledig in de plaats treedt van de
gemeenten is (onder de huidige Wsw) verdedigbaar dat er geen inkooprelatie is tussen
ieder van de gemeenten en het schap. Er is sprake van de overdracht van
publiekrechtelijke bevoegdheden, hetgeen ook blijkt uit het feit dat de financieringsstroom
en het toezicht worden gericht op het schap en niet op de afzonderlijke gemeenten. Voor
- wat betreft de uitvoering van de Wsw is verdedigbaar dat er geen sprake is van een
( ‘overheidsopdracht in de zin dat er geen schriftelijke overeenkomst onder bezwarende titei
tussen de gemeenten en het werkvoorzieningschap tot stand komt, Deze vraag is verder
geen voorwerp van onderzoek geweest.
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Vrijstelling {quasi) in-house opdrachtveriening toepasbaar?

De vrijstelling voor in-house opdrachtverlening is algemeen aanvaard. De vrijstelling voor
‘quasi-inhouse apdrachtverlening’ is gebaseerd op vaste jurisprudentie van het Hof van
Justitie van de EG en wellicht wat minder bekend. Het Hof van Justitie heeft aan
toepassing van deze laatste vrijstelling twee stringente voorwaarden verbonden. De
toepassing van deze criteria op een concrete casus is niet altijd makkelijk.

Wat houden deze vrijstellingen in? De vrijstelling voor in-house opdrachtveriening houdt
in dat opdrachten binnen één en dezelfde rechtspersoon zonder aanbesteding (‘in-
house’) kunnen worden verstrekt.®

Zijn opdrachtgever en opdrachtnemer daarentegen verschillende rechtspersonen, dan
bestaat er in beginsel een verplichting tot aanbesteding conform de bepalingen van de
Richtljn Overheden (2004/18/EG).” De gemeenten en het schap zijn echter

, verschillende publiekrechtelijke rechtspersonen. Van de uitzondering voor in-house

opdrachtverlening kan dus niet worden geprofiteerd.

Zpals hiervoor gezegd, is er nog een nadere uitzondering voor zogenaamde ‘quasi-in-
house opdrachtverlening’. Het is inmiddels vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie
van de EG (‘Hof')-dat een overeenkomst door een aanbestedende dienst*aan een
(rechtens van hem te onderscheiden) derde kan worden verstrekt zénder aanbesteding
indien;

- de aanbestedende dienst op de derde toezicht uitoefent als ware het zijn eigen

dienst, én
- de derde het merendeel van zijn werkzaamheden verricht ten behoeve van de

aanbestedende di of de diensten die hem controleren.®

Zoals alle uitzonderingen op het Europese aanbestedingsregime, moet ook deze
uitzondering restrictief worden uitgelegd.® De uitzondering doet namelijk aforeuk aan het
deel van de Europese aanbestedingsregels, te weten de openstelling van de markt voor
overheidsopdrachten voor zo ruim mogelijke (grensoverschrijdende) concurrentie en het
waarborgen van de mededinging op deze marki. Dit betekent dat nauwgezet moet
worden onderzocht of aan beide voorwaarden voldaan wordt (of kan worden).

-

-

® Deze vrijstelling is niet expliciet opgenomen in de Aanbestedingsrichtijnen. In de jurisprudentie van het Hof van
Justitie is deze vitzondering verschillende keren benadrukt. Zie Hv.) EG, arrest van 18 november 1998, zaak 107/98,
Teckal, Jur. 1999, p. I-1821, rov. 48.

? Zie bijv. HvJ EG arrest van 7 december 2000, zaak C-94/89, ARGE, Jur. 2000, I-11037, rov. 40.

¥ Zie HvJ EG, Teckal, rov. 50.

® Dit Is vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie. Zie bijv. Hv) EG, arrest van 11 januari 2005, zaak C-26/03, Stadt
Halle, Jur. 2005, p. I-1, rov. 46.

3
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10.

11.

12."

13.

Of de vrijstelling voor ‘quasi-inhouse opdrachtverlening' ook toepasbaar is indien de
opdrachtnemer onder toezicht staat van verschillende overheden, is op dit moment
onzeker,'° Hierop wordt in de volgende paragraaf ingegaan. Op het moment dat een
private partii deelneemt bijvoorbeeld in het kapitaal kan in ieder geval niet meer worden
geprofiteerd van deze uitzondering.”' Voor zover bij ons bekend participeren echte
private bedrijven niet in Wsw-uitvoeringsorganisaties.

Eerste voorwaarde voor toepassing vrijstelling quasi-inhouse opdrachtveriening:
Toezicht

Ten eerste is van belang dat het toezicht dat de gemeenten uitoefenen op het schap
vergelijkbaar is met het toezicht dat zij uitoefenen op hun eigen diensten. Hoe moet deze
beocrdeling plaatshebben? Een complete ‘standaard' voor beoordeling ontbreekt helaas
nog. De eisen moeten bij elkaar worden ‘geschraapt’ uit de diverse arresten van het Hof.
Volgens het Hof moet er bjj de beoordeling rekening worden gehouden met alle
relevante wetsbepalingen en omstandigheden. 2

Volgens het Hof moet er sprake zijn van ‘een doorslaggevende inviced zowe! op de
strategische beslissingen als op de belangrijke beslissingen’ van de opdrachtnemer.™
Het toezicht mag dus niet beperkt in omvang zijn. Er moet sprake zijn van ‘aigeheel
toezicht' dat ook betrekking heeft op niet-strategische beslissingen (‘afzonderlijke
beheersbeslissingen’)." Het Hof spreekt verder over 'kan’ beinvioeden. '® Of het toezicht
als zodanig ook daadwerkelijk wordt uitgeocefend, is tot nu toe niet als nadere
voorwaarde gesteld.'® Zekerheidshalve gaan wij hier wel van uit.

