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Mr M.O. Meulenbelt

Inleiding

Aanbesteding - en met name aanbesteding volgens het
model van de Europese aanbestedingsrichtlijnen! - is een
vérgaand gereguleerde vorm van concurrentie om over-
heidsopdrachten. Elke overheidsopdracht vormt een ‘ad
hoc’-markt? waarbij de overheid als monopsonist een
- vaak zeer beperkt - aantal aanbieders ontmoet. Deze
ad-hocmarkt vormt normaliter, ook in mededingingsrech-
telijke zin, de relevante markt. In Frankrijk is dit reeds
gemeengoed (‘le marché qui fait I'objet d’'un appel d’offres
constitue en soi le marché pertinent au sens du droit de
la concurrence’)® maar ook de NMa* hanteert dit uitgangs-
punt in recente® aanbestedingszaken. Het gedrag van over-
heden op deze markten als dominante vrager (monopsonist)
wordt primair gereguleerd door de aanbestedingsregels: de
Mededingingswet kan niet worden toegepast op de gedra-
gingen van een aanbesteder die inkoopt in het kader van
de uitoefening van een overheidstaak.® Het gedrag van de
inschrijvers wordt primair gereguleerd door artikel 6 van
de Mededingingswet. Al jaren staat buiten kijf dat ‘bid rig-
ging” voor individuele opdrachten (markten) of voor series
van opdrachten’ een ‘zware’ of ‘zeer zware’ inbreuk op
artikel 6 Mw oplevert en per definitie voldoende ‘merkbaar’
is. Over de mogelijkheden om op basis van de Mededin-
gingswet op te treden tegen ‘bid rigging’ bestaat dan ook
weinig discussie.?

Aanzienlijk minder duidelijk is de rol die het beginsel
van vrije mededinging inneemt of moet innemen in het aan-
bestedingsrecht (dat wil zeggen de regulering van overheids-
opdrachten buiten het kader van de Mededingingswet). Deze
vraag is opgekomen in het kader van het huidige proces van
aanpassing van de Nederlandse aanbestedingsregels in het
kielzog van het Eindrapport van de Parlementaire Enquéte-
commissie Bouwnijverheid.® Bij deze exercitie concentreert
men zich aan overheidszijde tot nu toe, en op enigszins defen-
sieve wijze, op de mogelijkheden om het risico op kartelvor-
ming aan de aanbodzijde van de aanbestedingsmarkt(en)
tegen te gaan.!® De noodzaak om een adequate werking van
de vraagzijde te waarborgen door goede regulering krijgt in
verhouding hiermee weinig aandacht.!! Een discussie over
deze verhouding gaat het kader van dit artikel te buiten, maar
is bepaald interessant. In de economische theorieén over
goed functionerende aanbestedingsmarkten wordt immers
groot belang gehecht aan de strikte regulering van de vraag-
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Mededinging: een leidend principe in het
aanbestedingsrecht?

zijde, en met name het ‘commitment’ van de aanbesteder om
de spelregels niet gedurende het spel te veranderen, en om
daadwerkelijk te contracteren met de inschrijver die de laag-
ste of economisch meest voordelige inschrijving heeft inge-

1 Richtlijnen 93/36/EEG (leveringen), 93/37/EEG (werken), 92/50/EEG
(diensten) en 93/38/EEG (nutssectoren). De richtlijnen Leveringen,
Werken en Diensten zijn geconsolideerd en aangepast door Richtlijn
2004/18/EG. De richtlijn nutssectoren is geconsolideerd en aangepast
door Richtlijn 2001/17/EG. De twee laatstgenoemde Richtlijnen dienen
uiterlijk op 31 januari 2006 in nationaal recht te zijn omgezet.

2 G.W.A. van de Meent, diss. 1995, p. 6.

3 Franse Conseil de la Concurrence, Décision no 2001-D-17, Electrification
du Havre, http://www.conseil-concurrence.fr/pdf/avis/01d17.pdf. Cour
d’appel de Paris 12 december 2000, NOR: ECOC0100031X, BOCCRF
23 januari 2001 (beroep tegen beslissing 2000-D-22 van de Conseil de la
Concurrence). Zie http://www.finances.gouv.fr/DGCCRF/boccrf/01_01/
a0010013.htm.

4 Impliciet erkend in de besluiten van de NMa over ‘bid rigging’ uit 2003
en 2004, waarin de NMa bepaalt dat de aanbodzijde van de markt bestaat
uit de inschrijvende aannemers, en de vraagzijde bestaat uit de aanbe-
stedende dienst. Zie o.a. d-g NMa 25 april 2003, zaak 3055, Onderhandse
aanbesteding door de gemeente Scheemda, en besluiten van 14 juni
2004: zaak 3687, Complex 1731; zaak 3689, Dakrenovatie AMC; en zaak
3690, Aanbesteding dakrenovatie sporthal ‘De Springer’. Explicieter is
de d-g NMa in zaak 3691 van diezelfde datum, Emmtec, punt 140: ‘Nu
de inschrijving slechts betrekking had op de aanbesteding van negen
projecten met betrekking tot een dakrenovatie van Emmtec, is de betref-
fende markt navenant klein’.

