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DeMederlandse Vereniging voor Aanbestedings-

recht fungeert als forum voor vraagstukken
op het gebied van het nationale, Europese en
internationale aanbestedingsrecht.

International Tender Services BV adviseert,
begeleidt entraint overheden en nutsbedrijven
ter optimalisering van huninkoopprocessenen
aanschatfingen inhet kader van de implementa-
tie van wettelike EG-aanbestedingsvoorschrif-

fan

Hoewel uitgever en redactie de uiterste zorg
nastreven kanvoor eventuele (zefouten en
onvolledigheden niet worden ingestaan en

aanvaarden zij daarvoor geen aansprakelijkheid.

Uw opgegeven gegevens kunnen worden
gebruikt voor het toezenden van informatie
en/fol speciale aanbiedingen door Reed
Business Information by en speciaal geselec-
teerde bedrijven. Indien u hiertegen bezwaar
heeft, stuurt ueen briefje naar Reed Business
Information by, Lay, Adresregistratie, Postbus
B0O8 7000 AV Doetinchem.

Niets uit deze uitgave mag worden
overgenomen of vermenigvuldigd zonder
vooralgaande schriftelijke toestemming
van de uitgever.
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De opmars van het
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staatssteunrecht

Het verband tussen enerzijds het aanbestedingsrecht en anderzijds het
staatssteun'recht’ wordt steeds vaker gelegd en mede daardoor ook steeds nauwer.!

Vorig jaar is door de Voorzieningenrechter te Groningen een uitspraak gewezen

in een geschil tussen Essent en de gemeente Appingedam over de aanleg van een
glasvezelkabelnet.? Weliswaar - primair - een staatssteunkwestie, doch vanuit
aanbestedingsrechtelijk perspectief kunnen ook een aantal kanttekeningen worden
geplaatst. Bovendien is het niet alleen de civiele rechter, maar ook de bestuursrechter
die het staatssteunaspect in zijn beoordeling betrekt om op die grond besluiten

te vernietigen, blijkens een uitspraak van de Raad van State in een zaak tegen de

gemeente Haaksbergen.?

Gemeente Appingedam/Essent

De gemeente Appingedam beslootin 2004,
naampel beraad, om een glasvezelnetwerk aan
te leggen ente exploiteren, gezamenlijk met
Damsternet®, teneinde haar bewoners van breed-
bandinternet te voorzien. Voorafgaand aandit
besluit was middels onderzoeken vastgesteld dat
hetonhaalbaar was om een financieel renderend
netwerk aanteleggen en te exploiteren. Essent
heeft al eenkabelnetwerk in Appingedamen
biedt op die basis allerhande diensten aan. KPN
biedtreeds ADSL-dienstenin Appingedam.

De gemeente richtindit verband een Stichting
GNA die zowel bestuurlijk als financieel als

een verlengstuk van de gemeente kan worden
beschouwd. De gemeente investeert ten min-
ste 5,000,000 euroindit breedbandproject.
NACAP, onderdeel van de Koop-Groep,
verwerft uiteindelijk - onderhands c.q. zonder
aanbesteding - de opdracht totaanleg van het
netwerk alsmede het (exclusieve) recht tot
exploitatie van het netwerk.

Essentisvan oordeeldat sprake is van staatssteun
die aangemeld had dienen te worden in Brussel,
en wijster bovendien op dat Appingedam haar
voorgenomen (steunverlenings)maatregelen
dient te stakentotdat de Europese Commis-

sie terzake een beslissing heeft genomen. De
gemeenteis het daar niet mee eens en meent dat
de aanleg van het netwerk toegestaan is, terwijl
terzake de exploitatie nog definitieve besluitvor-
ming dient plaatste vinden.

De Voorzieningenrechter is tamelijk kort in zijn
oordeel: mede geletop de stand van de recht-
spraak dient zijns inziens aanmelding van het

project c.a.door de gemeente bijde Europese
Commissie plaats te vinden. Nudeze isachter-
wege gebleven wordt de gemeente verplicht
verdere uitvoering van haar voornemens te sta-
ken, zulks gelet op de ‘standstill-verplichting” als
veryatinartikel 88 EG -Verdraq.