Om te bepalen of aan het toezichtcriterium is voldaan, dient ook naar de opdrachtnemer
te worden gekeken. Relevant is vooral de mate van zelfstandigheid die het schap heeft
ten opzichte van de gemeenten die hem hebben opgericht en die hem opdrachten
verstrekken.'”

Bij welke mate van zelfstandigheid er geen sprake meer is van het door het Hof gediste
toezicht, valt niet in zijn algemeenheid te zeggen. In de zaak Parking Brixen ging het

" HvJ EG, Stadt Halle, rov. 4, Conci. AG in zaak C-340/04, Carbotermo, n.n.g. punt 37.

" Hwl EG, Stadt Halle, rov. 52.

2 Hu) EG, arrest van 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Parking Brixen, n.n.g. rov.85
™ HvJ EG, Parking Brixen, rov. 85.

" Concl. AG Stadt Halle, punt 78.

™ Hvd EG, arest van 11 mel 2006, zaak C-340/04,Carbotermo, n.n.g., rov.36.

*® Concl. AG Carbotermo, punt 30.

" Hvd EG, Parking Brixen, rov.70.
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bijvoorbeeld om een gemeenteljke ondememing (Stadtwerke Brixen) die zich voomamelijk
bezig hield met parkeerbeheer. Stadtwerke Brixen was aanvankelijk een gemeentelike dienst

waarvoor de gemeentera‘ad het algemene beleid vaststelde, de omvang van het werkkapitaal

bepaalde, zorgde voor dekking van eventuele sociale lasten, de bedrijfsresultaten (en de

rekening) conircleerde en strategisch toezicht uitoefende. Stadtwerke werd vervolgens

| verzelfstandigd in een afzondetlijke rechtspersoon (aandelenvennootschap). Het Hof leidde uit
l de verzelfstandiging af dat het een markigerichte ondememing was geworden als gevolg
waarvan (‘zodat’'® het toezicht van de gemeente was afgezwakt. Het Hof leidde dit af uit:

de keuze voor onderbrenging van de ondememing in een vennootschap'®

de verruiming van het maatschappelijk _doel; de vennootschap mocht allerlei nieuwe
activiteiten gaan ontplooien, onder meer op het terrein van personen- en goederenvervoer
en ict;

de verplichte opeqstelling, op korte termijn, van de vennootschap voor privaat kapitaal;

de territoriale uitbreiding van de activiteiten tot heet ltalié en zelfs het buitenland,

de ruime bevoegdheden die de raad van bestuur van de vennootschap kreeg ten opzichte
van de aandeelhouders voor het beheer van de vennootschap; het kon prakiisch elke
handeling treffen die het noodzakelijk achtte voor het doel van de vennootschap (bijv.
zekerheden stellen tot EUR 5 miljoen zonder dat hierop controle werd uitgeocefend door de
gemeente).

14. Toepassing van deze vocrwaarden op de sturingsrelatie tussen gemeente(n) en schap
moet tot gevolg hebben dat de sturingsrelatie minimaal de volgende elementen heeft:

De betrokken gemeenten oefenen algemeen toezicht uit op het schap; via de
organen van het schap moeten zij doorslaggevende invioed hebben, zowel op
strategische besliuiten (als benoeming/ontslag van directie en de vaststelling van
de begroting, strategisch beleidsplan, meerjaren- en jaarbeleidsplan) als op
belangrijke besiuiten als bijvoorbeeld investeringsbeslissingen.

Uit de gemeenschappelijke regeling moet duideliik blijken dat de gemeenten met
de oprichting van het schap uitvoering van een sociaal-maatschappelijk doel
nastreven, te weten de uitvoering van de Wsw.

Als bijvoorbeeld ‘het instandhouden en beheren van een organisatie die
gespecialiseerd is in hef op bedrjfsmatige basis bieden van zoveel mogelijk
passend werk en relevante werk(ervaring) aan gehandicapten en aan personen

™ HvJ EG, Parking Brixen, rov. 67.

"® In het amest Is dit niet terug te vinden, maar het vennootschapstype past in het algemeen beter bij een
bedrijfsmatige aanpak, bij ondernemingen die op de markt gaan cpereren en in geval zij ‘uit de boezem van de
overheid' komen bij een meer zakelijke varhouding tot die overheid. De slagvaardigheid en de mogelijkheid om privaat
kapitaal te |aten participeren zijn verder groter dan indien bijvoorbeeld zou worden gekozen voor een stichting.
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15.

16.

17.

met een achterstand op de arbeidsmarki). In deze sociale opdracht kan worden
aangegeven dat het schap een zo hoog mogelik maatschappelijk rendement moet
halen en bijvoorbeeld moet streven naar ‘optimale balansverhoudingen en
economisch rendemert om het wvoor de conlinuiteit noodzakslijke
we-ersi‘ands\»'nanrrm:age.'i20 te realiseren en te behouden'® Het is raadzaam de
deelomschrijving van het schap te beperken tot Wsw-activiteiten.

- Het is raadzaam dat de gemeenten overeenkomen dat er geen private
rechtspersoon tot de gemeenschappelijke regeling kan toetreden.

- Het is eveneens raadzaam de regio waarbinnen het schap opereert, te beperken
tot het territoir van de gemeenten. Dit voigt op zich uit de taakstelling die door het
Rijk is opgelegd aan de gemeenten, en de rijkssubsidie die daarvoor is
toegekend. Deze zijn immers afgestemd op de lokale situatie.

Conclusie eerste voorwaarde van toezicht

Op basis van de hiervoor genoemde elementen moet bepaald worden of het toezicht dat
de gemeenten uitoefenen over hun schap vergelijkbaar is met het toezicht dat een
gemeente uitoefent op haar eigen dienst.