5 In wat oudere zaken daterend van voor de ‘bouwfraude’ was dit uit-
gangspunt minder duidelijk. In zaak 2143, Connexxion/Ariva, beoordeel-
de de NMa de effecten van een ‘ad hoc’-netwerk van exclusieve samen-
werkingsovereenkomsten tussen Arriva en lokale taxivervoerders niet
op de ‘ad hoc’-markt van de aanbesteding, maar op de nationale markt
voor vervoer van mobiliteitsgehandicapten. Wellicht houdt dit verband
met de ‘verticale’ verhouding tussen inschrijver en onderaannemers. Zie
hierover E. Pijnacker Hordijk en G.W. van de Bend, Aanbestedingsrecht,
3e druk 2004, blz. 572.

6 Visiedocument Inkoopmacht, NMa, december 2004, en GVEA 4 maart
2003, zaak T-319/99, FENIN t. Commissie, punt 35-40, en de annotatie
van W.T. Algera bij HvJ EG 16 maart 2004, AOK e.a., n.n.g., M&M 2004,
nr. 4, blz. 139.

7 Zie bijvoorbeeld d-g 18 december 2003, zaak 2873, Noord-Holland Acht.

8 Voor de civielrechtelijke gevolgen van ‘bid rigging’ ligt dat bepaald
anders: er zijn honderden zaken aanhangig over de gevolgen van het-
geen (enigszins onzorgvuldig) wordt aangeduid als ‘bouwfraude’ Ook
op Europees niveau krijgen de ‘civil remedies’ veel aandacht. Zie het
eindrapport van het door het Engelse advocatenkantoor Ashurst voor de
Europese Commissie uitgevoerde onderzoek getiteld ‘Study on the con-
ditions of claims for damages in case of infringements of EC competition
rules’, http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/private_
enforcement/comparative_report_clean_en.pdf.

9 12 december 2002, Kamerstukken II 2002-2003, 28 244, nrs. 5-6.

10 Verslag van een studiedag van het Instituut voor Bouwrecht ‘De uitkom-

sten van de Parlementaire Enquétecommissie Bouwnijverheid’, Bouw-

recht september 2003.

11 M.O. Meulenbelt, ‘Stimuleren van de marktwerking’, BR 2003, 761.
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diend.!? Hopelijk zet het boeiende proefschrift van Trepte d.d.
3 december 2004 aan tot discussie hierover, ook op nationaal
Nederlands niveau,'? voordat de nieuwe Aanbestedingswet
definitief vorm krijgt.

Opvallend in het proces van vernieuwing en herziening
van de Nederlandse aanbestedingswetgeving is in elk geval
de gedachte dat concurrentie tussen inschrijvers - als doel op
zich - een afzonderlijk principe of zelfs een leidend beginsel
is in het Europese aanbestedingsrecht. Zo schrijft de Neder-
landse Vereniging van Aanbestedingsrecht in haar Beschou-
wingen over een nationale Aanbestedingswet:

‘één van de uitgangspunten van de Europese aanbestedings-
regelgeving is de totstandkoming van een overeenkomst tus-
sen een aanbestedende dienst en een opdrachtnemer onder

vrije concurrentie’. 14

Het Ministerie van Economische Zaken schrijft in zijn
Visienota Aanbestedingen:

‘de Europese aanbestedingsrichtlijnen stimuleren om te

komen tot optimale concurrentie’.!®

De vernieuwing van de regelgeving wordt primair geplaatst
in de sleutel van kartelbestrijding:

‘het nationale beleid is daarom mede gericht op het verbe-
teren van de toepassing van de aanbestedingsregels zodat
deze beperking van de mededinging [kartelafspraken] wordt
vermeden.’

De NMa lijkt al eens gesteld te hebben dat bij overheidsop-
drachten de graad van concurrentie hoger zou moeten zijn
dan bij tenders georganiseerd door marktpartijen.!®

In deze bijdrage zal onderzocht worden of de bevor-
dering van mededinging tussen inschrijvers inderdaad een
leidend beginsel is in het Europese aanbestedingsrecht, of
alleen een doelstelling van Nederlands aanbestedingsbeleid.
Daartoe zal eerst worden bezien of er conclusies te trekken
zijn uit het veelvuldig voorkomen en toepassen van het ver-
schijnsel ‘aanbesteding’ in andere deelgebieden van het Euro-
pese recht. Voorts zal worden bekeken welke plaats de mede-
dinging heeft ingenomen in de totstandkomingsgeschiedenis
en de toepassing van de Europese aanbestedingsrichtlijnen.
Vervolgens wordt ingegaan op de mogelijkheden die het aan-
bestedingsrecht reeds biedt om ‘bid rigging’ tegen te gaan, en
ten slotte worden enkele conclusies getrokken.

Aanbesteding en andere rechtsgebieden

Aanbestedingsbeleid versus aanbestedingsrecht

Er dient een principieel verschil te worden gemaakt tus-
sen aanbestedingsbeleid en aanbestedingsrecht. Aanbe-
stedingsbeleid is een begrip dat ruim is en ruim mag zijn.
Aanbesteden is een proces dat door de overheid in brede zin
wordt nagestreefd en vele doeleinden kan dienen. Zo wordt
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door velen melding gemaakt van diverse heilzame effecten
van (correct) aanbesteden, variérend van bevordering van
de mededinging en ‘waar voor het geld’ tot ‘een profes-
sioneler inkoopproces, waarbij integriteit van het bestuur,
transparantie en het verkrijgen van het beste product tegen
de voordeligste prijs (besparingen én efficiéntie derhalve)
hoog in het vaandel staan’!” Effectief aanbesteden is op
communautair niveau al aangemerkt als een instrument
dat, als onderdeel van de interne-marktregels, kan leiden
tot herstructurering van de Europese industrie en vergro-
ting van de efficiéntie en het concurrentievermogen van de
industrie!® en als garantie tegen corruptie. De Commissie
trekt uit een in februari 2004 gepubliceerde economische
studie bovendien de conclusie ‘dat de aanbestedende dien-
sten dankzij de toepassing van de richtlijnen ongeveer 30%
minder betalen voor werken, leveringen en diensten’ zodat
de overheidstekorten in de meeste lidstaten in een over-
schot zouden veranderen bij correct Europees aanbesteden.
19 Over het realiteitsgehalte van deze laatste conclusie kan
men uiteraard van mening verschillen.20

