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De uitleg die de Europese Commissie (EC) aan het transparantie-beginsel geeft, leidt tot onduidelijkheden en onzekerheid in de gemeentelijke aanbestedingspraktijk. Bijvoorbeeld waar het gaat om de inkoop en aanbesteding van zogenaamde ‘Bijlage 1B diensten’. Gemeenten blijken thans huiverig om de groenonderhoudscontracten enkelvoudig onderhands (één op één) - gelijk vroeger het geval was - te gunnen aan het plaatselijke SW-Bedrijf. Met alle consequenties en gevaren voor de continuïteit en de werkgelegenheid van het betreffende SW-Bedrijf van dien. In geval daadwerkelijk voor een en ander gevreesd moet worden, volgt hieronder een mogelijke - voorzover de daartoe vereiste politieke wil aanwezig is - oplossing om rechtsgeldig een groenonderhoudscontract zonder aanbesteding (-sverplichtingen) te gunnen aan het plaatselijke SW-Bedrijf.

Gemeentelijk aanbestedingsrecht in kort bestek

Gemeenten zijn aanbestedende diensten in de zin van de Europese Richtlijnen ‘Werken’, ‘Leveringen’ en ‘Diensten’
. Overheidsopdrachten zijn volgens die Richtlijnen (in het kort weergegeven) schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende titel die zijn gesloten tussen een dienstverlener, leverancier of aannemer enerzijds en een aanbestedende dienst (bijvoorbeeld een gemeente) anderzijds.

De ‘bezwarende titel’ waarnaar de definitie van een overheidsopdracht verwijst, betreft de tegenprestatie (tegenwaarde) die de gemeente terzake van het aan haar geleverde aan de wederpartij verschuldigd is. Zulk een tegenprestatie behoeft niet slechts uit geld te bestaan, doch moet op geld waardeerbaar zijn
. Daarbij zijn zogenaamde ‘drempelbedragen’ van belang.

Vanaf 1 januari 2004 tot en met 31 december 2005 geldt voor een decentrale overheidsopdracht ‘werken’ een drempelbedrag van SDR 5.000.000 dat overeenkomt met € 5.923.624,-- exclusief BTW. Voor ‘leveringen’ geldt een gemeentelijke drempel van SDR 200.000,-- wat correspondeert met € 236.945,-- exclusief BTW. De Richtlijn Diensten onderscheidt in ‘Bijlage 1A diensten’, hiervoor geldt - in de meeste gevallen, uitzonderingen zijn bepaalde gesubsidieerde opdrachten, telecommunicatiediensten en O&O-diensten - een drempel van SDR 200.000, èn ‘Bijlage 1B diensten’ waarvoor het drempelbedrag € 200.000,-- exclusief BTW bedraagt.

In geval een gemeente voornemens is een overheidsopdracht (een overeenkomst met een aannemer, leverancier of dienstverlener) aan te gaan en het betreffende Europese drempelbedrag wordt overschreden, dan dient de gemeente de opdracht ‘Europees aan te besteden’. Alsdan gelden restrictief de aanbestedingsprocedures beschreven in de Richtlijnen. Er kan niet zomaar (één op één) gecontracteerd worden met een marktpartij.

Onder de Europese drempelbedragen zijn gemeenten in beginsel vrij om hun aanbestedingsbeleid naar eigen goedvinden in te richten c.q. hun aanbestedingen procedureel naar eigen goedvinden uit te voeren. Gemeenten zijn daarbij echter wel gebonden aan de geschreven en ongeschreven algemene beginselen van behoorlijk bestuur, de (EG-) Verdragregels en de algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht. Een en ander komt er op neer dat het gemeentelijk aanbestedingsbeleid èn de gemeentelijke aanbestedingsprocedures in ieder geval objectief, transparant en non-discriminerend moeten zijn
.

Het doel van voornoemde aanbestedingsregels en -verplichtingen is gelegen in het creëren van (EU) marktwerking en het bevorderen van een doelmatige besteding van overheidsgelden.

De laatste tijd
 stelt de Europese Commissie (EC) zich op het standpunt dat met name het transparantie-beginsel voorschrijft dat aan elke overheidsopdracht de nodige - passende mate van - publiciteit of openbaarheid wordt gegeven
. Mede hierdoor is het verklaarbaar dat de EC recentelijk de nodige aandacht besteedt aan het overheidshandelen bij opdrachten onder de Europese drempelbedragen, alsmede aan de gunning van zogenaamde Bijlage 1B diensten
. Bij zulke opdrachten wordt immers vaak door aanbestedende diensten onderhands door middel van (beperkte) uitnodigingsprocedures (bijvoorbeeld beperkt tot 3 tot 5 genodigden) òf zelfs direct - d.w.z. zonder concurrentie één op één - gegund aan een opdrachtnemer (aannemer, leverancier of dienstverlener) naar keuze.