Vaak zal dit het geval zijn voor de gezameniijke gemeenten. Voor elke afzonderlijke
gemeente hoeft dat niet het geval te zijn. Een individuele participant in een
gemeenschappelijke regeling heeft via de organen en met de diverse instrumenten wel
invioed. Alleen zal deze inviced in de regel minder zijn dan de zeggenschap die kan
worden uitgeoefend over de eigen dienst. Ste! bijvoorbeeld dat de gemeenschappelijke
regeling is aangegaan door zeven gemeenten en deze gemeenten op gelijke wijze
vertegenwoordigd zijn in de organen van het schap én de organen besluiten op basis
van een eenvoudige meerderheid van stemmen, dan heeft geen van de gemeenten
individuele zeggenschap. Ook al is een gemeente apert tegen een voorgesteld besluit,
dan wordt dit besluit vastgesteld indien de meerderheid van de participanten voor is.?

Uit de jurisprudentie van het Hof lijkt te volgen —~ het Hof heeft dit tot nog toe
onvoldoende concreet heeft aangegeven” — dat individuele (of gezamenlijke)

-

® Oftewel middelen moet hebben ter dekking van niet-begrote kosten.

? Artikel 2 lid 3, sub a statuten.

# En is vervolgens gehouden tot medewerking; zie art. 10 a War.

* Maar lijkt dit in zijn jurisprudentie wel te suggereren. Bijvoorbeeld deor zijn expliciete verwijzing in zijn arrest Stadt
Halle (rov. 69) naar het oordeel van de verwiizende rechter dat het toezicht van de gemeante Brixen op Stadtwerke
Brixen AG (zie hierboven punt 25) in wezen wordt beperkt door de handelingsvrijheid waarover de meerderheid van
de vennoten krachtens het vennootschapsrecht beschikt, zodat de afhankeljjiheid die de verhouding tussen deze
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18.

zeggenschap op grond van de meerderheid van de stemrechten,  bijzondere
stemrechten, vetorechten of een aandeelhoudersovereenkomst noodzakelijk is. Logisch
is dit niet. Waarom zou een gemeente wél kunnen profiteren van deze vrijstelling indien
zij één van haar diensten verzelfstandigt, maar drie gemeenten die hun diensten
inbrengen in een gemeenschappelijke onderneming niet. Dit zou samenwerking binnen
de publieke sector onnodig frustreren. Dit is ook de opvatting die in de literatuur
verdedigd wordt.

Zo stelt S. Arowsmith in het standaardwerk ‘The law of public and utilities procurement’
(p. 399):

‘The betfer inferpretation is that the Teckal conditions can be met by shared control. This
accords with the policy of the conditions, which is {o identify cases in which the supply
arrangement is one within the administration rather than the market. There may be good
reasons for keeping the delivery of services in-house rather than contracting them oul,
and, as notsd, there are advantages in collaborating with other pans of the administration
in such arrangements. It is illogical to allow entities fo keep services in-house without
tendering but not to allow them to colfaborate with other parts of the administration without
a tender. It is also potentially inefficient. This is because political or strategic reasons for
keeping the service provision within the administration cannot be sufiiciently taken into
account in a fendering process and, indeed, for such reasons contracting out may not be
an appropriate option af all. To require tendefing as a condition of collaboralive provision
may result in a decision to supply solely from within the procuring entity purchases goods
or services from another conlracting authority, the supplying body must generally foliow
the directives in its own purchases.’

Gelet op deze argumentatie zouden gemeenten kunnen kiezen voor een offensieve
opsteliing en kunnen stellen dat ook een groep aanbestedende diensten moet kunnen
voldoen aan het criterium van toezicht vergelijkbaar met het toezicht dat wordt
uitgeoefend op de eigen diensten. Zoals gezegd heeft het Hof zich tot nu toe niet *hard’
uitgesproken. Zou dit worden aangevochten voor de nationale rechter, is niet op
voorhand te zeggen hoe deze zal besluiten. De casus leent zich voor het steflen van

gemesnte en de speciale anderneming Stadtwerke Brixen kenmerkte, aanzienlifk is afgezwakt, met name gelef op de
ruirme bevoegdheden van de raad van bestuur van Stadtwerke Brixen AG". Zie verder arrest Carbotermo (rov. 38)
waarin het Hof aangeeft dat er een vermoeden van toezicht zoals'Bp eigen diensten bestaat in de omstandigheid dat
de individuele aanbestedende diensten alieen ‘of fezamen me! andere overheidsdiensten het volledige kapitaal van
de vennoolschap waaraan de opdracht wordt gegund in handen heeft’ , maar dit vermoeden clausuleert indien de
statuten van de vennootschap de aanbestedende dienst ‘geen biizondsre controlebevoegdheid of bijzonder stemrecht
[geefl] waarmee zij de handelingsvrijheid van de [raad van bestuur van de vennootschap] zou kunnen beperken. Haar
toazicht {...) komt fdan] in wazen avereen met de merge waarover de meerdertieid van de aandeethouders krachtens
het vennootschapsrecht beschikt, wat de mogelijikheid voor [de aanbestedende dienst] om de beslissingen van deze
{vennootschap] te beinvioeden aanzienlijk beperkt.” (rov. 38). Zie ook de Conclusie van de AG in deze zaak, punt 62.
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20.

21

v

22,

zogenaamde ‘prejudicile vragen' aan het Hof, maar dat terzijde. De individuele
zeggenschap zou in principe wel te creéren zijn, alhoewel dit op het eerste gezicht
afbreuk zal doen aan de snelheid en doelmatigheid van besluitvorming. Gedacht kan
worden aan wijziging van de stemverhoudingen in de zin dat ieder van de gemeenten
ten aanzien van alle besluiten een vetorecht krijgt (negatieve zeggenschap). Ook zou
kunnen worden bereikt dat de belangrijkste 'stakeholder’ - de gemeente die de meeste
sw-geindiceerden ‘aanbrengt’ en in waarde de meeste opdrachten heeft te vergeven —
zeggenschap verwerft over het schap. Zoals gezegd biedt de Wgr de mogelijkheid om
hiervoor een regeling te treffen.