Marktprijzen/staatssteun

Aanbesteding wordt in diverse gebieden van het EG-recht
gezien en ingezet als instrument om marktprijzen te ver-
krijgen. In het Europese staatssteunrecht bijvoorbeeld
wordt aangenomen dat, wanneer een overheidsinstel-
ling een op geld waardeerbaar recht (zoals een concessie)
verstrekt aan een specifieke onderneming, geen sprake is
van staatssteun wanneer de betrokken onderneming heeft
moeten concurreren om dat recht te verkrijgen.?! Datzelfde

12 P.A. Trepte, diss. Regulating Procurement, Understanding the ends and
means of public procurement regulation, Wolf Legal Publishers, Nijme-
gen, 3 december 2004, blz. 88 (commitment theory).

13

14

15

Zie vorige voetnoot.

Preadvies van de NVVAR, 22 april 2004.

Visiedocument aanbesteden, aangeboden aan de Tweede Kamer op

15 juli 2004. http://www.ovia.nl/dossiers/inkoopbeleid/visiedocument-
aanbesteden.pdf.

D-g NMa 18 december 2003, Asfaltzware wegenprojecten, zaak 3064,
randnr. 248: ‘Naar het oordeel van de d-g NMa geldt bij uitstek voor de
aanbesteding van publieke werken, dat daarbij de vrije mededinging tot
zijn recht moet komen’; becommentarieerd door I.W. VerLoren van The-
maat, ‘De toepassing van het kartelverbod door de NMa in 2003’, M&M
2004, blz. 72.

Zie http://www.europadecentraal.nl/emc.asp?pageld=119.

COM(85) 310 def., 14 juni 1985.

Persbericht 04/1294 van 25 oktober 2004. De betrokken studie (‘A report
on the functioning of public procurement markets in the EU: benefits

17
18
19

from the application of EU directives and challenges for the future,
03/02/2004’) is beschreven in persbericht 04/149 van 3 februari 2004, en
gepubliceerd op http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicpro-
curement/docs/public-proc-market-final-report_en.pdf.
20 Volgens de Europese Commissie ligt het percentage van gepubliceerde
opdrachten op 16,3% in de EU -15. Nederland is met 8,9%, na Duitsland,
de slechtste leerling in Europa. Opvallend is de nummer één (Grieken-
land) met een percentage van 45,7% voor 2002. Zie het in de vorige
voetnoot genoemde rapport, blz. 7.
Bijv. HvJ EG 24 juli 2003, zaak C-280/00, Altmark Trans en Regierungs-
prasidium Magdeburg,n.n.g., met annotatie van R.B. Ronkes Agerbeek,
ME&M 2003, nr. 6, blz. 204. Zie ook GVEA zaak T-14/96, Bretagne Ang-
leterre Irlande (BAI) t. Commissie, Jurispr. 1999, II-139, en de annotatie
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van M. Dischendofer en M. Stempkowski, ‘The Interplay between the E.C.
Rules on Public Procurement and State Aid’, (2002) PPLR 11, blz. NA 47.
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geldt voor transacties met de overheid over bijvoorbeeld
percelen grond. Als een competitieve biedingsprocedure
heeft plaatsgevonden, wordt aangenomen dat de prijs die
voor de grond is betaald, niet artificieel laag is geweest, en
er derhalve geen sprake is geweest van staatssteun.??

Aanbesteding en marktmacht
In het klassieke mededingingsrecht (artt. 6 en 24 Mw, 81 en
82 EG) wordt aanbesteding regelmatig gezien als concur-
rentiebevorderende omstandigheid. Zo kan aanbesteding
worden ingezet als middel om ‘foreclosure’ en misbruik
van machtspositie te voorkomen. In de ‘recycling’-zaken
uit 2001 over gezamenlijke recycling van afval bijvoor-
beeld werd de regelmatige aanbesteding van verwerkings-
contracten door de centrale stichtingen beschouwd als
een waarborg tegen uitsluiting van verwerkingsbedrijven
die hun positie bedreigd zagen door de grote omvang van
de centrale verwerkingscontracten.?> Overigens kunnen
ook dergelijke ‘private’ tenders gevoelig zijn voor kartels,
zoals bleek in Duitsland in 2003, toen voor elke deelop-
dracht van het Duitse inzamelingssysteem ‘Duales System
Deutschlands’ slechts één offerte binnenkwam.?* De vraag
of de Nederlandse ‘recycling’ tenders correct waren inge-
richt, werd om procedurele redenen tot op heden nog niet
beantwoord.?®

Het uitschrijven van aanbestedingen speelde ook een
belangrijke rol in de Takel- en bergingszaken.?® De NMa
accepteerde in die zaken het handhaven van regionale ber-
gingsmonopolies - omdat het hebben van één regionale
alarmcentrale het meest efficiént was - maar een uitdrukke-
lijke voorwaarde voor de ontheffing ex art. 17 lid 1 Mw was
een periodieke aanbesteding van de bergingsdiensten. Aldus
de NMa:

