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ARA NVI/BFI en de verzelfstandiging van

gemeentelijke afvaldiensten

De zaak ARA NVIBFT heeft in de afgelopen jaren de
nodige gemoederen losgemaaks. In dit medium' en in
andere media werd aan deze zaak reeds de nodige
aandacht besteed. Na jaren van procederen is in deze
kwestie op 10 november jl. uitspraak gedaan door hes
Europese Hof van Justitie te Luxemburg.? De belang-
rifksee conclusie die wit deze witspraak kan worden
getrokken is dat de aanbestedingsregels aan verzelfitan-
diging of privatisering van overheidsdiensten niet in de
weg behoeven te staan. Alvorens op de uitspraak in te
gaan, een beschrijuing van de feiren.

Feiten

In 1993 hebben de gemeenten Amhem en Rheden de naam-
loze vennootschap ARA NV opgericht. ARA NV had — gepa-
rafraseerd — ten doel om het huishoudelijk afval in beide
gemeenten op te halen, doch ARA NV zou zich regelijkertijd
op de commerciéle marke begeven door ook bedrijfsafval in te
zamelen. Aldus zou in concurrentie (kunnen) worden getre-
den mer derden. Van belang is voorts te constateren dat, blij-
kens de doelomschrijving, ARA NV haar werkzaamheden op
maatschappelijk aanvaardbare wijze zou verrichren.?
Teneinde ARA NV werk te verschaffen en aldus een positie
in de marke te geven, hebben de gemeenten Arnhem en
Rheden de opdrachr om het gemeentelijk huisvuil in ce zame-
len aan ARA NV verstreke. Op het eerste gezicht een weinig
bijzondere handeling: deze werkzaamheden werden voorheen
ook reeds verricht door de gemeentelijke inzameldiensten, zij
het dar die activiteicen op dat moment door de gemeenten
zelf werden verricht. Her was (mer name) regen de verlening
van deze opdrachr door de gemeenten aan ARA NV - de
zogenoemde ‘bruidsschac’ — dar BFI in het geweer kwam: BFI
stelde dar deze opdrachrverlening had behoren te worden
aanbesteed overeenkomstig de Europese aanbestedingsrichr-
lijnen, meer in her bijzonder de Richdijn Dienscen.*

Beoordeling

[n beginsel lijke de stelling van BFI hout te snijden: het
betreft een opdracht, die op de LA-lijst is opgenomen® en
mitsdien behoorr tor de zogenaamde Gpriuritaire diensten en
bovendien boven de drempelwaarde® uitkomr. In beginsel
geldr derhalve een aanbestedingsplicht. De Richelijn
Diensten bevar echter een uitzonderingsbepaling, vervar in
art. 6: de Richdijn Diensten is niet van toepassing op over-
heidsapdrachten voor dienstveriening die worden gegund aan een
instantie die zelf een aanbestedende dienst is (...) op basis van
een alleenrechs das zif uit hoofde van bekendgemaakre wertelij-
ke of bestuursrechtelijke bepalingen genier, op veorwaarde da:
deze bepalingen verenigbaar zijn met het Verdrag' Dart de
opdrachrverstrekking door de gemeenten aan ARA NV kon
worden gekwalificeerd als een alleenreche dac zijn grondslag
vond in wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen, werd in
hoger beroep door her Gerecheshof te Arnhem” vastgesteld.
Bovendien was niet in discussie of aan de laatste ¢is — ver-
enigbaarheid met her EG-Verdrag — was voldaan. Het

Gerecheshol e Arnhem worstelde echeer mer de vraag of
ARA NV diende te worden gekwalificeerd als een aanbeste-
dende dienst. [ndien die vraag namelijk bevestigend zou wor-
den beantwoord, zouden de gemeenten een terechr beroep op
art. 6 van de Richdijn Diensten hebben gedaan en zou de
opdracheverlening door de gemeenten aan ARA NV niet aan-
bestedingsplichrig zijn. Ter zake heeft her Gerechrshof te
Arnhem vervolgens een aantal vragen gesteld aan her
Europese Hof van Justitie, welke vragen op 10 november jl.
beantwoord zijn, De kern van her probleem was mer name
gelegen in her feir dar ARA NV niet louter caken in her alge-
meen belang verrichrre (her ophalen van huishoudelijk afval),
doch blijkens de doelomschrijving revens de mogelijkheid

had om commerciéle activiteiten® te oncwikkelen.

