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De reikwijdte van het transparantiebeginsel bij de verlening van
dienstenconcessies

it dit arrest kan worden afgeleid dat om aan de

eisen van transparantie te voldoen ondernemin-

gen uit andere lidstaten die geinteresseerd zijn
in een concessie in staat moeten worden gesteld toegang
te krijgen tot alle relevante informatie betretfende de
concessie, véérdat deze wordt toegewezen. Het Hof van
Justitie EG laat aan de nationale rechter ter beoordeling
wat onder ‘toegang krijgen’ moet worden verstaan en
wanneer sprake is van ‘alle relevante informatie’.
HvJEG, 21juli 2005, zaak C-231/03, Consorzio Aziende Metano
(Coname) tegen Comune di Cingia de’ Botti, n.n.g., www.curia.eu.int/
nl/index.htm

Feiten

De gemeente Cingia de’ Botti (verder: Gemeente) had het onder-
houd van en het toezicht op het methaangasdistributienet voor
de periode van 1januari 1999 tot en met 31 december 2000 toe-
gewezen aan Consorzio Aziende Metano (verder: Coname). De
Gemeente besloot echter eind december 1999 het beheer van de
gasdistributie en het onderhoud van de installaties voor de distri-
butie van methaangas per 1 januari 2000 voor een periode van zes
jaar aan een andere vennootschap, Padania, toe te wijzen. Het kapi-
taal van deze vennootschap was overwegend in handen van publieke
lichamen. De Gemeente bezat 097 % van het kapitaal van Padania.

Coname verzette zich tegen deze concessieverlening aan Pada-
nia enverzocht om nietigverklaring van het betreffende besluit onder
meer met de stelling dat deze concessie had moeten worden aanbe-
steed.

Het Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia stelde
de volgende prejudiciéle vraag:

‘Verzetten de artikelen 43 [EG], 49 [EG] en 81[EG], die met
name verbieden beperkingen van de vrijheid van vestiging voor
onderdanen van een lidstaat op het grondgebied van een andere
lidstaat, respectievelijk beperkingen van het vrij verrichten van dien-
sten binnen de Gemeenschap ten aanzien van de onderdanen van
de lidstaten, alsmede handels- en ondernemingspraktijken die de
mededinging binnen de Europese Unie kunnen verhinderen, beper-
ken of vervalsen, zich ertegen dat het beheer van de openbare dienst
van gasdistributie rechtstreeks, dit wil zeggen zonder aanbeste-
dingsprocedure, wordt toegewezen aan een vennootschap waarin de
gemeenten een deelneming bezitten, wanneer deze deelneming in
het vennootschappelijk kapitaal zo klein is dat ze geen rechtstreekse

controle op het beheer zelf mogelijk maakt, en dient bijgevolg te wor-
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den aangenomen dat wanneer de deelneming 097% bedraagt, zoals

. ke i “nh noyr
In casu, er geen sprakeisvan Inhouse management !

Juridisch kader

De verlening van een dienstenconcessie valt niet onder Richtlijn
92/50/EG! (verder:Richtlijn Diensten) noch onder Richtlijn 93/38/
EEG?2(verder:Richtlijn Nutssectoren) indien het een aanbestedende
dienstin de zin van die Richtlijn betreft. Met andere woorden: de ver-
lening van een dienstenconcessie valt niet onder de richtlijnen (het
secundaire EG-recht) waarmee de communautaire wetgever de
materie van de overheidsopdrachten heeft geregeld.

Dat betekent dat bezien moet worden in hoeverre het primaire
EG-recht, het EG-Verdrag, op deze concessieverlening van toepas-
sing is en welke verplichtingen dat voor aanbestedende diensten met
zichbrengt.

De vraag is met name tot welke actieve verplichtingen voor aan-
bestedende diensten de artikelen 43 EG en 49 EG leiden, nu deze
bepalingen weliswaar beperkingen van de vrijheid van vestiging van
personen en beperkingen op de vrijheid van dienstverrichting ver-
bieden, maar blijkens de letterlijke formulering op het eerste gezicht
niettot een actief handelen verplichten.