‘Aanbesteding is noodzakelijk voor het waarborgen van de
dynamiek op de markt waarop de bergers actief zijn, met
name voor wat betreft de prijsvorming’.>’

Over deze aanbesteding is overigens nog geprocedeerd bij
de civiele rechter, met name over de vraag of deze aan-
bestedingen al dan niet onder de Europese aanbestedings-
richtlijnen vallen.?®

Aanbesteding als liberaliseringsinstrument

Aanbesteding wordt door de wetgever ingezet als instru-
ment om concurrentie te introduceren op geliberaliseerde
markten. Dikwijls gaat het hierbij om situaties waarbij
concurrentie ‘op de markt’ weinig zin heeft, zodat wordt
gekozen voor concurrentie ‘om de markt’. Het belangrijk-
ste voorbeeld vindt men in de liberalisering van regionaal
openbaar vervoer per trein en bus,?? waarbij de ‘incumbent’
met andere aanbieders in een aanbesteding moet meedin-
gen naar regionale vervoersconcessies.
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Aanbestedingsplicht als uitvloeisel van het EG-Verdrag

Een meer omstreden variant op dit instrument vormt het
toepassen van de algemene beginselen van aanbestedings-
recht, gedestilleerd uit het EG-Verdrag (gelijke behande-
ling en transparantie), om aanbestedende diensten te ver-
plichten tot publicatie en aanbesteding van opdrachten
die buiten de Europese aanbestedingsrichtlijnen vallen.
De Europese Commissie heeft hierover reeds verschillende
rechtszaken aanhangig gemaakt bij het HvJ EG.3° De hier-
bij door de Commissie gebruikte redenering, gebaseerd op
een specifieke interpretatie van de arresten Unitron Scan-
dinavia en Telaustria®! luidt kort samengevat als volgt.
Overheden zijn op basis van het EG-Verdrag verplicht tot
gelijke behandeling van inschrijvers. Toezicht op naleving
van deze verplichting vergt transparantie en deze transpa-
rantie vergt weer een voorafgaande publicatie van, en con-
currentie om, alle opdrachten en concessies, zulks ongeacht
hoe klein het daarmee gemoeide bedrag is, en ongeacht het
voorwerp van de opdracht. De lidstaten zouden vervolgens,
in functie van de omvang van de opdracht, moeten bepalen

22 Mededeling van de Commissie betreffende staatssteunelementen bij de
verkoop van gronden en gebouwen door openbare instanties, Pb. 1997
C209/3.

Bijv. d-g NMa 18 april 2001, zaak 1153, Stichting Wit- en Bruingoed;
D-g NMa 1 oktober 2001, zaak 1751, Verwijderingsstructuur elektrisch en
elektronisch (tuin)gereedschap.

Bundeskartellamt, persbericht van 11 september 2003, http://www.
bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/Pressemeld Archiv/2003/2003_09_
11.shtml.

Bijv. d-g NMa 24 september 2002, zaak 2026, Autorecycling II (klagers:
Zaanse Schroothandel, Dekslo & Mijland e.a.). Eén van de klagers, Groe-
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nendaal Handel in Afgewerkte Olién, werd in een bezwaar tegen de ten-
ders niet ontvankelijk verklaard omdat het oorspronkelijke besluit van de
D-g NMa alleen was gericht op de verwijderingsbijdrage, en niet op de
tenders voor contractering van verwijderingsdiensten.

D-g NMa 30 maart 1999, zaak 38 - Takel en berging Omnicare; zaak 39
- Takel en berging SOS; zaak 40 - Takel en berging SAS; zaak 41 - Takel
en berging Verzekeraarshulpdienst; zaak 269a - Takel en berging-oud
(Elvia, Eurocross, DIMA en ZLM); zaak 269b Takel en berging-nieuw
(Incident Management). Op dit besluit zijn diverse bezwaarprocedures
gevolgd.

Idem, r.o. 72.

HR 9 juli 2004, Vereniging Bergers Belangen e.a. tegen 1. de Staat der
Nederlanden; 2. Stichting Incident Management Nederland, VHD Facili-
tair B.V. en Verzekeringshulpdienst Holding B.V., LNJ nummer AO4011.
De HR achtte de Europese aanbestedingsrichtlijnen niet van toepassing.

26

27
28

2
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Aanbesteding vindt plaats op grond van de Wet personenvervoer 2000,
Stb. 2000, 314.

Zaak C-507/03, Commissie/lerland (‘An Post’), Pb 2004, C 35/4, inzake
zogenoemde ‘1B-diensten’ waarvoor onder Richtlijn 92/50 geen aanbe-
stedingsverplichting geldt, doch louter een verplichting om het aanbeste-

30

dingsresultaat achteraf bekend te maken ten behoeve van de verzameling
van statistieken, en om de Commissie in staat te stellen om te bezien of
een (volledige) aanbestedingsverplichting in het leven geroepen dient te
worden. Zie verder zaak C-532/03, Commissie/lerland, Pb. 2004, C 85/3
inzake een concessie voor ambulancediensten; zaak C-195/04, Commis-
sie/Finland, Pb. 2004, C 179/8, over de aanschaf van keukenapparatuur
voor € 176.000; en zaak C-260/04, Commissie/Italié, Pb. 2004, C 217/14,
over vergunningen voor lokalen waarin kansspelen aangeboden kunnen
worden. Een zaak tegen Nederland inzake Hoogezand/Sappemeer wordt
verwacht.