Diensten

De Europese Richtlijn Diensten onderscheidt in zogenaamde ‘Bijlage 1A’ en ‘Bijlage 1B’ diensten. Bijlage 1A diensten zijn bijvoorbeeld bepaalde onderhouds-, reparatie- en reinigingsdiensten terzake van wegen en accommodaties. Groenonderhoud - bijvoorbeeld snoeien, maaien, terrein- en parkonderhoud etc.- is een Bijlage 1B dienst.

Bijlage 1A diensten vallen onder het volledige regime van de Richtlijn Diensten. Op Bijlage 1B diensten is slechts een deel van die richtlijn van toepassing. Namelijk artikel 14, inhoudende het verbod op voorhand terzake van de toepassing en het gebruik van technische specificaties discriminerende voorwaarden te stellen èn artikel 16 betreffende een aankondigingsplicht terzake van de uitslag van de aanbestedingsprocedure, waar overigens door een gemeente van af kan worden geweken.

Tot voor kort was het in de praktijk te doen gebruikelijk terzake van Bijlage 1B diensten - ongeacht de hoogte van de betreffende aanneemsom - tot een onderhandse aanbestedingsprocedure te adviseren (en te besluiten). De Richtlijn Diensten was in die optiek immers maar zeer beperkt van toepassing. Zelfs bij grote opdrachten die het Europese drempelbedrag overschreden, werd de mogelijkheid tot een gunning uit de hand (de ‘enkelvoudige’ aanbesteding) aangenomen
. Aan gemeenten gelieerde (lokale en regionale) bedrijven konden zo bijvoorbeeld ruimschoots profiteren van het feit dat bij de betreffende overheidsopdracht door de gemeente geen concurrentie - lees: geen openbare (algemeen bekendgemaakte) aanbestedingsprocedure waar meerdere bedrijven kunnen inschrijven - behoefde te worden nagestreefd.

De (huidige) uitleg van het transparantie-beginsel door de EC betekent echter een wezenlijke verandering in de praktijk. Ook al is de Richtlijn Diensten niet volledig van toepassing op Bijlage 1B diensten, toch kunnen deze diensten in de visie van de EC niet zomaar meer zonder publiciteit - al dan niet enkelvoudig - onderhands gegund worden. Het oorspronkelijke onderscheid tussen Bijlage 1A en Bijlage 1B diensten lijkt daarmee aldus te vervagen.

De contracten met SW-Bedrijven

Een en ander betekent dat het thans maar de vraag is of nog volledig kan worden vastgehouden aan de bestaande (advies-) praktijk met betrekking tot het onderhands aanbesteden van bijvoorbeeld Bijlage 1B diensten. Het onderhands aanbesteden van een overheidsopdracht zonder daaraan (een vorm van) publiciteit of openbaarheid te geven, lijkt op dit moment niet zonder risico’s. Een gunning uit de hand zeer risico-vol, of mogelijk zelfs in beginsel uitgesloten
. Alsdan zou immers de aanbestedende dienst onrechtmatig - dat wil zeggen in strijd met fundamentele beginselen van aanbestedingsrecht - handelen verweten kunnen worden
.

Het wekt dan ook geen verwondering dat gemeenten op dit moment huiverig zijn om - net als in het verleden - het plaatselijke Sociale werkvoorzieningsbedrijf (SW-bedrijf) enkelvoudig onderhands de opdracht met betrekking tot het gemeentelijk groenonderhoud (een Bijlage 1B dienst) te gunnen. Hetgeen uiteindelijk gevolgen kan hebben voor de continuïteit van en de werkgelegenheid bij het betreffende SW-Bedrijf.

Er van uitgaande dat SW-Bedrijven een belangrijke sociaal-maatschappelijk rol vervullen met betrekking tot de uitvoering van de Wet sociale werkvoorziening (Wsw) en/of terzake van bijvoorbeeld de arbeidsreïntegratie van achtergestelden op de arbeidsmarkt, zou het een slechte zaak zijn wanneer door de algemene aanbestedingsbeginselen - lees: de gemeentelijke aanbestedingsverplichtingen - de SW-Bedrijven het financieel (nog) moeilijk (-er) zouden krijgen of zelfs ter ziele zouden gaan. De vraag ligt derhalve voor of terzake een legitieme oplossing voor handen is? Mijns inziens is dat het geval, namelijk de toepassing van artikel 6 van de Richtlijn Diensten.