Aanbestedende dienst

Een instelling kwalificeert zich als een aanbestedende dienst,
indien zij Ta) i apgerichs mer her specifieke doel te voorzien in
behoefien van algemeen belang andere dan die van induseriéle of
cormmerciéle aard en (b) rechtspersaoniijkbeid heeft en (c) waar-
van ofwel de activiteiten in hoofdzaak door de Staar of de terri-
tortale of andere publickrechtelijke instellingen worden gefinan-
clerd, oftuel het beheer is onderworpen aan toezicht door deze
laarste, ofwel de leden van de divectie, de raad van bestuur of de
raad van toezicht voor meer dan de belft door de Staar, de terri-
toriale lichamen of andere publickrechtelijke instellingen zijn
aangewezen . Dat ARA NV aan de vereisten als genoemd
onder (b) en (c) voldeed was niet voor discussie vatbaar. De
pijn zat hem in hec vereiste als vermeld onder (a). Met name
ter zake de interpretaie van dit criterium heeft her
Gerechtshof te Arnhem aan her Hof van Jusritie re
Luxemburg een aantal vragen gesteld.

Uitspraak Hof van Justitie

Het Europese Hof van Justicie zet de lijn voore die zij reeds in
de Mannesmann-zaak uirzette” en wijke tegelijkertijd duide-
lijkc af van de visie die de Advocaar Generaal La Pergola had
vervat in zijn conclusie.'® In de zaak Mannesmann oordeelde
het Hof van Justitic dat een instelling die ooit is opgeriche
met het specificke doel publieke raken re verrichren, als aan-
bestedende dienst kwalificeert en die kwalificatie behoudr,
ook indien zij nadien commercigle activiteiten gaar antplooi-
en en zelfs indien die commerciéle activiteiten een zeer
wezenlijk deel van de rorale activiteiten gaan uitmaken. In
casu ging het om de Qostenrijkse Staatsdrulckerij die ooir was
opgericht mer her specificke doel om staatsdocumenten als
paspoorten, rijbewijzen en dergelijke te drukken, doch nadien
voor meer dan 50% commerciéle activiteiten was gaan ont-
plooien. Desalnicteemin kwalificeerde de Ooscenrijkse
Staarsdrukkerij als aanbestedende dienst. In de ARA-zaak
refereerc her Hof van Justitie hechaaldelijk aan deze uitsprazk
en geeft daarmee mijns inziens te kennen de lijn
Mannesmann e willen voorrzetten. Van belang is dar een
onderscheid gemaake dient te worden rtussen enerzijds
behoeften van algemeen belang die niet van industriéle of

Tijdschrift Privatisering, jaargang 6. nr. 4 9




B R A

commerciéle aard zijn en anderzijds behoeften van algemeen
belang die wel van industriéle of commerciéle aard zijn. Deze
uitspraak alsmede de uitspraak in de Mannesmann-zaak lei-
den er mijns inziens toe dar ARA NV kwalificeert als een aan-
bestedende dienst. Her gevolg daarvan is dac de gemeenten
Arnhem en Rheden een tereche beroep op arr. 6 van de
Richdijn Diensten hebben gedaan. Her is overigens thans aan
het Gerechtshof re Arnhem om met inachtneming van de uit-
spraak van het Hof van Justitie arrest te wijzen en aldus vast
te stellen of de gemeenten een terechr beroep hebben gedaan
op art. 6 van de Richelijn Dienseen.

Tot slot

Overigens zou aan de ARA-problemartiek wellicht ook op
andere, berrekkelijk eenvoudige, wijze kunnen worden ont-
komen. De kern van her probleem zat hem mijns inziens mer
name in het feic dac ARA NV een nogal hybride karakrer had:
enerzijds het verrichten van zuivere algemeen-belangtaken en
anderzijds her verrichten van commerciéle activiteiten. Als
gevolg van die tweeslachrigheid rees de vraag of ARA NV een
aanbestedende dienst was. Om aan een dergelijke discussie
zoveel mogelijk een eind te maken, is her in de rockomst
mijns inziens alleszins aan te bevelen om, indien men toc ver-

L. Vergelijk onder meer prof. me H.]. de Ru. TP 1994/1; Mr G.W.A.
van de Meene, TP 1995/5; Mr E. Steyger, TF 1997/3: Mr LAH.
Dolmans-Bude/Mr H.L.E. Liem, TP 1996/7: Mr H.C.T.M.
Borburgh, TP 1998/5. Prof. me H.J. de Ru en mr G.W.A. van de
Meent concluderen overigens — samenvartend gesteld — reeds
ruim voordat dic acrest werd gewezen dat op de hierna te bespreken
uizonderingsbepaling (art. 6 Richdijn Diensten) geen beroep kan
worden gedaan indien de verzellstandigde entireic worde opgeriche
met het doel om commercigle activiteicen te onewikkelen. doch dac
van de aanbestedingsrichtlijnen weinig te duchten is indien uirslui-
tend sprake is van een formele verzelfscandiging van dienscen die
daarveor door de gemeente zelf binnenshuis {in-house) werden wit-
gevoerd.