HvJ EG zaak C-275/98, Unitron Scandinavia, Jurispr. 1999, [-8291, en
zaak C-324/98, Telaustria, Jurispr. 2000, [-10745.

3
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in welk medium de opdracht bekendgemaakt moet worden;
variérend van aanplakking op het gemeentehuis (sic!) tot
een publicatie in landelijke dagbladen.?? Deze benadering
is in de literatuur kritisch onthaald,3? maar zal vermoede-
lijk boven de markt blijven hangen zolang het HvJ EG nog
geen uitspraak heeft gedaan in de aanhangige zaken.

Aanbesteding en combinatievorming

Het kartelverbod stelt grenzen aan combinatievorming (kort
gezegd: het gezamenlijk indienen van een offerte door twee
of meer zelfstandige ondernemingen). Op Europees niveau
en in de meeste lidstaten is de basisgedachte dat combina-
tievorming tussen twee ondernemingen pro-competitief en
toelaatbaar is indien die ondernemingen zelfstandig niet in
staat zijn in te schrijven, bijvoorbeeld omdat zij elk afzon-
derlijk niet aan de selectie-eisen voldoen.3*

Minder eenduidig is het beleid van mededingingsauto-
riteiten waar het combinaties betreft van ondernemingen die
prima facie in staat geacht moeten worden om zelfstandig in
te schrijven, maar om moverende redenen (bijvoorbeeld het
voorkomen van het aannemen van opdrachten die een grote
aanslag op de capaciteit vertegenwoordigen) besluiten om
samen in te schrijven. In het Duitse kartelrecht hanteert men
met de ‘Arbeitsgemeinschaftsgedankens’ een strenge benade-
ring, die erop neerkomt dat gezamenlijke inschrijving alleen
dan buiten art. 1 GWB valt als het ‘unméglich oder jeden-
falls kaufménnisch unverniinftig ist’ om zelfstandig te schrij-
ven, zodat de combinatievorming voorkomt dat de onder-
nemingen géén inschrijving indienen. Het enkele feit dat de
combinatie mogelijk een scherpere offerte kan indienen, is
onvoldoende.?® In Nederland biedt de wetgever al jaren meer
ruimte voor combinaties. De meest recente incarnatie hiervan
is het Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten (‘Bvc’).>®
Kort gezegd is combinatievorming onder het Bvc vrijgesteld
van het kartelverbod indien aan vijf voorwaarden is voldaan:
(i) de combinatie betreft een reeds bekendgemaakte

opdracht (en geldt dus niet voor opdrachtoverschrij-
dende combinaties);
(i) de overeenkomst regelt de gezamenlijke indiening van
een inschrijfcijfer;
(iii)elk van de combinanten levert een aanmerkelijke bij-
drage in het betrokken project;
(iv)de overeenkomst bevat geen onnodige beperkingen; en
(v) het aantal deelnemers in de combinatie is niet oneven-
redig groot, gelet op de aard en de omvang van de
opdracht in relatie tot de betekenis en de capaciteit van
de betrokken ondernemingen.’
Waar hier de grens ligt qua omvang van combinaties, is nog
onduidelijk. Aan overheidszijde wordt inmiddels gedacht
over het afschaffen van deze vrijstelling, omdat deze ook
elders in Europa niet bestaat in de vorm van een vrijstel-
ling (maar wel direct voortvloeit uit de toepassing van art.
81 EG),?® en ook op nationaal niveau per 1 augustus 2004
het ontheffingsregime is afgeschaft. Wegens het ontbreken
van formele beschikkingen van de NMa over combinatie-
vorming is de ‘self-assessment’ van combinaties op basis

48

M

van art. 6 lid 3 Mw echter niet altijd eenvoudig, zodat een
bepaalde ‘guidance’ van de NMa wellicht nodig blijft. Het
Ministerie van Economische Zaken is thans doende dit
aspect te onderzoeken.?® Het is overigens reeds voorgeko-
men dat aanbestedende diensten zélf grenzen stellen aan
de omvang van combinaties om de mededinging te inten-
siveren.0

Opdrachtoverschrijdende of ‘permanente’ combinaties
worden met aanzienlijk meer voorzichtigheid benaderd. De
NMa nam in de zaak Medicom Zes aan dat de betrokken per-
manente combinatie een zodanig sterk effect had op de prik-
kel om (zelfstandig) in te schrijven op relevante projecten, dat
de samenwerking ertoe strekte de mededinging te beperken.*!
Zie in dezelfde lijn de zaak Heijmans en Solétanche Bachy.*?

Combinatievorming aan de vraagzijde wordt eerder als
een neutrale factor beschouwd. Zo werd de inkoopcombina-
tie van de regionaal dominante ziekenfondsen CZ, VGZ en
0Z afgewezen voor producten en diensten waar de mededin-

32 C. Judmaier, ‘Het Europese aanbestedingsrecht is altijd van toepassing’,
Tender Nieuwsbrief november 2003, blz. 4.

M. Dischendofer, ‘Services Concessions under the EC Procurement Direc-
tives: A Note on the Telaustria Case’, [2001] 10 PPLR p. NA 57; Braun,
‘A Matter of Principle(s): the Treatment of Contracts Falling Outside the
Scope of the European Procurement Directives’ [2000] 9 PPLR 39; M.O.
Meulenbelt, ‘Alles aanbesteden!’, in: Aan Wil besteed, liber amicorum
voor Prof. W.G.Ph.E. Wedekind, Kluwer 2003, blz. 57; P.A. Trepte, Regu-
lating Procurement, t.a.p., blz. 323.