Toepassing artikel 6 Richtlijn Diensten

Artikel 6 van de Richtlijn Diensten betreft een zogenaamde uitzonderingsbepaling. De bepalingen van de Richtlijn Diensten zijn als gevolg van dat artikel niet van toepassing op overheidsopdrachten die worden gegund aan een instantie die zelf een aanbestedende dienst is op basis van een alleenrecht dat zij uit hoofde van bekendgemaakte wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen geniet, op voorwaarde dat deze bepalingen verenigbaar zijn met het EG-Verdrag.

Een beroep op de toepassing van artikel 6 Richtlijn Diensten biedt voor de goede orde ook soelaas bij Bijlage 1B diensten. Artikel 6 betreft immers een geoorloofde uitzondering op de (openbare) aanbestedingsverplichtingen met betrekking tot allerlei soorten van (Bijlage 1A) diensten waarvoor het gehele regime van de Richtlijn Diensten geldt. Het zou vreemd zijn wanneer de uitzondering niet zou gelden voor (Bijlage 1B) diensten waarop de Richtlijn slechts beperkt van toepassing is. Daarnaast is ook in de nieuwe gecombineerde Richtlijn Werken-Leveringen-Diensten ruimte vrij gemaakt voor deze uitzonderingsbepaling
. 

Een en ander betekent daarbij overigens ook dat men op Europees (politiek) niveau blijkbaar heeft gemeend een uitzonderingssituatie te (willen) handhaven, ondanks de uitleg die de Europese Commissie aan het transparantie-beginsel geeft. Men kan dan ook met recht vol houden dat voor opdrachten (en opdrachtnemers) waarop artikel 6 Richtlijn Diensten van toepassing is, geldt dat de opdrachten zonder de nodige (passende) mate van publiciteit gegund kunnen worden. En dat in die situaties zodoende (ook) het transparantie-beginsel opzij mag worden gezet. Anders zou artikel 6 Richtlijn Diensten of artikel 18 nieuwe Richtlijn natuurlijk een nutteloze bepaling zijn (of worden).

Onverlet het gegeven dat artikel 6 van de Richtlijn Diensten expliciet slaat op het grotendeels buiten toepassing laten van de Richtlijn Diensten, acht ik het hier afrondend verdedigbaar dat artikel 6 analoog kan worden toegepast bij overheidsopdrachten onder de Europese drempelbedragen. Als iets ‘Europees’ gezien mag, dan mag dat ‘niet-Europees’ immers ook, is aldus mijn idee.

Aanbestedende dienst

Wil men een beroep doen op artikel 6 Richtlijn Diensten, dan moet het SW-Bedrijf in concreto als een aanbestedende dienst kwalificeren. Dit zal bij openbare lichamen
 op grond van de Wet gemeenschappelijke regelingen (de ‘klassieke SW-Bedrijven’) zondermeer het geval zijn
. Bij (verder) verzelfstandigde of geprivatiseerde SW-Bedrijven zal de betreffende BV of NV aan welke het groenonderhoudscontract gegund zal (dienen te) worden, als een ‘publiekrechtelijke instelling’ moeten kwalificeren. De BV/NV moet dan:

a.
Zijn opgericht met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang andere dan die van industriële of commerciële aard. Dit kan bij de BV/NV statutair (in de doelstelling) bepaald worden of volgens recente jurisprudentie
 vorm gegeven worden door middel van bijvoorbeeld een samenwerkingsovereenkomst met de gemeente.

b.
Rechtspersoonlijkheid hebben. Dit is bij de BV/NV het geval
.

c.
En waarbij:

-
ofwel de activiteiten in hoofdzaak door de Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke instellingen worden gefinancierd. Dit zal mogelijk zijn door bijvoorbeeld geldelijke bijdragen (subsidies) van de gemeente of het betreffende werkvoorzieningsschap (dat doorgaans (indirect) de aandelen van de betreffende BV/NV houdt).