Een andere kwestie die in dit arrest aan de orde komt (en die in
het Stadt Halle-arrest3 al is beslecht) betreft de vraag of sprake is van
eenzogenoemde ‘inhouse’-opdracht. Op basis van het Teckal-arrest*
kan een opdracht door een aanbestedende dienst aan een derde, van
hem onderscheiden juridische entiteit, worden verleend zonder een
Europese aanbestedingsprocedure te houden, indien de aanbeste-
dende dienst op die entiteit toezicht uitoefent als op zijn eigen dien-
sten en de betreffende entiteit voor het merendeel van haar werk-
zaamheden afhankelijk is van de betreffende aanbestedende dienst.
In het Stadt Halle-arrest heeft het Hof van Justitie bepaald dat van

1 Richtlijn 92/50/EEG van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de cosrdi-
natie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor
dienstverlening, Pb.1992, L 209/1.

2 Richtlijn 93/38/EEG van de Raad van 14 juni 1993 houdende coérdinatie
vande procedures voor het plaatsen van opdrachtenin de sectoren water-
en energievoorziening, vervoer en telecommunicatie, Pb.1993,L199/84.

3 ArrestHvJEG,13anuari 2005, C-29/03, Stadt Halle/RPL Recyclingpark
Lochau, n.n.g.

4 ArrestHv) EG, 18 november 1999, C-107/98, Teckal/Comune di Viano,
Jur.1999,1-8121.
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toezicht als op eigen diensten in ieder geval geen sprake is indien in
de betreffende entiteit ook door private partijen wordt deelgenomen

(otkan worden deelgenomen).

Conclusie AG

Interessant is om te bezien wat de Advocaat-Generaal Stix-Hackl in
haar conclusie aan de orde stelt.?

Wat betreft de ontvankelijkheid pleit zij ervoor dat het Hof zijn
benadering als gevolgd in het arrest RLSAN.® niet voortzet, maar dat
het Hof doorgaat op de in de (na het arrest RLSAN. gewezen) arres-
ten Telaustria’ en Buchhéndler-Vereinigung® ingeslagen weg. In het
arrest RL.SAN.kwam het Hof tot de conclusie datin een situatie waar-
in alle feiten zich in één lidstaat afspelen en waarbij dus geen verband
is met het vrij verkeer van personen of diensten, de fundamentele
vrijheden niet van toepassing zijn. In de latere twee arresten echter
- waarin eveneens sprake was een vergelijkbare ‘interne’ situatie
- oordeelde het Hof niettemin dat de fundamentele regels van het
Verdrag in het algemeen en het verbod van discriminatie op grond
van nationaliteit in het bijzonder in acht moesten worden genomen.
Daarbij verwees het Hof naar ‘elke potentiéle inschrijver’. Hieruit
kan worden afgeleid dat het Hof van oordeel is dat van een grens-
overschrijdend effect sprake isindien er potentieel geinteresseerden
in andere lidstaten zijn.

De AG komt dan op wat zij de kernvraag noemt, namelijk of de
fundamentele vrijheden niet alleen verboden opleggen in de vorm
van beperkingen op de handelingen van de lidstaten maar of zij ook
positieve verplichtingen neerleggen en zo ja, wat deze verplichtin-
gen inhouden. Zij benadert de prejudiciéle vraag van twee kanten:
enerzijds dient te worden onderzocht of de fundamentele vrijheden
een verbod bevatten op het onderhands gunnen van opdrachten en
anderzijds moet worden bezien of een bepaalde mate van bekend-
making of een specifieke vorm van aankondiging door de fundamen-
tele vrijheden wordt vereist.

Op basis van de bestaande jurisprudentie inzake wederzijdse
erkenning concludeert de AG dat de fundamentele vrijheden zeker
specifieke procedurele verplichtingen opleggen aan de lidstaten.
Ook op artikel 10 EG kunnen procedurele verplichtingen voor de
lidstaten worden gebaseerd. Immers, dat artikel bepaalt dat lidstaten
alle algemene of bijzondere maatregelen treffen welke geschikt zijn
om de nakoming van (onder meer) de uit het Verdrag voortvloeiende
verplichtingen te verzekeren.

