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‘overheidsfinanciering’

Op 13 december 2007 werd door het Hof van Justitie EG het
zogenaamde ‘Rundfunk’-arrest' gewezen waarbij werd ingegaan
op de vraag wanneer sprake is van ‘overheidsfinanciering’

zoals bedoeld in de definitie van het begrip ‘publiekrechtelijke
instelling’. Na ‘Cambridge'? is dit de tweede uitspraak van het
HvJ EG over dit onderwerp. Deze uitspraak bevat een aantal zeer
interessante overwegingen. Reden om deze uitspraak aan een
nadere analyse te onderwerpen.

De zaak

De zaak was aanhangig gemaakt door
eenschoonmaakbedrijf dat meende

dat de Duitse omroeporganisaties hun
(schoonmaak)opdrachten Europees dienden
aan te besteden. De Duitse omroeporganisaties
bestreden dit standpunt met het argument dat zij
geen ‘publiekrechtelijke instelling’ waren zoals
gedefinieerdin de aanbestedingsrichtlijnen.
Aande orde was derhalve de vraag of de Duitse
omroeporganisaties al dan niet kwalificeren als
een ‘publiekrechtelijke instelling’.

Nietin discussie was dat deze organisaties rechts-
persoonlijkheid bezaten, voorzagenin behoeften
van algemeen belang, andere dan die van com-
merciéle aard. Omdat de bestuurders niet door

de overheid werdenbencemd en evenmin sprake

was van overheidstoezicht op het beheer, draaide

het uiteindelijk om de vraag of deze organisaties

‘inhoofdzaak worden getinancierd’ door de over-
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de Duitse organisaties vloeit voort uit de Duitse
Grondwet en verschaft deze organisaties ver- i
gaande onafhankelijkheid: politieke inmenging
is uit den boze. De financiering vloeit bijgevolg ‘
evenzeer voort uit de wet: alle bezittersvaneen
radio/tv-toestel zijn verplicht een omroepbij-
drage te betalen. Deze betalingsverplichting
vioeit derhalve voort uitde wet en niet uiteen
contractuele relatie tussen de bezitter vaneen
toestel en de omroeporganisatie; de bijdrage

is ook verschuldigd indien men het toestel niet
gebruikt. De hoogte van de bijdrage wordt door
de parlementen van de deelstaten vastgesteld.
Deinning van achterstallige bijdragen geschiedt
door een centrale incassodienst door middel van
eenbestuursrechtelijke procedure. De bijdrage
is, als gezegd, gekoppeld aan het bezit van een
toestel enis niet gebaseerd op eencontractuele
relatie tussen ‘gebruiker’ en de omroeporganisa-
tie, laat staan een vrijwillige contractuele relatie.
HetHvJEGisvanoordeel dat deze feitenen
omstandigheden in hun onderlinge samenhang
beschouwd het oordeel rechtvaardigen datin
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casusprake is van ‘overheidsfinanciering’, zulks
nu het totaal der bijdragen meer dan de helft van
de begroting van de omroeporganisaties betreft.
Daarbij overweegt het HvJ EG uitdrukkelijk dat
hetbegrip ‘'overheidsfinanciering’, gelet op de
doelstellingen van de aanbestedingsrichtlijnen
en, uiteindelijk, het vrijmaken van de interne
markt, ruim of functioneel’ dient te worden gein-
terpreteerd. Eenrechtstreekse financiering door
de staatvan, in casu, de omroeporganisaties is
dan ook niet vereist. Eenindirecte financierings-
wijze zoals in casu aan de orde was, was in de ogen
vanhet HvJ EG voldoende.

Voorts was door de verwijzende rechter aan het
HvJ EG de vraag gesteld of de voorwaarde ‘door
de staat gefinancierd’ de rechtstreekse tussen-
komst vereist van de overheid bij de plaatsing van
overheidsopdrachten.

HetHvJEGisvan oordeel dat deze vraag ont-
kennend dient te worden beantwoord, enerzijds
omdat de bewoordingen van de betreffende
bepaling zulks niet vereisen, anderzijds omdat de
omroeporganisaties in indirecte zin athankelijk
zijn van de staat en bijgevolg de staat indirect
haar invloed kan aanwenden om opdrachten op
andere dan strikt zakelijke gronden te verstrek-

ken.

Commentaar

Hetisniet verrassend omte lezendathet HvI EG
het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’ ende
diverse onderdelen van deze definitie (in casu het
onderdeel ‘overheidstinanciering’) ruim althans
functioneel uitlegt, zij het dat dit ten aanzien van
het onderdeel ‘overheidstinanciering’ niet eerder
met zoveel woorden was uitgemaakt.

Het interessante punt hierbijis dat geen sprake
behoeft te zijn van een directe, rechtstreekse
geldstroom van de overheid naar de publiekrech-
telijke instelling, doch dat een door de overheid
bij wet gecreéerd stelsel waarbij privépersonen
vergoedingen betalingen aan de betreffende
instelling evenzeer als ‘overheidsfinanciering’
gekwalificeerd kan worden. Parafraserend: een
betaling door privépersonen kan derhalve (onder
omstandigheden) als een ‘overheidsfinanciering’
(in aanbestedingsrechtelijke zin) worden aange-
merkt (l).

