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Overheidsopdracht of
dienstenconcessie?

Op 18 juli 2007 heeft het Hof van Justitie EG' uitspraak gedaan
in een zaak die door de Europese Commissie was aangespannen
tegen ltalié. Het Hof van Justitie stelt vast dat Italié, althans de

in het geding zijnde aanbestedende dienst, haar verplichting tot
aanbesteding van afvalverwerkingsdiensten overeenkomstig de

procedureregels zoals vervat in de (“oude’) Richtlijn Diensten
(92/50) niet was nagekomen. De uitspraak ‘an sich’ is niet
zo verrassend; feit is echter dat het Hof een lezenswaardige
analyse geeft van het onderscheid tussen een ‘dienst’ en een

‘dienstenconcessie’.

Feiten

De President van de Siciliaanse regio, handelend
in zijn autoriteit als commissioner voor afvalver-
werking en milieubescherming in zijn regio, had
goedgekeurd dat een overeenkomst tot ver-
werking van afval zou worden aanbesteed, doch
de betreffende aanbesteding zou niet worden
uitgevoerd overeenkomstig de in de Richtlijn
Diensten (92/50) beschreven procedures. Men
- de commissioner zogezegd ~ was namelijk van
oordeel datin casu sprake was van een diensten-
concessie waarop de Richtlijn Diensten (92/50)
niet van toepassing was. De Commissie dacht
daar anders over en was van oordeel dat geen
sprake was van een dienstenconcessie, maar van
een ‘gewone’ dienst die overeenkomstig de pro-
cedures zoals vervat in de Richtlijn Diensten had
moeten worden aanbesteed. Waar het derhalve
inde kern om draaide was de vraag of sprake was
van een dienst dan wel een dienstenconcessie.
Zou sprake zijn van een dienstenconcessie dan
zouden, uiteraard, niet de procedurele vereisten
zoals vervatin de Richtlijn Diensten gevolgd
behoeven te worden. Indien daarentegen wél
sprake zou zijn van een ‘gewone’ dienst, dan

zou de Richtlijn Diensten onverkort van toepas-
sing zijn en zouden de procedurele vereisten
nagevolgd moeten worden. Tussen partijen stond
vast dat de aanbestedende dienst niet aan (alle)
procedurele vereisten zoals vervatin de Richtlijn

Diensten had voldaan.

Contract

Het contracttussen de aanbestedende dienst

ende afvalverwerker - hierna aan te duiden als

‘de operator’ - aan wie de opdracht gegund zou

worden hield, zo kan uit de uitspraak worden

afgeleid, inieder gevalin:

- datde aanbestedende dienst jaarlijks een
minimum tonnage afval bij de operator zou
aanleveren;

- datde aanbestedende dienst per ton atval
een bepaalde vergoeding zoubetalen aan de
operator;

- datvande operator majeure investeringen
(vele miljoenen) werden vereist;

- datsprake was van een zeer langdurig con-
tract(20jaar);

- datindien dejaarlijkse minimumleverantie
met 5% werd onderschreden of met 15%
werd overschreden, de door de aanbeste-
dende dienst te betalen vergoeding zou
worden aangepast;

- datde door de aanbestedende dienst te
betalen vergoedingjaarlijks zou worden
geindexeerd en zou worden aangepast aan
de hand van loon- en grondstofprijzen;

- datdeoperator de als gevolg van de afval-
verwerking vrijkomende elektriciteit aan
derden mocht (en moest) verkopen en dat
de inkomsten daarvan aan de operator ten
goede zouden komen;

- datindien als gevolg van wetswijzigingen de
operator gehouden zou zijn tot bepaalde
investeringen, de aanbestedende dienst
deze zou vergoeden.
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Argumentatie ltalié

De ltaliaanse regering meende dat sprake was
van een dienstenconcessie en argumenteerde
als volgt.

Ten eerste: het contract beoogt om de verant-
woordelijkheid voor een publieke dienst te dele-
geren aan een andere partij, in casu de afvalver-
werkende bedrijven (de ‘operator’ zogezegd).
Tentweede: de diensten worden door de afval-
verwerkende bedrijven rechtstreeks aan de
burgers verleend, die hen daar ook voor betalen
door middel van een aan de gemeente te betalen
afvalverwerkingsbijdrage. Met deze afvalver-
werkingsbijdrage wordt uiteindelijk weer het
atvalverwerkende bedrijf betaald. De commissio-
ner is slechts een intermediair.

Ten derde: de atvalverwerkende bedrijven zijn
verplicht om uit het verwerkte afval elektriciteit
te winnen en deze aan derdente verkopen.