2. Hv] EG 10 november 1998, C-360/96.

Zie punt 9 van de uitspraak van het Hv] EG.

Richelijn Diensten (EG/92/50, thans gewijzigd bij Richtliin

EG/97/52).

5. Op de zogenaamde | A-diensten is de Richdijn ten volle van toepas-
sing; op de zogenoemde 1B of residuaire diensten is de Richilijn
slechrs marginaal van twoepassing.

o

zelfscandiging overgaar, een tweetal vennootschappen op te
richren, waarbij de ene vennootschap zich zuiver en uirslui-
tend op het maacschappelijk en algemeen belang riche (en in
beginsel geen winstoogmerk heeft) en anderzijds cen ven-
nootschap die uitsluitend op een commerciéle wijze opereert.
Men mag, gelec op de uitspraken inzake Mannesmann en
ARA, aannemen dat in zodanig geval de opdracheverlening
door de betreffende overheidsinstancde aan de verzelfwandig-
de entiteit die zuiver publieke taken verrichr, zonder owijfel
valt onder de uirzonderingsbepaling van art. 6 Richdijn
Diensten. Bovendien voorkomt men mer een dergelijke
splitsing dat een enciteic die, gelijk de Ooscenrijkse
Staacsdrukkerij, hoofdzakelijk commercieel opereerr, haar
inkopen overeenkomstig de aanbestedingsrichtlijnen dient
aan te besteden, Een dergelijke scheiding is ook om andere
redenen aancrekkelijk en gewenst. De organisarie is transpa-
rant en overzichrelijk, terwijl ook vanuit mededingingsrech-
telijke opriek een dergelijke scheiding gewenst lijke.!!
Overigens: de gemeenten hadden zulks klaarblijkelijk ook
ingezien en hebben gaandeweg de juridische procedure een
nieuwe entiteit opgericht, geheten ARACOM, die ror doel
had om commerciéle activiteiten te ontwikkelen en waarin de
inzameling van bedrijfsafval werd ondergebrachr.!

Circa £ 430.000, chans £ 444.067.

De Rechtbank te Amhem oordecide op dit punt in cerste instantic

overigens anders. Rb. Arnhem 18 mei 1995, BR 1995, blz. 693 en

verder; Hof Arnhem 25 juni 1996, BR. 1996, blz. 753 en verder.

3. Hetgeen ook daadwerkelijk geschiedde, zij her dac deze commercié-
le activiteiten (de inzameling van bedrijfsafral) sleches een beperke
deel uitmaakeen van de torale acuviceiten.

9. Hv] EG 15 januari 1998, zaak C-44/96.

10. Conclusie AG La Pergola 19 februari 1998, zaak C-360/96. De AG
stelde zich — geparafraseerd — op het standpunt dac de gemeencen
en ARA NV dienden te worden vereenzelvigd. ARA NV was in zijn
visie niet meer dan de gemeenten ‘in een ander jasje’. Om die reden
kon er naar zijn oordeel geen sprake zijn van een overheidsopdracht
vear dienstveriening in de zin van de Richedija Diensten.

11, Vergelijk her rapport van de Werkgroep Macke en Overheid
{'Cohen’) d.d. 20 februari 1997.

12, Vergelijk punt 16 van de vitspraak Hv] EG.
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Vennootschapsbelastingplicht voor de energiesector: de
gevolgen voor PPS en multi utility concernvorming

Binnen een periode van ongeveer twee jaar is de ven-
nootschapsbelastingpositic van energichedrijven en
daarmee gelicerde lichamen ingrijpend gewijzigd.
Deze onvwikkelingen lijken, althans voorlopig, op hun
eindpunt te zijn aanbeland met de Elektricitertswer
1998, waarin een bepaling is opgenomen (art. 68) die
beoogt de gevolgen van de iniroductie van belasiing-
plicht van energiebedrijven te faseren. Door de wesge-
ver werd een gefaseerde invoering wenselijk geachr mer
het oog op de geleidelijke liberalisering van de energre-
sector. In deze bijdrage wordt uiteengezet op welke
wijze de energiesecior en daarmee gelicerde lichamen
in de heffing van vennootschapsbelasting worden
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berrokken, Daarbij wordt aandachr besteed aan de
bindernissen die de huidige regelgeving opwerpr voor
de participatie door private partijen in energiebedri;-
ven, dit ondanks de opening die de Elekiriciteitswet
1998 bieds voor de plaatsing van de aandelen bij der-
den fart. 71 en 72). De fiscale belemmeringen voor
concernvorming door energiebedrijven komen eveneens
aan de orde.

Inleiding

Her huidig: regime voor de heffing van vennootschapsbelas-
ting van overheidsbedrijven stame uit 1956." De overheids-