Tweede  voorwaarde voor toepassing vrijstelling quasi-inhodse
opdrachtveriening: het schap moet werken voor het controlerende
overheidslichaam (en) ~

Volgens de jurisprudentie wordt aan deze tweede voorwaarde voldaan indien de
activiteiten van de onderneming zich hoofdzakelijk toespitsen op de aanbestedende
dienst of aanbestedende diensten die haar controleert, resp. controleren en 'elke andere
activiteif _marginaal is. De gedachte daarbij is dat in dat geval de gecontroleerde
onderneming niet op een markt actief is, en als zodanig niet met andere ondernemingen
concurreert. Onderhandse gunning van de opdracht zou in dat geval niet schadelijk zijn
voor de concurrentie.? *

In casu steit zich het probleem dat de meeste Wsw-uitvoeringsorganisaties een
aanzienlijk deel van hun omzet genereren uit dienstverlening aan anderen dan de in de
gemeenschappelike regeling deelnemende gemeenten. Alhoewel het werken voor
derden noodzakelijk is om aan de taakstelling te kunnen voldoen, voldoet de
uitvoeringsorganisatie in dat geval niet aan deze tweede voorwaarde.

Dit neemt niet weg dat met een andere opzet van de structuur wel aan de tweede
voorwaarde kan worden voldaan. Zo zou het schap bijvoorbeeld exclusief kunnen gaan
werken voor de gemeenten en kan een andere (op te richten) entiteit (bijvoorbeeld een
vennootschap) waarvan de aandelen worden gehouden door het schap zich kunnen
richten op het werken voor (private en publieke) derden. Verdedigbaar is dat in dat geval
aan de tweede voorwaarde wordt voldaan.

-

Gunning bij wege van een exclusief recht

Deze vrijstelling is opgenomen in artikel 17 Bao:

* ygl. HvJ EG Carbotermo, rov. 59-62.
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“Deze _richtlifn_is piet van toepassing op overheidsapdrachten vaor diensten die
door esn aanbestedende dienst worden gegund aan een andere aanb nde

dienst of aan een samenwsrkingsverband van aanbestedsnds diensten op basis
van een alleenrechf dat deze uit bekendgemaakte wetteiijke of
bestuursrechtelijke bepalingen genieten, op voorwaarde dat deze bepalingen met
het Verdrag verenigbaar zijn."

23 Om aan deze vrijstelling te kunnen toepassen, moet aan diverse voorwaarden worden
voldaan:
. - de opdrachtnemer moet zelf aanbestedende dienst zijn;
- de opdrachtgever moet de opdracht versirekken door middel van een uitsluitend
recht;
- het uitsiuitend recht moet een wettelijke of bestuursrechtelijke grondslag hebben;
- de verlening van het uitsluitend recht moet verenigbaar zijn met het EG-Verdrag,;
- het uitshitend recht moet op uitdrukkelijke en doorzichtige wijze zijn verleend.
Aan ieder van de voorwaarden moet ziin voldaan. De voorwaarden moeten, zoals

hiervoor al aangegeven, conform vaste jurisprudentie van het Hof restrictief worden
geinterpreteerd.

s Eerste voorwaarde: werkvoorzieningschap moet zelf aanbestedende dienst zijn

24. Een werkvoorzieningschap is alleen aanbestedende dienst indien het een
‘publiekrechtelijke instelling’ is. Daartoe moeten drie criteria zijn vervuld. Het schap moet:
(i) zijn opgericht met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang
andere dan die van industriéle of commercigle aard, (i) rechtspersoonlijkheid hebben en
{ii") onder invioed staan van een aanbestedende dienst of aanhestedende diensten uit
hoofde van financiering, toezight op beheer of participatie in bestuurs- of
toezichthoudende organen. — { saceqd o, L/

25. Van belang is dat dat volgens het Hof van Justitie het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’
functioneel (ruim) moet worden uitgelegd.z"‘ Voorkomen moet worden dat door een enge
uitleg het doel van de EG-aanbestedingsrichtlijnen wordt geschonden en dat de instelling
haar opdrachten subjectief gunt.”

26. Ter eerste moet het schap zijn opgericht met het specifiéke doel te voorzien in
behoeften van algemeen belang, 4andere dan die van industrigle of commerciéle aard.
-~ Aangenomen mag worden dat aan deze voorwaarde kan worden voldaan. Het doel is
immers te voorzien in de Wsw-taken waarmee onmiskenbaar het algemeen belang is

 HvJ EG arrest van 10 november 1998, zaak C-360/89, Gemeente Amhem, gemeents Rheden/BFI Holding B.V.,
rov. 60.

™ HvJ EG Gemeenten Arnhem en Rheden/BF|, rov.42.
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gemoeid. Wel moet dit doel op zorgvuldige wijze worden vasigelegd in de
gemeenschappelijke regelingen in de taakopdracht aan het schap.

27. De behoeften van algemeen belang waarin het schap voorziet mogen vervolgens niet

van industrigle of commercigle aard zijn. Het Hof heeft in zijn jurisprudentie diverse
factoren genoemd die belangrijk zijn voor het uiteindelijke oordeel of behoeften van
algemeen belang van industri¢le of commerciéle aard zijn. Voigens het Hof geven de
volgende aanwijzingen aan dat een behoefte van algemeen belang niet van industrigle
of commercigle aard is:

- de overheid wil om redenen van algemeen belang beslissende invioed wit houden in
de voorziening in de betreffende behoefte®” We hebben dit niet uitgewerkt.
Aannemelijk is dat dit het geval is. Dit blijkt uit de Wsw en de uitvoeringsbesiuiten en
meer in het bijzonder uit de sturingsmogelijkheden die de gemeenten in de regel
hebben.