Deze vaststelling roept al gauw de associatie

op metinstellingenin de gezondheidszorg - en
ziekenhuizen in het bijzonder - en woningcorpo-
raties. Alhoewel de situaties bepaald niet ‘een-
op-een’ vergetijkbaar zijn, zijn er natuurlijk wel
enige parallellente ontdekken tussen enerzijds
de onderhavige uitspraak en anderzijds de instel-
lingenin de gezondheidszorg en woningcorpo-

raties.

Immers, sedert de invoering van ons nieuwe zorg-
stelsel per 1januari 2006 worden burgers ver-
plicht een basisverzekering af te sluiten. ledere
Nederlander is wettelijk verplicht een basisver-
zekering af te sluiten. Een opt-out mogelijkheid

- lees: de mogelijkheid om zich niet te verzeke-
ren - is er niet. De zorgverzekeraar is verplicht
tot acceptatie. Het basispakket is vooriedereen
gelijk. Ook indien men geen gebruikmaakt van
zorg, is men toch een premie verschuldigd (zij het
dat dat nueenmaalinherent is aan een verzeke-
ringscontract). De premies voor een basisverze-
kering zijnin grote lijnen dezelfde. Naast deze
vormvan financieringis er ook nog een door de
overheidingesteld vereveningsfonds dat voorziet
infinanciering van de zorg en overigensis de
zorg(sector) omgeven met een uitgebreid stel-
sel van wet- enregelgeving, incluis toezichts- en
handhavingsmechanismen.

Alhoewel er natuurlijk ook saillante verschillen
zijn (zo geschiedt de incasso van de premies

voor de basisverzekering niet via de bestuurlijke
maar viade civiele rechter, terwijl er voorts wel
eencontractuele relatie te leggenistussen het
betalen van premie en het verkrijgen van zorg),
kan menin algemene zin stellen dat ons zorgstel-
selin haar onderlinge samenhang eendoor de
overheid (met als auctor intellectualis minister
Hoogervorst) geimplementeerd en ‘van bovenaf’
opgelegd stelsel is en waarvan de uitvoering
door de overheid via controle en toezichtmecha-
nismen wordt gewaarborgd. Of daarmee ook
sprake is van ‘overheidsfinanciering’ in de hier
aan de orde zijnde zin, is natuurlijk nog steeds de
vraag maar een aantal parallellenis tenminste
interessant te noemen.

Het zou inieder geval interessant zijn te weten

of de voorzieningenrechter van de Rechtbank
Utrechtin de ‘Antonius’-zaak tot dezelfde over-
wegingen was gekomen omtrent de uitleg van het
begrip ‘overheidsfinanciering’ indien deze uit-
spraak toen reeds voorhanden zou zijn geweest.
Overigens ‘zouden we er dan nog niet zijn": naast
deze voorwaarde moetimmers ook voldaan zijn
aande voorwaarde dat eeninstelling voorziet in
behoeften van algemeen belang andere danvan
commerciéle aard. De vraag of ziekenhuizen aan
die voorwaarde voldoen ligt thans voor bij het
Gerechtshofte Arnhem als gevolg van de verwij-
zing door de Hoge Raad in de Amphia-zaak *
Ookhetoordeel van het HvJ EG dat het niet
noodzakelijk is dat de overheid direct en recht-
streeks kaningrijpen bij de opdrachtverstrek-
king door een publiekrechtelijke instelling om

als zodanig te kunnen kwalificeren, is bepaald
relevant, met name nu regelmatig werd veron-

dersteld dat dit vereiste wél gold.

Ook voor woningcorporatiesis deze uitspraak
niet zonder relevantie. Anders danten aanzien
van ziekenhuizenis er tenaanzien van corpora-
ties nog steeds geenrechtspraak voorhanden in
Nederland. De ‘hamvraag’ was en is of ten aan-
zienvan corporaties sprake is van ‘overheidstoe-
zicht’ dan wel ‘overheidsfinanciering’ (en zo dat
het geval zou zijn dan zouden de corporaties als
publiekrechtelijke instellingen dienen te worden
aangemerkt).

Deze uitspraak geeftinieder geval wat meer
voeding aan de gedachte dat deze vraag mogelijk
bevestigend moet worden beantwoord, omdat
ook ten aanzien van corporaties gesteld kan
worden dat (ook) hun bestaan enfunctionerenin
brede zinisingebedin eendoor de overheid bij
wet gecreéerdstelsel, waarbij weliswaar geen
sprake is van directe financiering door de over-
heid, maar tenminste wel de nodige indirecte
(dwars)verbandente leggen zijn tussen overheid
en corporaties waar het haar financiering betreft
(eenenander viteraard nog los van de vraag of
ten aanzien van corporaties mogelijk sprake is
van ‘overheidstoezicht').

Enfin, voldoende stof tot (verder) nadenken.
Nadere rechtspraak waarbij de implicaties van
deze uitspraak aan de orde komen, zal zonder
twijtel volgen.

mr. Robbert D. Luteijn
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