Vervolgens beziet de AG welke verplichtingen uit het EG-Ver-
drag voortvloeien op het specifieke gebied van openbare aanbeste-
dingen, met andere woorden: welke aanbestedingsregels kunnen uit
het EG-Verdrag worden afgeleid?

De AG stelt dat het uit oogpunt van rechtszekerheid voor alle
betrokken partijen (aanbestedende diensten, concessieverleners en
potentiéle inschrijvers) de voorkeur zou verdienen indien er speci-

ale regelgeving zou bestaan voor aanbestedingen die onder het pri-

5 Conclusie d.d. 12 april 2005 in de zaak C-231/03.

6 ArrestHvJ EG, 9 september 1999, C-108/98, RI.SAN./Comune diIschia
e.a, Jur.1999,1-5219.

7 ArrestHvJEG, 7 december 2000, C-324/98, Telaustria en Telefonadress/
Telekom Austria, Jur. 2000, 1-10745.

8  Beschikking HvJ EG, 30 mei 2002, C-358/00, Buchhéndler-Vereinigung/
Saur Verlag e.a., Jur.2002,1-4685.
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maire EG-recht vallen, met differentiatie per soort opdracht. Aan de
andere kant ziet zij het voordeel voor partijen om een discretionaire
bevoegdheid te hebben bij het houden van aanbestedingsprocedu-
res. De grote vraag is uiteraard hoe de verschillende categorieén
van overheidsopdrachten te duiden en vervolgens te bepalen welke
regelgeving dan van toepassing zou zijn. Het EG-Verdrag geeft op dit
punt geen enkel aanknopingspunt, de aanbestedingsjurisprudentie
evenmin. Het enkele bestaan van het proportionaliteitsbeginsel ech-
ter,zo meent de AG, geeft aan dat gradaties noodzakelijk zijn.

Vervolgens gaat de AG te rade bij de criteria die in de aanbe-
stedingsrichtlijnen zijn aangelegd om de verschillende categorieén
overheidsopdrachten te onderscheiden. Het betreft de geschatte
waarde van de opdracht, het voorwerp van de opdracht, het verschil
tussen |A- en |IB-diensten, de mate van complexiteit van de opdracht,
enzovoorts. Zij concludeert dat de categorisering in de richtlijneniis
gebaseerd op de gedachte dat sommige opdrachten relevanter zijn
voor deinterne markt dan andere.

De beginselen die van toepassing zijn in het primaire EG-recht
zijn het transparantiebeginsel, het gelijkheidsbeginsel, het mede-
dingingsbeginsel en het proportionaliteitsbeginsel. In dit geschil is
volgens de AG alleen het transparantiebeginsel aan de orde. Waar zij
deze stelling op baseert is onduidelijk. Uit de prejudiciéle vraag valt
niet afte leiden dat enkel het transparantiebeginsel aan de orde is; de
vraag of het gelijkheidsbeginsel wordt geschonden ligt mijns inziens
eveneensin de vraagstelling besloten.

De AG behandelt vervolgens de ‘degree of advertising’ oftewel
de passende mate van openbaarheid als verwoord in het Telaustria-
arrest? en stelt dat wat onder de richtlijnen is toegestaan (bijvoor-
beeld in uitzonderlijke gevallen onderhands gunnen) a fortiori onder
het primaire recht is toegestaan. Indien echter wordt aangenomen
dat het primaire EG-recht dwingt tot het doen van een aankondiging,
danrijst vervolgens de vraag op welke manier die aankondiging moet
plaatsvinden: met welke geografische reikwijdte en met welk medi-
um.

Uiteindelijk komt de AG tot de conclusie dat het aan de natio-
nale rechter is om te bezien of sprake is van een passende mate van
openbaarheid gelet op de omstandigheden van het onderhavige
geval. Zijmeent dat de nationale rechter een marktanalyse zou moe-
ten uitvoeren met als doel de economische actoren te identificeren
die geinteresseerd zouden zijn geweest in de concessie in kwestie,
waarbij eveneens zou moeten worden gekeken naar de potentiéle
mededinging, de waarde en het voorwerp van de concessie. De AG
legt de beoordeling of in casu een onderhandse gunning is toege-

staan dus bij de nationale rechter neer.