33

34 Bekendmaking van de Commissie inzake overeenkomsten, besluiten
en onderling afgestemde feitelijke gedragingen betreffende de samen-
werking tussen ondernemingen, Pb. 1968, C 75/3; Richtsnoeren inzake
de toepasselijkheid van artikel 81 van het EG-Verdrag op horizontale
samenwerkingsovereenkomsten, Pb. 2001, C 3/2, punt 24.

35 Deze ‘Arbeitsgemeinschaftsgedankens’ werd voor het eerst toegepast in
de zaak ‘Bauvorhaben Schramberg’ (BGH13 december 1983, WuW/E BGH
2050 (2051). Zie ook BGH 5 februari 2002, WuW 2002, 606, Jugend- und
Frauennachtfahrten, en recentelijk Bundeskartellamt 24 november 2004,
zaak B 10 - 74/04, Rethmann - Tonsmeier, www.bundeskartellamt.de.

36 Besluit van 25 november 1997, Stb. 592, houdende vrijstelling van com-
binatie-overeenkomsten ter zake van aanbestedingen van het verbod van
mededingingsafspraken.

37 Zie voor een aantal voorbeelden over de toepassing van de regel sub

(v) inzake het maximum aantal deelnemers de NMa-Richtsnoeren Zorg,
paragraaf 2.4.2. Zie voor een uitgebreide bespreking van combinatievor-
ming E.H. Pijnacker Hordijk en G.W. van der Bend, Aanbestedingsrecht,
3e druk 2004, blz. 568 e.v.. Zij bespreken de gedachte dat een combinatie
ook indien zij groter is dan de ‘minimumgrens’ concurrentiebevorderend
kan zijn, namelijk omdat een combinatie een scherpere offerte kan indie-
nen dan de leden afzonderlijk, o.m. vanwege een betere risicospreiding.
Pijnacker Hordijk vermeldt in zijn preadvies uit 2003 de mogelijkheid
dat combinatievorming marktmacht van (andere) inschrijvers kan door-
kruisen. J.M. Hebly en E.H. Pijnacker Hordijk, ‘Naar nieuwe vraag- en
aanbodverhoudingen in de bouw’, 31e preadvies voor de Vereniging voor
Bouwrecht, 1e druk 2004, blz. 42.

Beschouwingen over een nationale Aanbestedingswet, aangehaald in
noot 16, blz. 22.

Advies NMa inzake Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten, 11 febru-

38

39
ari 2004; SEO, Samen sterk of beter alleen?, advies over het Bvc,
26 november 2004, aangeboden aan de Tweede Kamer op 25 januari 2005.
40 Dit gebeurde bij de tweede ronde aanbestedingsprocedures voor de
Noord-Zuid metrolijn in Amsterdam. Zie daarover K.M. van der Velde-
Menting, ‘De ervaringen van de aanbestedingen van de Noord/Zuidlijn
afgezet tegen de conclusies van de Parlementaire Enquétecommissie’,
BR 2003, blz. 788.
D-g NMa 20 december 2002, zaak 2431, Medicom Zes.
D-g NMa 18 december 2003, zaak 2906, Heijmans en Solétanche Bachy.
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ging plaatsvond op regionale markten (waar de partijen een
marktaandeel hadden van boven de 90%), maar werd zij toe-
gelaten op nationale markten waar het marktaandeel onder
de 30% zou liggen. Het feit dat de contracten vaak werden
gesloten na een aanbesteding leek weinig invloed te heb-
ben op de besluitvorming van de NMa: de inkoopcombinatie
werd beoordeeld op basis van de klassieke leerstukken van
‘joint purchasing’*? Deze discussie zal ongetwijfeld weer de
kop opsteken bij de herziening van het Nederlandse zorg-
stelsel, die ertoe leidt dat verzekeraars een grotere rol gaan
spelen bij het bepalen van de aanspraak van verzekerden op
geneesmiddelen, en daarbij mede op basis van inkoopprijzen
een keuze tussen geneesmiddelen zullen maken.

Fusiecontrole

Interessant is ook de impact van aanbestedingen in fusie-
controlezaken. De Europese Commissie heeft meerma-
len bepaald dat in ‘bidding markets’ (markten waar het
merendeel van de opdrachten via aanbestedingen wordt
verkregen) de klassieke marktanalysemethoden slechts
een beperkte rol kunnen spelen. Zo geven marktaandelen
in bidding markets slechts een gebrekkige indicatie van
marktmacht. Relatief kleine partijen kunnen vaak veel con-
currentiedruk uitoefenen, en de Commissie heeft daarom
meermaals fusies goedgekeurd met marktaandelen die zon-
der de aanwezigheid van ‘bidding markets’ wellicht min-
der gemakkelijk de eindstreep hadden gehaald.** De NMa
lijkt dit aspect minder duidelijk mee te nemen in de con-
centratiecontrolepraktijk. Zo verrichtte de NMa in de zaak
BAM-HBG een uitgebreide analyse van het biedgedrag in
diverse betrekkelijk willekeurig gekozen ‘grootte-schalen’
van opdrachten*® - kennelijk om te meten welke invloed
de samenvoeging van de twee partijen zou hebben op de
intensiteit van de concurrentie - zonder expliciet melding
te maken van het uitgangspunt van de Europese Commis-
sie dat de concurrentiedruk in bidding markets van nature
hoger is. Het is niet waarschijnlijk dat de korte vaststelling
van de NMa dat ‘uit bovenstaande resultaten van de stu-
die naar het biedgedrag (...) blijkt dat na de concentratie
voldoende aanbieders overblijven’ gelezen kan worden als
impliciete verwijzing naar de ‘bidding markets’ theorie.*®
In de analyse is geen aanwijzing te vinden dat de NMa de
marktmacht van partijen lager inschat dan hun gezamen-
lijke marktaandeel.*”