- %de instelling opereert niet op een markt of op een markt waar geen sprake is van
sterke concurrentie.”® De ratio van dit element is duidelijk. Op het moment dat een
instelling ‘hard’ moet concurreren met andere private ondernemingen dan zal zij
scherp moeten inkopen en zal er geen ruimte zijn voor bevoordeling van bepaalde

. leveranciers of dienstverleners. Het schap opereent wat betreft haar primaire taak —
de uitvoering van de Wsw — niet op een volwaardige markt. Deze markt is
voorbehouden aan een aantal uitvoeringsorganisaties die ex art. 4 lid 3 Wsw de
Wsw-taken van de gemeenten ter hand hebben genomen. Deze
uitvoeringsorganisaties zullen voor de primaire taak ‘van nature' binnen de eigen
regio blijven. Als zodanig is de concurrentie beperkt. Gelet op de jurisprudentie van
het Hof bestaat dus het risico op preferenti¢le aanschaffingen aan de zijde van het
schap. De sturingsmogelijkheden die de gemeenten hebben, maken dit ook
mogelijk. Hiertegen zou kunnen ingebracht dat het schap — om zijn primaire taak te
kunnen uitvoeren - andere markten moet betreden (als bijvoorbeeld de markt voor
groenonderhoud) waar sprake is van sterke concurrentie, Dit argument is naar onze
mening echter onvoldoende om te betogen dat een schap voor het totaal van zijn
activiteiten niet voorziet in behoeften van algemeen belang. Het uitvoeren van
groenonderhoud bij derden is immers nodig om de primaire Wsw-taak te kunnen

- uitvoeren. Maar zelfs als zou dat het geval, dan geidt nog dat het schap met zijn
primaire taak voorziet in behceften van algemeen belang die niet van industriéle of

Jcommercléle aard zijn. Zo heeft het Hof bepaald dat nlet vereist is dat de instelling

uitsluitend voorziet in behoeften van algemeen belang Wanneer een instelling

¥ HvJ EG Gemeenten Amhem en Rheden/BFI, rov. 51,
* HvJ EG Gemeenten Amhem en Rheden/BFI, rov, 43.
* HvJ EG amest van 15 januari 1998, zaak C-44/96, Mannesmann, rov. 26.
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:

slechts met een relatief klein deel van haar activiteiten voorziet in behoeften van

algemeen belang is zij aanbestedingsplichtig;, 60k voor de inkoop ten behoeve van
activiteiten waarmee niet wordt voorzien in behoeften van algemeen belang.

Een schap k&n met zijn primaire activiteit ook niet op een markt concurreren. Wsw-
bedrijven zijn slechts ten dele op éeén liin zijn te stellen met commerciéle
ondernemingen. Het uitgangspunt van het gemiddelde werkvoorzieningschap is dat
het een leer/werk bedrijf wil zijn. De beperkingen van de sw-geindiceerden zijn
leidend bij het bepalen van de te ontplooien activiteiten. Dit zal in de regel tot gevolg
hebben dat sommige activiteiten verlieslatend zijn en sommige activiteiten
winstgevend zijn. In tegenstelling tot wat bij commerciéle ondernemingen harde
noodzaak is, zal voor een schap het afstoten van verlieslatende activiteiten
regeimatig geen optie zijn. Dit omdat die activiteiten nodig zijn voor de ontwikkeling
van zijn cliénten. De spanning tussen het financiéle resultaat (negatief) en sociale
resultaat {positief voor de ontwikkeling van medewerkers) valt dan uit in het voordeel
van het sociale resultaat. Het negatieve exploitatieresultaat komt dan ten laste van
de participanten. De totale mix moet optimaal zijn in de zin dat aan de taakstelling
wordt voldaan en het resultaat zo gunstig mogelijk is. In zoverre ligt hier ook een
argument voor toepassing van deze vrijstefling.

De instelling loopt geen of slechts eenbeperkt economisch risico bij de uitoefening
van haar taken en activiteiten®® Dit element hangt nauw samen met het eerste
element hierboven. Wanneer een door de overheid gecontroleerde instelling onder
normate marktvoorwaarden actief is, winst nastreeft en de met de uitoefening van
haar activiteit verbonden verliezen draagt, vindt het Hof het waarschijnlijk dat de
behoeften waarin de instelling voorziet een commercieel of industrieel karakter
hebben. Een dergelijke instelling zal volgens het Hof normaai gesproken niet ingaan
op verzoeken fot levering aan de overheid onder voorwaarden die economisch niet
verantwoord zijn (en daarmee de concurrentie beperken)® Zoals hiervoor al is
aangegeven is een werkvoorzieningschap niet onder normale marktvoorwaarden
actief. Daamaast loopt het schap geen dan wel beduidend minder risico bij zijn
activiteiten omdat exploitatietekorten worden gedekt door de deelnemende
gemeenten.*

% HyJ EG, amest van 22 mei 2003, zaak C-18/01, Korhonéh, rov. 51.
¥ HvJ EG, Korhonen, rav, 52.
32 Het is juist op deze punien dat het Hof vragen stelde aan de Finse regering in de zaak C-18/01 Korhonen en op de

antwoorden

zijn oordeel baseerde dat de betrokken insteliing voldeed aan de eerste voorwaarde. Aan de orde was de

vraag of een regionale ontwikkelingsmaatschappij een publiekrechtelijke instelling was. In de rov. 53 - 55 is te vinden:
'53, in antwoord ... heeft de Finse regering ... verkiaand dat vennootschappen als Taitotalo juridisch gezien weliswaar

weinig verschitien van naamioze venncolschappen in handen van particulieren, aangezien zif dezelfde economische
risico’s dragen en eveneens failliet kunnen worden verklaard, masr dat de territoriale lichamen wasrtoe zij behoren
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28. Aan de tweede voorwaarde, de eis van rechtspersoonlijkheid, wordt in de regel voldaan.