Arrest Hof van Justitie EG

Het Hof begint de beantwoording van de prejudiciéle vraag met de
overweging dat het arrest berust op de premisse dat het gaat om de
toewijzing van een concessie.

Vervolgens wordt de toepasselijkheid van artikel 81 EG van de
hand gewezen omdat deze bepaling niet van toepassing is op conces-
sieovereenkomsten tussen de Gemeente die handelt in de hoedanig-
heid van overheid en de onderneming die belast is met de uitvoering
van een openbare dienst.

Over de artikelen 43 EG en 49 EG overweegt het Hof (gepa-
rafraseerd) als volgt. Het Hof begint met te stellen dat de toewijzing
van een concessie voor het beheer van de openbare dienst van gas-

distributie niet onder de aanbestedingsrichtlijnen valt en dat de toe-
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wijzing van dergelijke concessies dus moet worden getoetst aan het
primaire recht en de fundamentele vrijheden van het Verdrag in het
bijzonder.®

Het Hof overweegt dat - aangezien ook een onderneming in
een andere lidstaat in deze concessie geinteresseerd kan zijn - de
toewijzing, zonder enige transparantie, van deze concessie aan een
onderneming een ongelijke behandeling in het nadeel van de onder-
neming in de andere lidstaat oplevert." Hierbij verwijst het Hof naar
het Telaustria-arrest.'

Doordat er geen transparantie heerst, heeft laatstgenoemde
onderneming immers geen reéle mogelijkheid om haar interesse
voor deze concessie te tonen.3

Behoudens objectieve rechtvaardiging vormt een dergelijke
ongelijke behandeling, die, doordat alle in een andere lidstaat geves-
tigde ondernemingen worden uitgesloten, voornamelijk in het nadeel
van deze laatste ondernemingen is, evenwel een door de artikelen
43 EG en 49 EG verbodenindirecte discriminatie op grond van nati-
onaliteit." Het Hof verwijst hier naar een aantal arresten waarin de
artikelen 48 (oud) en 52 (oud) aan de orde kwamen.

Vervolgens oordeelt het Hof dat blijkens de stukken niet rede-
lijkerwijs kan worden aangenomen dat, wegens bijzondere omstan-
digheden zoals de zeer geringe economische betekenis van de
betrokken concessie, een onderneming in een andere lidstaat dan
ltalié niet geinteresseerd is in deze concessie, en dat de impact op de
betrokken fundamentele vrijheden dus als te toevallig en te indirect
moet worden beschouwd om te kunnen concluderen dat inbreuk is
gemaakt op deze vrijheden.’

Het s aan de nationale rechter om nate gaan of bij de toewijzing
van de concessie door de Gemeente aan Padania is voldaan aan de
eisen van transparantie, die, zonder een verplichting tot het volgen
van een aanbestedingsprocedure in te houden, een ondernemingin
een andere lidstaat dan ltali&é met name in staat moet stellen, toegang
te krijgen tot alle relevante informatie betreffende deze conces-
sie voo6r de toewijzing ervan, zodat deze onderneming, indien zij dat
zou hebben gewild, haar interesse voor deze concessie had kunnen
tonen.'®

Is dat niet het geval geweest, dan moet worden geconcludeerd
dat er sprake is van een ongelijke behandeling ten nadele van deze
onderneming.”

Van objectieve rechtvaardigingsgronden is geen sprake, aldus
het Hof. De omstandigheden dat de Gemeente een deelneming
van 097% in het kapitaal van Padania bezit kwalificeert niet als een
objectieve rechtvaardigingsgrond (punt 24). Noch is sprake van een
zogenoemde inhouse-aanbesteding, nu Padania een vennootschap is
die openstaat voor privé-kapitaal.’® Andere objectieve rechtvaardi-
gingsgronden zijn niet aangedragen.