De aanwezigheid van bidding markets heeft ook
invloed op de afbakening van de geografische markt. De
Commissie raakt in fusiezaken weliswaar niet zonder nader
bewijs overtuigd van het feit dat aanbestedingen de commu-
nautaire markt daadwerkelijk openbreken, maar lijkt wel eer-
der geneigd om, vanwege de concurrentiedruk die in bidding
markets kan worden uitgeoefend door buitenlandse aanbie-
ders, de relevante markt op Europees niveau af te bakenen.
Zie bijvoorbeeld de zaak Pirelli/BICC, punt 48:

‘Hence, liberalisation and Community procurement legisla-
tion have not yet led to a substantial change in national

49
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market shares, mainly because low price levels currently
make further aggressive undercutting unattractive. Compe-
titive pressure is nevertheless exerted by foreign suppliers,
because utilities would face no obstacles in switching to
foreign suppliers if local prices rose above competitive
levels.” 48

De NMa neemt soms aan dat het veelvuldig voorko-
men van openbare aanbesteding het voor concurrenten
gemakkelijk(er) maakt om het geografische werkterrein uit
te breiden.*?

Een laatste noemenswaardig element van de rol van
‘bidding markets’ in fusiecontrolezaken is de beoordeling
van een gezamenlijke machtspositie (duopolie). De Commis-
sie heeft al eens aangenomen dat stilzwijgende afstemming
in bidding markets uitgesloten is in tenders waarbij, naast
de prijs, ook de kwaliteit een rol speelt (met andere woorden
wordt gekozen voor de economisch meest voordelige aanbie-
ding).?° Uiteraard kan nog steeds sprake zijn van hard-core-
afstemming, maar die is dan niet stilzwijgend.

Conclusie: concurrentie als veronderstelling

Men kan gevoeglijk aannemen dat aan al deze doelstel-
lingen en toepassingen van het verschijnsel ‘aanbesteden’
de veronderstelling ten grondslag ligt dat de competitieve
procedures die door de overheidsinstellingen in gang gezet
worden, ook daadwerkelijk competitief zijn. Dat impliceert
afwezigheid van kartels. Immers, er wordt in economische
theorieén wel aangenomen dat ‘bid rigging’ leidt tot prijs-

43 D-g NMa 13 oktober 2000, zaak 145, Inkoopcombinatie ziekenfondsen
CZ, VGZ en 0Z, m.nt. J. Schutte, M&M 2001, nr. 1, blz.37. Dit besluit
dateert van voor de Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van artikel
81 van het EG-Verdrag op horizontale samenwerkingsovereenkomsten,
Pb. 2001, C 3/2. Zie punten 115-138 van deze Richtsnoeren inzake
gemeenschappelijke inkoop.

Zie over deze materie zaak 3205, SNPE/Saab/Patria/JV (Eurenco); zaak
2977 Compass/Onama SpA, punt 18; zaak 2079, Raytheon/Thales/JV,
punt 40; zaak 2139, Bombardier/Adtranz, punt 39; zaak 1879, Boeing/
Hughes, punt 42; zaak 2694, Metronet/Infraco, punt 47; zaak 477, Mer-
cedes/Kdssbohrer, en vooral zaak 1882, Pirelli/BICC, punt 45 en zaak

44

877, Boeing/McDonnell Douglas. In deze zaak werd de laatstgenoemde
onderneming met een marktaandeel van 6% als ‘credible competitor’
aangemerkt vanwege het feit dat het een ‘bidding market’ betrof.
45
46

€ 10-20 miljoen, 20-30 miljoen, 30-40 miljoen, etc.

D-g NMa 24 oktober 2002, zaak 2926, BAM-HBG, http://www.nmanet.
nl/nl/images/11_2926.pdf . Zie voor een uitgebreide bespreking van dit
besluit het preadvies van E.H. Pijnacker Hordijk in: J.M. Hebly en E.H.
Pijnacker Hordijk, ‘Naar nieuwe vraag- en aanbodverhoudingen in de
bouw’, 31e preadvies voor de Vereniging voor Bouwrecht, 1e druk 2004,
blz. 33-43.

Zie het preadvies genoemd in de vorige voetnoot, blz. 35 en 42. Pijnac-
ker Hordijk bespreekt daarin tevens de (gelijke) benadering in d-g NMa
10 december 2002, zaak 3213, TBI-Koopmans, en wijst terecht op de

47

bezwaren om het criterium ‘vermindering van de mededinging’ toe te
passen binnen de huidige bepalingen van de Mededingingswet (blz. 42).
Zie voor een voorbeeld van toepassing van de zogenoemde ‘unilateral
effects’ norm d-g NMa 11 september 2003, zaak 3386, Nuon-Reliant
Energy Europe, nrs. 54-55.

48 19 juli 2000, zaak COMP/M.1882, Pirelli/BICC.