29. De derde voorwaarde houdt in dat er sprake moet zijn van een of meer van de volgende
situaties:

- de activiteiten van de instelling moeten in hoofdzaak door een andere
aanbestedende dienst worden gefinancierd;

- het beheer van de activiteiten van de instelling moet zijn onderworpen aan
toezicht door een andere aanbestedende dienst;

- de leden van het bestuur, het leidinggevend of het toezichthoudend orgaan van de
instelling moeten voor meer dan de helft door een andere aanbestedende dienst
zijn aangewezen,

Het gaat om alternatieve criteria. Het is dus voldoende als aan één van de criteria is
voldaan. Van belang is dat er sprake moet zijn van een ‘sterke afhankelijkheid' van de
instelling van de aanbestedende dienst.®

30. Het ligt voor de hand dat een werkvoorzieningschap voldoet aan een of meer van de ‘_de/
giternatieve criteria. Om te bepalen of aan deze criteria is voldaan, is een concrete toets
noodzakelijk.

Voor wat betreft de voorwaarde van financiering geidt dat niet alle betalingen door een
aanbestedende dienst tot gevolg hebben dat een bepaalde ondergeschiktheids- of
afhankelijkheidsrelatie ontstaat of wordt verdiept. Alleen prestaties die de activiteiten van de
betrokken entiteit financieren of ondersteunen door financiéle steun te verstrekken zonder dat
daar een specifieke tegenprestatie tegenover staat, kunnen worden aangemerkt als openbare
,lﬂnanciering.“ Wanneer een insteling voor meer_dan vijftig procent openbaar wordt

gefinancierd, dan is er sprake van financiering ‘in heofdzaak'.®

het zeldan zover zullen iaten komen en eventuee! tot kapitaal verhoging van die vennootschappen zullen overgaan
om hen in staat e sfellen, door te gaan met do taken waarvoor zif waren opgericht (...) 54. (...} heeft de Finse
regening voorts verkiaard dat het weliswaar niet uitgesioten is dat de activiteiten van de venncoischappen als Taitotalo
winst opleveren, maar dat het nastrevan van winst in geen geval hoofddoel van die vennootschappen mag zijn,
aangezien voor hen volgens de Finse welgeving steeds de bevordering van het algemeen belang van de inwoners
van het territoriale lichaam voorop moet staan. 55. Gezien een en ander, en te meer nu {....) [Taitolalo)
overheidsfinanciering heeft onivengen (...} lijkt hat wearschijnlijk dat een activitet als die van Taitotalo (...) in een
andere behoefte van aigemeen belang voorziet dan een behosfle van indusirnéle of corvnerciéle aamd.’ Deze
overwegingen hebben perfecte geldingskracht op de uitvoering van de Wsw door Wsw-uitvoeringsorganisaties.

* HvJ EG amest van 3 oktober 2000, zaak C-380/98, University of Cambridge, rov. 20. HvJ EG arrest van 1 februari
2001, zaak C-237/99 Commissie/Frankriji, rov. 44,

* Hvd EG University of Cambridge, rov. 21.

* HvJ EG University of Cambridge, rov. 50.
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Er zal in de regel sprake zijn van voldoende inviced op de bestuurs- en toezichthoudende organen van de
Wsw-uitvoeringsorganisaties.

Voor wat betreft het toezicht op het beheer is van belang dat uit de rechtspraak van het Hof kan worden
afgeleid dat het toezicht op het beheer moet lgiden tot controle wvooraf op het plaatsen van
overheidsopdrachten.®®

31. Alhoewel elke keer een aparte toetsing noodzakelijk is, is aannemelijk dat veel Wsw-
uitvoeringsorganisaties voldoen aan de criteria voor het zijn van publiekrechtelijke
instelling.

Allesnrecht

32. Er moet verder sprake zijn van een alleenrecht dat (i) is neergelegd in een wettelijke of
bestuursrechtelijke bepating, (i) op een uitdrukkelijke en doorzichtige wijze is toegekend
en (i) verenigbaar is met het EG-Verdrag.

33. Het alleenrecht kan naar onze mening worden gevestigd door middel van een
publiekrechtelijke rechtshandeling waarbij de Wsw-uitvoeringsorganisatie door elke
betrokken gemeente wordt aangewezen om exclusief bepaalde vormen van
dienstverleningte verrichten. Hierbij zou gedacht kunnen worden aan een verordening of.
een  (aan it van de betrokken gemeente waarn de Wsw-

Nuﬁvoeringsorganisatie het alleenrecht krijgt om een gedurende een bepaalde tijdsduur
bepaalde diensten te verlenen. Van belang is dat het besluit vooraf moet worden
gepubliceerd. De eventuele uitwerking hiervan zal op een later tijdstip in overleg met de
betrokken gemeente moeten plaatshebben.

De grondslag voor de vestiging van het exclusieve recht kan een gemeentelike verordening
bieden. Indien het om de inzameling van huishoudelijk afval gaat, zou dat in de Verordening
Afvalstoffen kunnen worden geregeld. Voor alle overige gemeentelijke opdrachien zou een
separate Verordening kunnen worden opgesteld op grond van artikel 149 juncto artikel 108,
eerste lid, van de Gemeentewet. Zoals uit de tekst van laatstgenoemd artikellid blijkt, dient het
daarbij steeds te gaan om "de huishouding van de gemeente". De exclusief door de gemeente
te verstrekken opdrachten dienen dus steeds te zien op de levering van producten en/of
diensten betreffende "de huishouding van de gemeente”. -

Het onderhoud van openbaar groen bijvoorbeeld kan volgens ons worden gezien als een
activiteit die behoort tot de huishouding van de gemeente.Van wezenlijk belang daarbi} is dat

38 Hyd EG arrest van 1 februari 2001, zask C-237/09, Commissie/Frankrijk, rov. 48. HvJ EG arest van 27 februari
2003, zaak C-373/00, Truley, rov. 70. '
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het gaat om in eigendom bij de gemeente zijnde grond, die wezenlijk onderdeel uitmaakt van
de inrichting van de fysieke infrastructuur in een dorp.