De beantwoording van de prejudiciéle vraag luidt dat de arti-
kelen 43 EG en 49 EG zich ertegen verzetten dat, in omstandighe-
den als die in het hoofdgeding, een gemeente een concessie voor
het beheer van de openbare dienst van gasdistributie rechtstreeks
toewijst aan een vennootschap waarvan het kapitaal overwegend
in handen van de overheid is, en waarin deze gemeente een deel-
neming van 097% bezit, wanneer bij deze toewijzing niet is voldaan
aan de eisen van transparantie, die, zonder een verplichting tot het
volgen van een aanbestedingsprocedure in te houden, een onderne-
ming in een andere lidstaat dan de ltaliaanse Republiek met name in
staat moeten stellen, toegang te krijgen tot alle relevante informatie

betreffende deze concessie vé6r de toewijzing ervan, zodat deze
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onderneming, indien zij dat zou hebben gewild, haar interesse voor

deze concessie had kunnentonen.”?

Commentaar

Met enige verwachting werd naar dit arrest uitgekeken door juristen
die zich met het aanbestedingsrecht bezighouden. Het arrest is iet-
wat teleurstellend gebleken. Enkelen hebben hun hoop nu gevestigd
op de door het Hof te wijzen arresten in de zaken Commissie/lerland
(C-507/03 en C-532/03) en Commissie/Finland (C-195/04). Deze
zaken betreffen respectievelijk een opdracht voor de verrichting van
zogenoemde IB-diensten en een opdracht onder de drempelwaarde.
Ik verwacht niet dat het Hof in die zaken (veel) concretere uitspra-
ken zal doen. Immers, de artikelen 28, 43 en 49 EG-Verdrag bieden
geen opening voor het geven van dergelijke concrete handvatten,
waarmee aanbestedingsjuristen zo gewend zijn te werken. Het Hof
zal naar ik meen wederom zo veel mogelijk aan de nationale rechter
overlaten.

Een groot deel van de overwegingen van het onderhavige arrest
is vergelijkbaar met die in het Telaustria-arrest. Ook in die zaak betrof
het een dienstenconcessie. Aan de orde kwam met name de vraag of
dienstenconcessies nu wel onder het bereik van de aanbestedings-
richtlijnen vallen of niet. Aan het eind van dat arrest kwam als een
konijn uit de hoge hoed de overweging inzake de ‘passende mate van
openbaarheid’. Het Hof overwoog:

‘Deze op de aanbestedende dienst rustende verplichting tot
transparantie houdt in, dat aan elke potentiéle inschrijver een pas-
sende mate van openbaarheid wordt gegarandeerd, zodat de dien-
stenmarkt voor mededinging wordt geopend en de aanbestedings-
procedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst.”

Wat het Hof precies bedoelde met ‘passende mate van openbaar-
heid’ was onduidelijk en gaf aanleiding tot veel speculaties. In het
onderhavige arrest geeft het Hof iets meer richting aan de eisen van
transparantie maar desalniettemin blijft veel ter beoordeling van de

nationale rechter.

Over welke concrete punten heeft het Hof een oordeel
gegeven?
Het Hof heeft met zoveel woorden geoordeeld dat het niet-betrach-
ten van transparantie bij de verlening van een dienstenconcessie als
in het onderhavige geval aan de orde een ongelijke behandeling van
ondernemingen in andere lidstaten oplevert en derhalve een door
de artikelen 43 EG en 49 EG verboden indirecte discriminatie op
grond van nationaliteit.

Ten eerste valt hierover op te merken dat uit de overwegingen

van het Hof blijkt dat het transparantiebeginsel in het verlengde ligt

Zie voetnoot 7.

10 Punt16.

M Punt17.

2 Zievoetnoot 7.
3 Punt18.

4 Punt19.

5 Punt20.

6 Punt21.

7 Punt22.

8 Punt26.
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van het gelijkheidsbeginsel. Dit heeft het Hof al expliciet overwogen
in het Succhi di Frutta-arrest.20 Daarin overwoog het Hof:

‘Het beginsel van doorzichtigheid, dat er (van het gelijkheidsbe-
ginsel, IvdB) het corollarium van vormt, heeft in essentie ten doel te
waarborgen dat elke risico van favoritisme en willekeur door de aan-
bestedende dienst wordt uitgebannen.’