-
ofwel het beheer is onderworpen aan toezicht door de Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke instellingen. Dit kan het geval zijn vanwege bijzondere statutaire regelingen, zoals de benoeming van de Raad van Commissarissen (RvC) door de algemene vergadering van aandeelhouders (AvA) - bijvoorbeeld een gemeente of het bewuste werkvoorzieningsschap - dan wel dat de AvA bepaalde bestuursbesluiten van de BV/NV voorafgaand dient goed te keuren, dan wel een combinatie van voornoemde (statutaire) regelingen.

-
ofwel de directie, de raad van bestuur of de raad van toezicht voor meer dan de helft door de Staat, de territoriale lichamen of andere publiekrechtelijke instellingen zijn aangewezen. Dit kan bij de BV/NV eveneens het geval zijn, zie bijvoorbeeld het gedachtestreepje hierboven.

Wellicht is zodoende terzake van de betreffende BV/NV een wijziging van de statuten of (een) andere organisatorische wijziging (-en) vereist. Voor de ‘klassieke SW-Bedrijven’ (werkvoorzieningsschappen, openbare lichamen) is dit (dus) niet aan de orde.

Alleenrecht

Het voor de toepassing van artikel 6 Richtlijn Diensten vereiste alleenrecht kan mogelijk gecreëerd worden door middel van een verordening ex artikel 149 Gemeentewet
. Ingevolge artikel 149 Gemeentewet maakt de gemeenteraad immers ‘de verordeningen die hij in het belang van de gemeente nodig oordeelt’.
Het komt mij voor dat de gemeenteraad in het voorkomende geval valide redenen (genoeg) kan hebben om in het concrete geval uitvoering te geven aan zijn algemene verordenende (wetgevende) bevoegdheid. Bijvoorbeeld wanneer de gemeenteraad het tot zijn publieke gemeentelijke verantwoordelijkheid en belang rekent dat de SW-geïndiceerden (SW-ers) in de gemeente aan het werk (moeten) blijven. Bijvoorbeeld omdat die SW-ers anders nooit meer anderszins (op reguliere wijze) aan de bak zullen komen. Het belang van de gemeente om de betreffende SW-ers aan het werk te houden of het belang om te zorgen voor en/of het belang om goede randvoorwaarden te scheppen terzake van een goede uitvoering van de Wsw kan er aldus toe leiden dat het in het voorkomend geval een gemeentelijk belang betreft om het SW-Bedrijf zo goed als mogelijk ‘in de lucht’ (draaiende) te houden. Door het SW-Bedrijf bijvoorbeeld blijvend van gemeentelijke (groenonderhouds-) opdrachten te voorzien. Mitsdien moet het aldus in beginsel mogelijk worden geacht dat terzake een verordening ex artikel 149 Gemeentewet wordt vastgesteld.

Voor de goede orde merk ik op, dat ik niet in zie waarom de toepassing van artikel 6 Richtlijn Diensten beperkt zou moeten blijven tot de uitoefening van louter of ‘echte’ wettelijke publieke taken
. Die mening wordt immers nog wel eens gehoord. Zou dit (overigens) wel het geval (moeten) zijn, dan kan mijns inziens bijvoorbeeld vanuit milieu
-, veiligheids
-, leefbaarheids
- en vanuit zorgvuldigheidsoogpunt
 volgehouden worden dat groenonderhoud wel degelijk een publieke (gemeentelijke) taak betreft. Die zelfs (indirect) op wettelijke regelingen is gestoeld. Het publieke domein vereist immers c.q. kenmerkt zich mede door publieke eigendommen, welke eigendommen publieke taken, verantwoordelijkheden en eventuele (wettelijke) aansprakelijkheden met zich meebrengen c.q. tot gevolg (kunnen) hebben. Eén daarmee samenhangende c.q. daaruit voortvloeiende taak is bijvoorbeeld het gemeentelijke groenonderhoud. Een publieke (gemeentelijke) taak die natuurlijk ook door de private markt uitgevoerd kan worden, maar is dat ook niet het geval bij de inzameling van huishoudelijk afval?

Een en ander betekent dat het in beginsel mogelijk moet zijn
 dat krachtens gemeentelijke verordening (een wettelijk voorschrift) een alleenrecht voor het SW-Bedrijf wordt gecreëerd. Daarbij meen ik dat een alleenrecht dat berust op een verordening ex artikel 149 Gemeentewet, in beginsel ook voldoet aan het laatste criterium van artikel 6 Richtlijn Diensten. Artikel 149 Gemeentewet - uit welke hoofde het alleenrecht wordt genoten - betreft immers een wettelijke bepaling die verenigbaar is met het EG-Verdrag.