Nader moet worden bezien op welke wijze een en ander op uitdrukkelijke en doorzichtige
wijze in een vercrdening zou kunnen worden geregeld zonder dat de aan het schap
toegedachte rol daarbij in gevaar komt. Daarbif zou een rot kunnen spelen dat het schap met
Wsw-gelden gefinancieerd is en de gemeente eventuele tekorten bij het schap uit de
algemene middelen zal moeten bijpasssen. Dit laatste zou ook een reden kunnen zijn om
exclusief aan het schap te gunnen.

Aangezien in gemeentelijke verordeningen doorgaans algemeen verbindende voorschriften
worden opgenomen, heeft het onze voorkeur het schap niet in de verordening zelf te noemen.
Indien hel exclusieve recht in de verordening zelf aan het schap wordt toegekend,
zou discussie kunnen ontstaan omirent de vraag of deze toekenning niet als een in de
verordening  opgenomen  besluit moet worden gezien. Ditmaakt dat de
totstandkoming/toekenning van het exclusieve recht wellicht minder uitdrukkelijk en in ieder
geval minder doorzichtig geschiedt dan gewenst/noodzakelijk is.

Ons inziens zou de verordening algemene richtlijnen/criteria moeten bevatten waarbinnen de
gemeente tol exclusieve gunning kan overgaan. Uiteraard dienen deze richtlijnen/criteria te
worden toegesneden op het betrokken werkvoorzieningschap. Vervolgens zou“op basis van
de verordening een besl—uﬁ_kunnen warden gem;aarbij het schap het exclusieve recht
tot het verlenen van bepaalde diensten en/of het leveren van bepaalde producten wordt
toegekend. Tegen dit besluit (ziinde een besluit in de zin van artikel 1:3 van de Awb) staat
vervolgens rechtsbescherming open. De doorzichtigheid van de toekenning is in dat geval
maximaal.

Bekendmaking van een verordening vindt plaats op grond van artikel 139, tweede lid,
Gemeentewst in het Gemeenteblad dan wel, bij gebreke daarvan, door opneming in een
andere door de gemeente algemeen verkrijgbaar gestelde uitgave. Het basluit tot verlening

van het exclusieve recht zou ons inziens bij voorkeur overeenkomstig het bepaalde in artikel
3:42 van de Awb bekend dienen te worden gemaakt, teneinde te voidoen aan de voorwaarde

van doorzichtigheid van de besluitvorming. Verder zou voorafgaande publikatie op de website

van de betrokken gemeente de voorkeur hebben.

34. De verenigbaarheid met het EG-Verdrag betreft met name van overheidswege
gecregerde dienstverleningsmonopolies die het gehele land of een wezenlijk deel
daarvan bestrijken. Onder omstandigheden kunnen dergelijke monopolies op gespannen
voet staan met de Verdragsbepalingen inzake het vrij verkeer van diensten en inzake de
mededinging. Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie is af te leiden dat het met name
gaat om artikel 86, eerste lid jo. artikel 82 EG-Verdrag. Artikel 86, eerste lid bepaalt dat
lidstaten met betrekking tot openbare bedrijven en de ondernemingen waaraan zij

-
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bijzondere of uitsluitende rechten verlenen geen enkele maatregel nemen welke in strijd
is met de regels van het EG-Verdrag en met name met de mededingingsregels. Het
begrip lidstaat wordt ruim uitgelegd. Ook gemeenten vallen hieronder. Een gemeente
zou in strijd handelen met artikel 86 lid 1 EG-Verdrag indien de veriening van het
afleenrecht misbruik van machtspositie oplevert van de ontvangende partij (de Wsw-
uitvoeringsorganisatie). Naar aannemelijk is, is dit niet het geval.

Er moet namelijk aan diverse voorwaarden worden voldaan. Ten eerste moet de Wsw-
uvitvoeringsorganisatie daadwerkelijk een machtspositie op een wezenlijk deel van de
gemeenschappelijke markt innemen. Het is de vraag of de regio’s van de betrokken
gemeenten een wezenlik deel van de gemeenschappelijke markt vormen. Ten tweede
is de kans klein dat een Wsw-uitvoeringsorganisatie een machtspositie inneemt op de
markt voor dienstverlening waarvoor zij een exclusief recht krijgt. Een exclusief recht
om het ‘openbare groen’ in een bepaalde gemeente te onderhcuden, zal niet snel tot
een machispositie leiden. Voorts zal er sprake moeten zijn van misbruik. Het enkele
verlenen van een alleenrecht waardoor een machtspositie ontstaat is niet in strijd met
het Verdrag. Een lidstaat handelt slechts In strijd met artikel 86 {id 1 jo. artikel Sﬁ EG-
Verdrag wanneer de betrokken ondememing (de Wsw-uitvoeringsorganisatie) door de
enkele uitoefening van haar recht misbruik van haar machtspositie maakt of indien
deze rechten een situatie kunnen creéren waarin die ondememing tot een dergelijk
misbruik wordt gebracht.”” Dat er sprake is van misbruik ligt niet voot de hand. Voorts
moet de maatrege! de handel tussen de lidstaten ongunstig beinvioeden. Dit betekent
dat door de maatregel andere ondememers gevestigd in andere lidstaten dan
Nederland daadwerkelijk worden belet om in de regio's van de gemeenten de
betrokken diensiverlening te verrichten. Zelfs al zou het misbruik vastgesteld kunnen
worden, dan is verdedighaar dat de betrokken gemeenten een beroep kunnen doen op
artikel 86 lid 2 van het Verdrag. Volgens deze bepaling kunnen lidstaten aan
ondermemingen belast met het beheer van diensten van algemeen economisch
belang, uitsluitende rechten verlenen die de toepassing van de mededingingsregels
kunnen belemmeren, voor zover de beperkingen van de mededinging (of zeifs de
uitsluiting van elke mededinging) noodzakelijk zijn om te verzekeren dat de houders
van de uitsluitende rechten de hun opgedragen taak kunnen vervulien.*® Voigens het
Hof moet nagegaan worden of de beperking van de mededinging noodzakelijk is om
de houder van het alleenrecht in staat te stellen zijn taak van algemeen belang te
vervullen onder economisch aanvaaardbaare omstandigheden. Ddartoe moet volgens
de rechtspraak van het Hof ‘worden uitgegaan van de premisse, dat de verplichting
van degene die mel die taak is belast, zijn diensten te verzekeren zonder daarbij het
economisch evenwicht le verfiezen, de mogelikheid van compensatie tussen

rendabele gn minder rendabele bedriivigheid veronderstel en dus een beperking van