In het onderhavige arrest stelt het Hof niet zo expliciet maar is
ditimpliciet uit zijn overwegingen af te leiden. Anders dan de AG (die
zich concentreert op de transparantie) is het Hof van oordeel dat zich
in de onderhavige zaak met name een schending van het gelijkheids-
beginsel (waaruit het transparantiebeginsel voortvloeit) voordoet.

De eis van transparantie ziet blijkens het onderhavige arrest op
het betrachten van transparantie jegens potentieel geinteresseerden
in andere lidstaten en niet alleen elke potentiéle inschrijver zoals in het
Telaustria-arrest?! werd geoordeeld. Vanwege de term ‘inschrijver’
kon de vraag rijzen of het het Hof slechts te doen was om de offer-
tefase waarin de passende mate van openbaarheid moest worden
betracht (en dus niet om de eerdere fase waarin geinteresseerden
hun interesse kenbaar kunnen maken of om de (selectie)fase waarin
de geschiktheid van de gegadigden wordt onderzocht). Deze vraag
is nu beantwoord. Het Hof bedoelt - logischerwijs - dat de aanbeste-
dende dienst jegens alle in de opdracht (potentieel) geinteresseer-
den transparantie moet betrachten. Dat het Hof expliciet de onder-
nemingen uit andere lidstaten (en niet de lokaal of regionaal geves-
tigde concurrenten) noemt is logisch omdat het EG-Verdrag slechts
toepassing vindtindien sprake is van een grensoverschrijdend effect.

Verder heeft het Hof uitgemaakt dat het gaat om transparantie
véérdat de concessie wordt verleend. Daarmee staat vast dat niet
reeds aan het transparantiebeginsel is voldaan door de gunning van
de concessie achteraf bekend te maken. Het Hof laat er geen twijfel
over bestaan dat het gaat om toegang tot alle relevante informatie
vé6r de toewijzing van de concessie. Ook dat is logisch, nu immers
alleen dan van mededinging sprake kan zijn indien vé6r de concessie
wordt verleend potentieel geinteresseerden daadwerkelijk van hun
interesse kunnen laten blijken.

Voorts heeft het Hof geoordeeld dat een ongelijke behandeling
verboden is tenzij sprake is van een objectieve rechtvaardigings-
grond. Ook dit is vaste jurisprudentie. Objectieve rechtvaardigings-
gronden zijn bijvoorbeeld in het Verdrag geformuleerd in de artike-
len 30, 45, 46 en 55 (openbare orde, openbare veiligheid en volks-
gezondheid), 296 (staatsveiligheid) en 297 (crisissituaties).

De vraag is hoe deze rechtvaardigingsgronden op het gebied
van aanbestedingsrecht concreet zouden moeten worden uitge-
werkt. Ook de Richtlijnen kennen de nodige uitzonderingen. lk acht
het verdedigbaar dat ook die uitzonderingen kunnen worden aan-

gevoerd in geval van een aanbesteding waarop het EG-Verdrag van

9 Punt28.

20 HvJEG 29 april 2004, C-496/99 P, CAS Succhi di Frutta/Commissie,
n.n.g.

21 Zievoetnoot7.

22 Zie punt 93 van de conclusie van AG Stix-Hackl.

23 Zievoetnoot 3.

24 Voorzieningenrechter Rechtbank Utrecht, 16 augustus 2005, Parkeer
Management Nederland Holding B.V. e.a./Gemeente Zeist en Q-park Exploi-
tatie BV./199214/KG ZA 05-788 en 198424 KG ZA 05-729.

25 Zjevoetnoot 7.
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toepassing is. Een aanbestedende dienst moet een objectieve recht-
vaardigingsgrond uiteraard wel gemotiveerd aanvoeren.