De aldus van derden verkregen inkomsten zijn
bestemd voor de afvalverwerkende bedrijven.
Ten vierde: de door de atvalverwerkende bedrij-
ven te maken winst is zeer onzeker, althans met
name in ogenschouw nemend dat de bedrijven
vele miljoenen diendente investeren, het con-
tract een duur van 20 jaar heeft en een deel van
de opbrengst uit elektriciteitsverkopen dient te
komen.

Ten vijfde: de organisatie en het management
van de door de aanbestedende dienst uitbestede
diensten zijn uitsluitend een zaak van de afvalver-
werkende bedrijven, waarbij de aanbestedende
dienst slechts een monitorende rol heeft.

Aldus meent de ltaliaanse regering dat sprake

is van een (diensten)concessie waarop de
(‘oude’) Richtlijn Diensten (92/50) niet van
toepassing is. Bijgevolg dient de aanbestedende
dienst, zo meent ltalig, uitsluitend over te gaan
toteen publicatie, zulks in navolging van eer-
dere rechtspraak over (de aanbesteding van)

(diensten)concessies.?

Argumentatie Europese Commissie

De Europese Commissie is het niet eens met
deze argumentatie. In haar optiek ligt het
economisch risico bij de aanbestedende dienst
en niet bij de afvalverwerkende bedrijven: de
remuneratie van de alvalverwerkende bedrijven
ligt namelijk niet in hun recht om voor eigen risico
een eigendienst te exploiteren tegen een door
derden te betalen vergoeding. Het voorgaande
volgt met name uit het feit dat de afvalverwer-
kende bedrijven eenjaarlijkse fixed’ vergoe-
ding ontvangen van de aanbestedende dienst.
Bovendien garandeert de aanbestedende dienst
eenjaarlijkse minimum afvalleverantie, waarbij

de aanbestedende dienst en afvalverwerkende
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bedrijven zijn overeengekomen dat de door de
aanbestedende dienst te betalen prijs zal worden
aangepast indien de gegarandeerde minimum-
leverantie met 5% wordt onderschreden of met

15% wordt overschreden.

Hof van Justitie

Het Hof van Justitie stelt voorop dat de vraag

of sprake is van een (diensten)concessie beant-
woord dient te worden aan de hand van het com-
munautaire recht. Hetgeen het ltaliaanse recht
wel of niet als een (diensten)concessie aanmerkt,
is ter zake niet relevant volgens het Hof.

Het Hof stelt bij de becordeling van de feiten
voorop dat de overheid een vast (‘fixed) bedrag
betaalt aan de operator vooriedere ton aange-
leverd (en aldus te verwerken) atval. Het Hof
memoreert hierbij dat volgens artikel 1.avan de
Richtlijn Diensten (92/50) de definitie vaneen
overheidsopdracht tot het verrichten van een
dienstonder meer omvat eenrechtstreekse
betaling door de overheid aan de dienstverlener.
Daarvanisin casu sprake.

Voorts volgt uit de rechtspraak van het Hof, aldus
het Hof, dat van een dienstenconcessie sprake
isindien de dienstverlener zelf kan bepalen op
welke wijze hij geremunereerd wenst te worden
en bijgevolg het exploitatierisico aanvaardt.

Op basis hiervan concludeert het Hof dat in het
onderhavige geval de tussen overheid en afval-
verwerkende bedrijven gesloten contractener
nietin voorzien dat de dienstverlener gerechtigd
is naar eigen inzicht zijn remuneratie vast te
stellen; evenmin volgt uit de contracten dat het
exploitatierisico bij de afvalverwerkende bedrij-
venligt.

Niet alleen worden de afvalverwerkende bedrij-
venin hoofdzaak betaald door de overheid op
basis van het aantaltonnen aangeleverde (en

te verwerken) afval; de aanbestedende dienst
garandeert bovendien dat alle gemeenten de
restanten van hun afval bij de operator aanleve-
ren, terwijl bovendien een minimumleverantie is
gegarandeerd.

Eenenander klemt temeer nu de door de aan-
bestedende dienst te betalen vergoeding wordt
aangepast indien het aantal aangeleverde tonnen
afval minder dan 95% dan wel meer dan 115%
bedraagt van het gegarandeerde minimumton-
nage, zulks - zo wordt gesteld - ‘om er voor te
zorgen dat de operator een financieel evenwich-
tige huishouding kan voeren’ (!).

De jaarlijks door de overheid te betalen vergoe-
ding wordt bovendienjaarlijks geindexeerd en
aangepast aan de hand van de in markt geldende
prijzen van grondstoffen en lonen. De contracten

voorzien er bovendien in dat indien de wetgeving

wijzigt, de door de aanbestedende dienst te
betalen vergoeding wordt heronderhandeid,
indien de wetswijziging noopt tot een bepaalde
investering. Dit alles overziende, aldus het Hof,
is geen sprake van een dienstenconcessie maar
van een ‘gewone’ dienstin de zin van de Richtlijn
Diensten(92/50).