Zo’n gemeentelijke verordening zou bijvoorbeeld ondermeer als inhoud kunnen hebben dat het gemeentelijke groenonderhoud - omwille van diverse (sociaal maatschappelijke, voor de gemeente relevante) factoren - in beginsel door SW-geïndiceerden zal (dient te) worden uitgevoerd. Daarnaast zou meer concreet - in een verordening kunnen immers in beginsel slechts algemene (abstracte) bepalingen staan - in de verordening moeten worden opgenomen dat het College van B&W ‘bij nadere beschikking een uitvoerende rechtspersoon zal (kunnen) aanwijzen’. Aldus kan in het voorkomend geval het betreffende SW-Bedrijf worden aangewezen.

Samenvatting en conclusie

Hoewel een gemeente als aanbestedende dienst gehouden is aan de (algemene) aanbestedingsregels en aanbestedingsverplichtingen, bestaan er mogelijkheden om groenonderhoudscontracten één op één èn zonder aanbestedingsprocedure te gunnen aan het plaatselijke SW-Bedrijf. Een en ander vereist wel de politieke wil en overtuiging om iets blijvends voor het betreffende SW-Bedrijf te betekenen. Alsmede een zorgvuldige motivering waarom een alleenrecht gecreëerd dient te worden krachtens gemeentelijke verordening. Hetgeen overigens gelet op de mogelijk voorkomende motieven of argumenten niet ondenkbaar of onmogelijk lijkt.

De ‘pijn’ die (daardoor) mogelijk ontstaat, doordat één doelstelling van de aanbestedingsregels (marktwerking) zo niet zal worden gehaald, wordt mogelijk verzacht doordat anderszins (op andere wijze) de andere doelstelling (een doelmatige besteding van overheidsgelden) mogelijk wel wordt bereikt. Bijvoorbeeld doordat de overheidsbijdragen die betrekking hebben op de uitvoering van de Wsw, nuttig besteed zullen blijven doordat het plaatselijke SW-Bedrijf en zijn medewerkers (SW-ers) hun werk kunnen blijven doen.

� Kees van de Water is sinds 1 september 2004 werkzaam als zelfstandig gevestigd juridisch adviseur en (interim-) bedrijfsjurist. Hij voert zijn praktijk onder de naam KW Legal (www.kwlegal.nl) uit.
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� Die overigens ingevolge artikel 1 sub c) van de Richtlijn Diensten zijn aan te merken als ‘dienstverleners’.


� Zie artikel 1 sub b) van de Richtlijn Diensten.
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� Zie artikel 2: 3 BW.


� Overigens kan bij openbare lichamen die zijn ingesteld op grond van de Wet gemeenschappelijke regelingen een alleenrecht ook bestaan vanwege en/of voortvloeien uit de (doelstelling van de) gemeenschappelijke regeling (GR) zelf. Het zal echter niet vaak voorkomen dat een SW-Bedrijf of de betreffende GR slechts is opgericht of aangegaan terzake van bijvoorbeeld de gemeentelijke groenvoorziening. Meestal heeft instelling immers plaatsgevonden ter (algemene) uitvoering van de Wsw. Een alleenrecht terzake van bijvoorbeeld de uitvoering van groenonderhoud creëren betekent aldus aanpassing van de betreffende GR met alle daarbij komende handelingen (goedkeuring GS etc.). Het vaststellen van een gemeentelijke verordening lijkt zodoende makkelijker en sneller te bewerkstelligen.


� Zoals bijvoorbeeld voortvloeiende uit de Wet Milieubeheer met betrekking tot de (gemeentelijke verplichting tot de) inzameling van huishoudelijk afval.


� Groenonderhoud leidt er bijvoorbeeld toe dat (ongewenste) onkruiden van openbare terreinen geen onevenredige schade toebrengen aan particuliere eigendommen.


� Overwoekerde plantsoenen, bermen en openbare terreinen kunnen bijvoorbeeld de verkeersveiligheid in gevaar brengen.


� Denk aan de leefbaarheid in de woonwijken die te lijden kan hebben aan het gebrek aan groenonderhoud aan/op de openbare terreinen.


� Denk aan de (wettelijke) gemeentelijke aansprakelijkheid voor openbare wegen, terreinen en opstallen.


� Een publiek (gemeentelijk) belang kan immers aanwezig zijn en er bestaat een publieke (gemeentelijke) taak.