Volgens het Hof had in casu een objectieve rechtvaardigings-
grond kunnen zijn een beroep op ‘inhouse’-aanbesteding (zie hier-
voor onder Juridisch kader). Volgens vaste jurisprudentie missen de
richtlijnen toepassing indien van inhouse-aanbesteding sprake is.
Impliciet geeft het Hof hiermee aan dat het de AG (in ieder geval
voor de onderhavige zaak) volgt in haar stelling dat wat onder de
richtlijnenis toegestaan a fortiori is toegestaanindien het EG-Verdrag
vantoepassing is.22

Ten slotte heeft het Hof de jurisprudentie als in het Stadt Halle-
arrest?3 neergelegd in de onderhavige uitspraak impliciet beves-
tigd. Het Hof overweegt, zonder expliciet naar het Stadt Halle-arrest
te verwijzen, dat de vennootschap Padania niet gelijk kan worden
gesteld met een constructie waarmee een gemeente of een stad een
openbare dienst intern beheert, nu Padania een vennootschap is die

openstaat voor privé-kapitaal.

Wat heeft het Hof ter beoordeling van de nationale rechter

overgelaten?
Allereerst is het aan de nationale rechter te beoordelen of zich
bijzondere omstandigheden voordoen in die zin dat de conces-
sie van zeer geringe economische betekenis is en dat de impact op
de vrijheden als te onzeker/te toevallig en te indirect moet worden
beschouwd. Dit is te beschouwen als een uitwijkmogelijkheid voor
aanbestedende diensten. De nationale rechter zal in eerste instan-
tie aan de hand van de door de aanbestedende dienst aangedragen
argumenten moeten beoordelen of deze omstandigheden zich voor-
doen. De term ‘zeer geringe economische betekenis’ komt uitein-
delijk neer op de waarde van de concessie. Geconstateerd kan dus
worden dat sprake is van een ondergrens, hetgeen op zichzelf logisch
is want in sommige zeer kleine concessies zal buiten de lidstaat geen
andere onderneming geinteresseerd zijn en is dus geen sprake van
een grensoverschrijdend effect. Waar die ondergrens zit zal (helaas)
van geval tot geval moeten worden beoordeeld.

De term ‘passende mate van openbaarheid’ noemt het Hof in het
onderhavige arrest niet meer. Geintroduceerd wordt de verplichting
om ondernemingen in staat te stellen ‘toegang te verkrijgen tot alle
relevante informatie betreffende de concessie’. Hiermee heeft het
Hof een nadere uitwerking gegeven aan de mate van openbaarheid
die het voor ogen heeft maar desalniettemin de beoordeling van een
aantal parameters (namelijk ‘toegang’ en ‘alle relevante informatie’)
weer bij de nationale rechter neergelegd.

Over wat het ‘in staat stellen toegang te verkrijgen tot alle rele-
vante informatie’ in een concreet geval zou moeten inhouden heeft
de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Utrecht onlangs een
vonnis gewezen.?* Het betrof een concessie voor dienstverlening,
namelijk voor de uitvoering van een aantal gemeentelijke parkeer-
taken, waarbij de concessiehouder het recht kreeg om de desbetref-
fende parkeerplaatsen te exploiteren. In confesso tussen partijen was
dat de aanbestedingsrichtlijnen toepassing misten (zoals immers in
het Telaustria-arrest?> uitgemaakt).

De Voorzieningenrechter overwoog dat de gemeente Zeist op
grond van de Verdragsrechtelijke beginselen en regels - met name
gelijkheid en transparantie - in dit geval gebonden was aan zekere
bekendmakingseisen en aan eisen betreffende de gelijke behande-
ling van partijen die na bekendmaking interesse hebben getoond.
Daarmee is echter nog niet gezegd, aldus de Voorzieningenrechter,

wat die eisen voor de gemeente precies inhielden. Volgens de Voor-
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zieningenrechter bieden de Europese en de Nederlandse recht-
spraak hiervoor onvoldoende houvast. Vooralsnog kon, zo oordeelde
de Voorzieningenrechter, worden aangenomen dat de bedoelde
eisen in het algemeen mede bepaald worden door de omstandighe-
den van het geval, zoals het economische belang van de concessie,
de aard van de dienst, de omvang van de markt, waaronder het aantal
potentiéle (nationale en buitenlandse) aanbieders. Gelet op het feit
dat het een concessie betrof die in totaal ongeveer 1.725 parkeer-
plaatsen betrof en die in beginsel voor 30 of 40 jaar werd verleend,
oordeelde de Voorzieningenrechter dat de concessie een aanzienlijk
economisch belang had en dat de gemeente gehouden was in enige
mate aan potentiéle gegadigden bekendheid te betrachten ten aan-
zien van haar uitbestedingsplan.