Commentaar

Primair dringt zich natuurlijk de vraag op of de
gemeente het voorgenomen project niet had
behoren aante besteden. Het gaat blijkens de
uitspraak immers om de aanleg c.q. realisatie van
cen.glmvexelnc(wcrk en eenrecht tot exploitatie
vandit netwerk. Weliswaar valt uit de uitspraak
nietop te maken ol de gemeente dan wel de
Stichting GNA de opdrachten verstrekt, doch
deze stichting valt naar alle waarschijnlijkheid
aante merken als een publiekrechtelijke instel-
ling gegeven haar bestuurlijke en financiéle
athankelijkheid van de gemeente, zodat de ver-
plichting tot aanbesteding gegevenlijkt. Men zou
de verstrekte opdracht wellicht kunnen duiden
als een concessie voor openbare werken dan wel,
indien mende delen separeert, een realisatie-
opdracht(tot aanleg) en een dienstenconcessie
(tot exploitatie). Dienstenconcessies zijn niet
Europees aanbestedingsplichtig. De realisatie
vanwerken alsmede concessies voor openbare
werken zijn wel aanbestedingsplichtig. Inditkort
gedingisdit aspect niet aangehaald. Denkbaar
isdatde opdrachtonder de drempelwaarde lag;
dit blijkt niet uit de uitspraak. Zou dat overigens
hetgeval geweest zijn, dan had de eisende partij
~Essent - wellicht de stelling van de Europese
Commissie ‘alles aanbesteden’ kunneninnemen:
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zoalsbekendisde Commissie vanoordee! dat
ook opdrachten onder de drempelwaarde of
anderszins niet aanbestedingsplichtige opdrach-
tentochviaeenzekere geobjectiveerde selectie
‘inde marktdienen te wordengezet' * Qok die
stelling is nietingenomen.

Deinteressante vraag dierijstis of de Voorzienin-
genrechter tot een ander oordeel zou zijn geko-
menindien het project - of de onderdelen ervan
-inmiddels van een aanbesteding(sachtige)
procedure zouden zijn vergeven. In dat geval ligt
hetvoorde hand omte veronderstellen dat de
danverkregen prijs, bij voldoende concurrentie,
marktconformis. Indienimmers eenoverheid
grond of gebouwen verkoopt middels een
aanbesteding(sachtige) procedure, wordt de dan
verkregen prijs - zonder nadere voorwaarden

- geacht marktconform te zijn. Dat volgt uit de
‘Mededeling van de Europese Commissie betref-
fende staatssteunelementen bijde verkoop van
gronden en gebouwen door openbare instan-
ties'?

Inde door het Hof van Justitie EG beoordeelde
Altmark-zaak’” - en een aantal daarop volgende
uitspraken® - volgt echter, en daarbij ging het

om de uitvoering van ‘openbare dienstver-
plichtingen’, dat het enkel doorlopen vaneen
aanbesteding(sachtige)procedure op zichzelf
beschouwd niet voldoendeis omte concluderen
dat geen sprake is van staatssteun. Bovendien
dientde door de overheid te versirekken com-
pensatie vooral op doorzichtige wijze te worden
vasigesteld, mag de beoogde compensatie niet
hoger dan noodzakelijk zijn en moet de begun-
stigde onderneming daadwerkelijk belast zijn
met de uitvoering vande beoogde openbare
(dienst)verplichting.