Vervolgens ‘fileert’ het Hot, voor zover nog nodig,
de door de ltaliaanse regering aangedragen
argumenten. Het feit dat de afvalverwerkende
bedrijveninkomsten verwerven uit de verkoop
van elektriciteit (vrijkomend bij de afvalverwer-
king) is volgens het Hof niet relevant. Immers, dat
neemt niet weg dat de aanbestedende dienst een
vergoeding betaalt, terwijl de hoofdmoot van de
door de alvalverwerkende bedrijven verkregen
inkomsten voortvloeit uit afvalverwerking en de
daarvoor verkregen vergoeding van de aanbe-
stedende dienst. De verkoop van elektriciteit is
slechts bijzaak.

De door de atvalverwerkende bedrijven te ple-
gen investering (vele miljoenen) en de contract-
duur (20 jaar) zijn, volgens het Hof, op zichzelf
onvoldoende om de conclusie te rechtvaardigen
dat sprake is van een dienstenconcessie; derge-
lijke afspraken vindt menimmers ook terugin
‘gewone’ overeenkomsten tot het verrichten van
diensten.

Het feit dat afvalverwerkingin het algemeen
belang geschiedt doet aan het voorgaande ook
niet toe of af, aldus het Hof. Hetzelfde geldt voor
de omstandigheid dat de dienstverlening een
grote mate van zelfstandigheid van de operator

vereist.

Commentaar

Ingevolge artikel 16 van het BAO (gebaseerd op
artikel 17 jo 1.4.d Algemene Richtlijn 2004/18)
zijn dienstenconcessies uitgezonderd van
toepasselijkheid van de richtlijn. De Algemene
Richtlijn - welke nog niet van kracht was op het
moment dat voornoemde ltaliaanse situatie zich
aandiende - definieert een dienstenconcessie als
volgt: ‘een overeenkomst met dezelfde kenmerken
als een overheidsopdracht voor diensten met uitzon-
dering van het feit dat de tegenprestatie voor de te
verlenen diensten bestaat uit uitsluitend het recht
de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, gepaard
gaande met een prijs’.

Inveel gevallen zal tamelijk evident zijn of sprake
is van een dienst of een concessie. In deze casus
komt het mij voor dat duidelijk sprake is van een
‘gewone’ dienst: de uitvoerende partij ontvangt
een aanzienlijke betaling van de overheid, die
naar gelang een aantal omstandigheden wordt
aangepast, voor de door hem verleende dienst,

namelijk afvalverwerking. De uitvoerende partij



ontvangt hiervoor geen (rechtstreekse) betaling
vande burger of derden, met uitzondering van de
inkomsten uit elektriciteitsverkopen. Daar zag
de aanbesteding echter niet op, terwijl die inkom-
stenrelatief bescheiden waren. Dat neemt niet
weg dat de uitspraak tot enige nadenken stemt,
omdat niet altijd evident behoeft te zijn of sprake
is van een dienst dan wel concessie.

Een concessie houdt normaliter in dat de uitvoer-
der zijn inkomsten van derden ontvangt en niet
van de overheid. Bijgevolg ligt het exploitatieri-
sico ook bij de uitvoerder. Feitis echter dat een
onderscheid op basis van risico niet altijd tot evi-
dente conclusies behoeft te leiden. Ook indien
sprake is van uitvoering van een ‘gewone’ dienst
(of andere werkzaamheid) ligt het risico bij de uit-
voerder; als de overheid een opdracht eenmaal
gegund heeft aan een bepaalde partij, ligt vervol-
gens het risico bij de uitvoerder: inkoopprijzen
kunnen stijgen of dalen, personeel kan schaars
zijn etc. en vanaf het moment dat de uitvoerende

partij de opdracht heeft verworven, draagt hij dus

GUNNINGEN IN NEDERLAND

Een selectie uit de gunningen gepubliceerd

in oktober 2007.

De gemeente Utrecht laat twee te reinigen gevels van haar stadhuis voor-
zienvan grote steigerdoekreclame. Het bedrijf MegaMedium Nederland
bv zal deze grote reclamedoeken exploiteren gedurende de schoon-
maakperiode van acht maanden. Veel concurrentie was er overigens niet;

Megamedium was de enige inschrijver voor deze opdracht.

Ook het reguliere schoonmaakwerk van raadhuizen wordt aanbesteed.