Vervolgens oordeelde de Voorzieningenrechter dat de gemeen-
te in het onderhavige geval aan die verplichting had voldaan. De
gemeente had de concessie bekendgemaakt door de desbetreffen-
de stukken ter inzage te leggen in de publiekshal van het stadhuis en
door het desbetreffende raadsbesluit op de datum van besluit op haar
website bekend te maken. Verder hadden meerdere gegadigden
gereageerd op die bekendmaking en had de gemeente vervolgens
met meer dan één gegadigde over de concessie overleg gevoerd.

Op basis van deze uitspraak van de Voorzieningenrechter van de
Rechtbank Utrecht in kort geding kan (vooralsnog) worden gecon-
cludeerd dat het ondernemingen moet worden aangeraden websites
van potentiéle opdrachtgevers minutieus in de gaten te houden.

Het arrest van het Hof gaat niet in op de vraag welke verplich-
tingen aanbestedende diensten in acht moeten nemen nadat zij
toegang hebben verschaft tot alle relevante informatie. Maar die
vraag is wel van belang voor de praktijk. Aan welke beginselen die
voortvloeien uit het primaire EG-recht moet een gemeente die toe-
gang verschaft tot alle relevante informatie aan potentieel geinteres-
seerden vervolgens voldoen? De gemeente is niet vrij een concessie
na de verschaffing van de relevante informatie zonder meer aan de
onderneming van haar voorkeur te verlenen. De gemeente zal gelet
op het gelijkheidsbeginsel een vorm van non-discriminatoire en
objectieve procedure moeten volgen. Volgens de Commissie moet
een aanbestedende dienst in zo'n geval geschiktheidseisen/selectie-
criteria indien gehanteerd, kenbaar maken, evenals de gehanteerde
gunningscriteria. Dit standpunt van de Europese Comnmissie blijkt uit
haar stellingname in een aantal inbreukprocedures.

De conclusie luidt dat een aanbestedende dienst ten aanzien van
potentieel geinteresseerden aan de eisen vantransparantie heeft vol-
daan indien hij deze in staat stelt toegang te krijgen tot alle relevante
informatie. Een onderneming die zich dan niet als geinteresseerde
meldt, mist de boot. Maar indien zich meerdere geinteresseerden
melden, zal een aanbestedende dienst jegens deze partijen ook
gaande de procedure of het overleg dat hij met hen voert het trans-
parantie - en het non-discriminatiebeginselin acht moeten nemen.

Mogelijk dat het Hof nog een tipje van de sluier licht in de te wij-
zen arresten over een opdracht voor IB-diensten en een opdracht
voor eenlevering onder de drempelwaarde.26

Het onderhavige arrest van het Hof over dienstenconcessies
behoudst zijn relevantie, ook nadat per 1 december aanstaande het
Bao en het Bass?’ in werking zijn getreden als implementatie van de
nieuwe aanbestedingsrichtlijnen in Nederland.28 Dienstenconces-
sies zijn ook in de nieuwe richtlijnen uitgesloten. De algemene Ver-
dragsbepalingen blijven derhalve op dit soort concessies van toepas-

sing.
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26 Zaken C-507/03 en C-532/05 (Commissie/lerland) en C-195/04
(Commissie/Finland).

27 Besluitvan16juli 2005, houdende regels betreffende de procedures voor

het gunnen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten

(Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten), Stb. 2005, 408

en Besluitvan 16 juli 2005, houdende regels betreffende de procedures

voor het gunnen van opdrachtenin de sectoren water- en energievoorzie-
ning, vervoer en postdiensten (Besluit aanbestedingen speciale sectoren),

Stb.2005, 409.

28 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van
31maart 2004 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten,
Pb.2004,L134/114 en Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parle-
ment en de Raad van 31maart 2004 houdende coérdinatie van de proce-
dures voor het plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energie-

voorziening, vervoer en postdiensten, Pb. 2004, L134/1.
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