Men kan zich de vraag stellen of het wel noodza-
kelijkis dergelijke aanvullende voorwaarden te
stellen omdat - gelijkin genoemde Mededeling
isgeschied - hetinde rede ligt dat een aanbested
ings(achtige)procedure, uiteraard bij voldoende
concurrentie, leidt tot een marktconforme prijs.
Eendergelijk uitgangspuntisinieder geval wel
eenvoudig hanteerbaar. Ook de Europese Com-
missie hanteert dit standpunt, zoals onder meer
blijkt uit haar beschikking over het PPS-project
vande Londense metro:'[...] als tot een dergelijke
samenwerking wordt gekomen nadat eenopen,
transparante enniet-discriminatoire procedure is
nageleefd, kaninbeginsel worden verondersteld
datdehoogte vande overheidssteun kan worden
beschouwd als de marktprijs voor [...] het project.
Daaruitkan de conclusie warden getrokken dat
geen sprake is van staatssteun.”
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Gemeente Haaksbergen

Niet onvermeld mag blijven dat men ook viade
weg van het bestuursrecht eenbercepopde
staatssteunbepalingen kan doen - en met succes,
zo ondervond menin Haaksbergen. Indatgeval
vernietigde de Raad van State een besluitvan
Gedeputeerde Staten te Overijssel tot goedkeu-
ring van het bestemmingsplan van de gemeente
Haaksbergen.De Raad van State constateerde
dat het ontwikkelingsplan voorzagin een bijdrage
van 38,5 procentdoor de gemeente alsmede in
de overdracht om niet van een perceel grond aan
private partijen. De Raad van State vernietigde
vervolgens het (goedkeurings)besluit van GS,
omdat de gemeente geenvoorzieningen had
getroffenvoor hetgeval de Europese Commissie
(waar de gemeente wel een melding had verricht)
de steun geheel of gedeeltelijk ongeoorloofd zou
achten, Zulks acht de Raad van State onzorgvul-
dig en besluit tot vernietiging.

Commentaar

Defeitenzijnzeer summier weergegeven. Ookin
dit geval dringt zich de prangende vraag op of de
zaak anders was uitgevallenindiende gemeente
ditprojectof onderdelen had aanbesteed. Ten
aanzienvande grondoverdracht (omniet) had
dat, geletop de hiervoor genoemde Mededeling,
tochal moeten plaatsvinden. Opmerkelijk en
nieuw isinieder geval dat ook via ‘de band’ van het
bestuursrecht een beroep op de staatssteunbe-
palingeninhet EG-Verdragkan worden gedaan,
en, zo blijkt, met succes,

Tot slot

Eens temeer wordt eenverband tussen aan-
besteding en staatssteun gelegd. Dat biedt
geinteresseerde marktpartijenin een aantal
omstandigheden een - extra - juridisch ‘handvat’
omde henwelgevallige keuze van een overheid
voor eenbepaalde marktpartij aan te vechten.
Dergelijke partijen kunnen, in bepaalde geval-
len, stellen - primair dan wel subsidiair - dat a)
ofwelde aanbestedingsregels niet zijn nageleefd,
b) ofwel sprake is van ongeoorloofde staats-
steun. Eendergelijke ‘dubbele’ actie zalinde
regel - zolijkt het geval te zijn - echter alleen
opportuunzijnindien er ‘prima facie’ sprakeis
van niet-marktconforme overheidscompensaties
endaarbij zal hetin de regel ook gaan om wat
complexere, samengestelde projecten. Daarvan
was zowel in de zaak van het Alkmaarse AZ-voet-
balstadion sprake (waarbij een der transacties
eengrondverkoop voor een gulden betrof) alsin
de vorengenoemde gevallen: uitonderzoek was
geblekendat het voor een marktpartij niet moge-
lijk was - dat wil zeggen zonder overheidscom-

pensatie - het Appingdamse project rendabel te
exploiteren, terwijl het projectin Haaksbergen
een aanzienlijke overheidsbijdrage behoefde en
een perceel grond om niet werd overgedragen.
De'slagkracht’ van het staatssteun'recht’ isdan
ook aanzienlijk: de ‘standstill-verplichting’ op
grond van het EU-Verdrag ende betrokken-

heid vande Europese Commissie zijn voor een
gepasseerde marktpartij machtige juridische
‘handvaten’. Het door gemeente uitschrijven van
aanbestedings(achtige) procedures zoudeze
problematiek wellicht kunnen ondervangen. Alk-
maar, Appingedam, Haaksbergen: wie volgt?

Mr. R. (Robbert) D, Luteijn
L (www.l nl)
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