Zo schakelt de gemeente Nieuwerkerk aan den lJssel het bedrijf Hectas
Groep bvinvoor de schoonmaakdienstverlening met betrekking tot het
gemeentehuis. Het gaat niet alleen om circa ca. 2.785 vierkante meter te
reinigen vloeropperviakte, maar ook om de ‘glasbewassing’. Hectas Groep

werd geselecteerd vanwege het vragen van de laagste prijs voor deze werk-

zaamheden.

De Christelijke Hogeschool Ede gaat onder de noemer kantoorautoma-~
tiseringsmiddelen nieuwe dektopcomputers aanschaffen voor tussen

de 650 en 800 werkplekken. Computerbedrijf Dell gaat deze apparaten
leveren, installeren en onderhouden. De levering vindt gefaseerd plaats

gedurende de contractperiode. De opdracht is gegund op basis van de laag-

ste prijs, in dit geval 420.000 euro.

teitelijk het (economisch) risico van de opdracht.
In dat opzicht is naar mijn mening het risicocrite-
rium niet per definitie onderscheidend.

Ook de omstandigheid dat de overheid een
vergoeding betaalt aan de uitvoerende partij is
niet per definitie een doorslaggevend criterium.
Bij de uitvoering van een 'gewone’ dienst zal
altijd sprake zijn van betaling van een vergoeding
door de overheid. Ingeval van een concessie, zo
leert de definitie, kan het echter 66k zo zijn dat
de overheid een vergoeding betaalt (naast het
exploitatierecht). Zo bleek ook uit deze casus:
de overheid betaalde een vergoeding, maar

daarnaast ‘exploiteerde’ de uitvoerende partij

voor eigen rekening de vrijgekomen elektriciteit.

In deze casus was echter duidelijk dat dit het
hier primair ging om afvalverwerking en dat de
inkomsten uit elektriciteitsverkoop slechts bij-
zaak waren.

Dat overziende lijkt met name onderschei-
dend te zijn het antwoord op de vraag of de

uitvoerende partij voor eigen rekening enrisico

enwerkwijze.

inschrijving.

basis van de laagste prijs.

inkomsten van derden ontvangt. Ook dat crite-
rium s, zo blijkt ook uit deze uitspraak, mogelijk
relatief. Indien de overheidsbijdrage majeur is

en de inkomsten van derden verhoudingsgewijs
beperkt zijn, hoeft niet noodzakelijkerwijs sprake
te zijn van een dienstenconcessie.

De conclusie die mijnsinziens hier uit volgt, is

dat al deze elementen steeds in hun onderlinge
samenhang dienen te worden bezienen dienente
worden getoetst aan het onderliggende contract

en de daaruit voortvloeiende risicoverdeling.

mr. Robbert D. Luteijn

Lexecon bv

Noten

1 HofvanJustitie EG C282/-5,18uli 2007
(Commissie vs. ltali&).

2 Zieo.a. HvJEG Telaustria(C-324/98,d.d.7
december 2000), HvJEG CoNaMe (C-231/03,
d.d. 12 april 2005), HvJ EG Parking Brixen
(C-458/03 d.d. 13 oktober 2005).

De Koninklijke EHfatha Guyot Groep (KEGG) is een organisatie voor
onderwijs, zorg en dienstverlening aan doven, slechthorenden en com-
municatief beperkten. Het bedrijf GITP PAQ, dat zich bezighoudt met

de ‘permanente educatie’ van volwassenen, gaat voor deze instelling een
opleidingsprogramma voor medewerkers verzorgen. De opdracht voor dit
professionaliseringstraject voor gedragsdeskundigenis gegund op
basis van de economisch meest voordelige inschrijving. De drie inschrijvers
werden daarbij beoordeeld op respectievelijk kwaliteit, prestaties in het
verleden, maatwerk; prijs, resultaatgerichtheid, vakbekwaamheid, weging

Heerenveen gaat voor de schuldhulpverlening binnen haar gemeente-
grenzen de diensten inhuren van het bedrijf Conclusion bv. Die onderne-
ming zal in het kader van deze hulpverlening zorg gaan dragen voor het
inventariseren van schulden, het schrijven van een plan van aanpak en het
begeleiden van cliéntentijdens een saneringstraject. De opdracht werd
onder zes inschrijvers gegund op basis van de economisch meest voordelige

KWS Infrabv gaat zich in opdracht van de Provincie Zuid-Holland bezig-
houden met de de reconstructie van de hooldweg N 223 en bijbehorend
de aanleg van een ‘turborotonde’ in de gemeente Westland. Zes bedrijven
schreven in op deze opdracht voor wegwerkzaamheden, waarmee een

bedrag gemoeid is van bijna vier miljoen euro. De opdrachtis gegund op
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