¥ Hvd EG amest van 25 okicber 2001, zaak C-475/98, Ambulanz Glockner, rov. 30.
* Hvd EG arrest van 19 mei 1993 Corbeau, zaak C-320/81, Jur. 1-2533, rov. 14. HvJ EG Ambulanz Glockner, rov, 56.
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35.

.

36.

de mededinging door particuliere ondememers in de economisch rendabele sectoran

rechtvaardigt”™

Uit de vrije verkeersbepalingen van het EG-Verdrag (met name het recht van vrije
vestiging en vrij verkeer van diensten) in combinatie met belangrijke algemene beginselen
van aanbestedingsrecht (non-discriminatiebeginsel, beginsel van gelijke behandeling en
het transparantiebeginsel) volgt naar onze mening nog wel dat de betrokken gemeente
haar voornemen om een alleenrecht te verlenen tijdig vooraf openbaar moet maken. Een
korte omschrijving van het alleenrecht en van de begunstigde zou moeten volstaan.
Indien een private ondememing na lezing van de publikatie zich zou melden, kan worden
volstaan met de mededeling dat zij niet in aanmerking komt voor het exclusieve recht, De
private ondememing voldoet immers niet aan de criteria voor het ziin  van
publiekrechtelijke instelling. Gelet op de toepassing van deze vrijstelling komen enkel
aanbestedende diensten daarvoor in aanmerking. Indien een andere Wsw-
uitvoeringsorganisatie zich zou melden, zou er discussie kunnen ontstaan over de
exclusieve aanwijzing. Deze situatie zou bij voorkeur door midde! van bestuurlijk overieg
moeten worden voorkomen ¢.q. worden opgelost.

Conclusie

" s

Indien gemeenten aan ‘hun’ werkvoorzieningschap ‘onderhands’, dat wil zeggen zonder
aanbesteding opdrachten willen verstrekken, dienen zij rekening te houden met het
volgende:

- Omdat het schap en de gemeenten verschillende rechtspersonen zijn, kan geen
gebruik worden van de vrijstelling voor in-houseopdrachtverlening’ .

- De vwrijstelling voor ‘quasi-inhouseopdrachtverlening’ is niet te vinden in de
Richtlin Overheden of in het Besluit aanbestedingsregels  voor
Overheidsopdrachten. Het is een vrijstelling die door het Hof van Justitie van de
EG is geformuleerd en waarvoor twee strikt toe te passen criteria gelden: (i) op
het schap moet toezicht worden uitgeoefend als ware het een eigen dienst van
iedere gemeente en (i) het schap moet in hoofdzaak werken voor de gemeenten
die hem hebben -opgericht. Private partijen mogen niet participeren. Deze
vrijstelling kan in de praktijk bruikbaar zijn.

» Aan het criterium voor toezicht kunnen de oprichtende gemeenten in hun
geheel voldoen. Het toezicht moet zowel betrekking hebben op
strategische beslissingen als op ‘gewone’ beslissingen (randnr. 12). Dit

** HvJ EG Corbaau rov. 16/17 en HvJ EG Ambulanz Glockner rov, 57
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kan onder meer in de gemeenschappelijke regeling worden neergelegd.
In de jurisprudentie van het Hof zijn aanwijzingen te vinden dat in geval
het schap onder controle staat van een groep gemeenten, maar geen van
deze gemeenten individuele (of samen met een of meer andere
gemeenten gezamenlijke} zeggenschap hebben, aan het toezichtcriterium
niet wordt voldaan. Logisch is dit echter niet (zie randnr. 17). Indien
gemeenten op zeker willen spelen, zou gewerkt kuanen worden met
vetorechten dan wel zeggenschap voor de belangrijkste gemeente(n)
kunnen worden geconstrueerd.

« Aan het tweede criterium wordt enkel voldaan indien het
werkvoorzieningschap praktisch geheel voor de oprichlende gemeenten
werkt. Voor het werken voor derden moet gebruik worden gemaakt van
een andere entiteit; dit is in de praktijk te regelen.

De vrijstelling voor gunning van opdrachten bij wege van een exclusief recht is
pruikbaar indien de betrokken gemeenten en het werkvoorzieningschap aan
diverse voorwaarden kunnen voldoen: (i} het schap moet zelf aanbestedende
dienst zijn, (i) de opdrachtgever moet de opdracht verstrekken door middel van
een uitsluitend recht, (i) het uitsluitend recht moet een wettelijke of
bestuursrethtelijke grondslag hebben, (iv) de verlening van het uitsliltend recht
moet verenigbaar zijn met het EG-Verdrag en (v) het uitsluitend recht moet op
uitdrukkelijke en doorzichtige wijze zijn verleend. Van belang is dat aan alle
voorwaarden kan worden voldaan. Een werkvoorzieningschap kwalificeert in de
regel als publiekrechtelijke insteiling en daarmee als aanbestedende dienst Aan
de tweede, derde en vijfde voorwaarde kan — mits zorgvuldigheid wordt betracht —
worden voidaan {zie randnr. 33) De verlening van het uitsluitende recht zal verder
niet snel strijd opleveren met enige bepaling van het EG-Verdrag. Zie verder het
advies.

De uitwerking van de criteria van beide vrijstellingen is maatwerk en vereist
zorgvuldige redactie van onder meer de gemeenschappelijke regeling.
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