49 D-g NMa 3 februari 2000, zaak 1690, AVR/Avira, r.0. 21.

50 Zaak COMP/M.2001, MAN/Auwirter, r.0.52.
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stijgingen van gemiddeld 10% tot zelfs 30%.°! Zie voor
de impact van kartels op bidding markets ook het voor de
Europese Commissie opgestelde rapport The Economics of
Tacit Collusion.>?

Hiermee is uiteraard nog niets gezegd over de mate
waarin deze doelstellingen en veronderstellingen vervolgens
ook deel zouden uitmaken van de juridische grondslagen van
het aanbestedingsrecht, dan wel in de praktijk effect zou-
den moeten hebben op de interpretatie en toepassing van de
bepalingen van het aanbestedingsrecht. Het is dan ook inte-
ressant om te zien in welke mate deze doelstellingen - en in
het bijzonder de doelstelling van bevordering van de mede-
dinging - een basis vinden in de EG-richtlijnen zelf.

De plaats van mededinging in de ontwikkeling
van het aanbestedingsrecht

Opheffing van barrieres
Het Europees aanbestedingsrecht bestond de eerste 15 jaar
na de inwerkingtreding van het EEG-Verdrag louter uit
maatregelen tot schrapping van concrete barrieres voor
het grensoverschrijdend inschrijven op overheidsopdrach-
ten. In 1962 werden twee Algemene Programma’s vast-
gesteld voor het opheffen van barrieres voor de vrijheid
van vestiging en dienstverlening. De Algemene Program-
ma’s dienden twee doelen: ten eerste om in de loop van
de overgangsperiode de belemmeringen voor de verwezen-
lijking van de vrijheden van vestiging en diensten weg te
nemen, ten tweede om ‘in de wetgeving van de lidstaten
een samenstel van bepalingen ter vergemakkelijking van
het daadwerkelijk gebruik dier vrijheid in te voeren.®? In
deze Programma’s werd bepaald dat de vrijheid van vesti-
ging en dienstverlening ook moest gelden voor deelname
aan overheidsopdrachten. Voor het slechten van de nati-
onale barrieres op dit vlak werden concrete data gegeven
(voor overheidsopdrachten voor werken bijvoorbeeld 31
december 1963).54

De volgende stap werd gezet in 1969 met de - vaak
vergeten - richtlijn 70/32/EEG betreffende leveringen aan de
Staat, aan zijn territoriale lichamen en aan andere publiek-
rechtelijke rechtspersonen.>® Deze richtlijn regelt de afschaf-
fing van nationale maatregelen met gelijke werking als con-
tingenten die reeds bestonden bij inwerkingtreding van het
EEG-Verdrag (‘buy national’-bepalingen voor overheidsop-
drachten).

Coordinatierichtlijnen: drie stappen naar markttoegang

In 1971 volgde de eerste codrdinatierichtlijn voor over-
heidsopdrachten voor werken (71/305/EEG),%® later gevolgd
door codrdinatierichtlijnen voor leveringen (77/62/EEG),%”
diensten (92/50/EEG) en nutssectoren (90/531/EEG).>8 Met
deze codrdinatierichtlijnen werden drie belangrijke stappen

gezet:
1. Europese publicatie van opdrachten;
2. een verbod op discriminerende technische criteria; en

3. bepaalde procedurevoorschriften.
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Welke rol speelde de mededinging bij de introductie van
deze drie stappen?

Als men naar de considerans van de eerste coordina-
tierichtlijnen kijkt, wordt alleen de eerste stap (de introductie
van publicatievoorschriften) rechtstreeks in verband gebracht
met de mededinging. In de coérdinatierichtlijnen 71/305/EEG
en 77/62/EEG staat in de considerans dat het ‘voor de ont-
wikkeling van een daadwerkelijke mededinging op het gebied
van overheidsopdrachten noodzakelijk is te voorzien in aan-
kondigingen van opdrachten op Europees niveau® teneinde
de aannemers/ leveranciers in andere Lid-Staten in staat te
stellen uit te maken of de voorgenomen opdrachten voor
hen van belang zijn. De ontwikkeling van daadwerkelijke
mededinging wordt hier derhalve alleen gebruikt als motief
om ¢één specifieke barriere voor grensoverschrijdende deel-
neming aan overheidsopdrachten weg te nemen, te weten de
onbekendheid van ondernemers in andere lidstaten met het
bestaan van overheidsopdrachten in andere lidstaten.®°

De tweede stap - de instelling van procedurevoorschrif-
ten - heeft blijkens de tekst van de richtlijnen niet als eerste
doel gehad om concurrentie te bevorderen. De procedurere-
gels zijn primair bedoeld om toezicht te kunnen uitoefenen
op naleving van de diverse Verdragsverboden op het handha-
ven of creéren van handelsbelemmeringen.®! Aldus bijvoor-
beeld de considerans bij Richtlijn 77/62/EEG:

51 Bijv. US Sentencing Commission, 2004 Federal Sentencing Guidelines
http://www.ussc.gov/2004guid/2r1_1.htm. Deze veronderstelling is
voorts aangehaald in diverse documenten rond de Parlementaire Enqlete
Bouwnijverheid. Zie Kamerstukken II, 1999-2000, 26 966, nr. 1, blz. 5,
nr. 2, blz. 7, en speelt een rol in de diverse schadevergoedingsacties die
momenteel aanhangig zijn. Zie verder het rapport van het Ministerie
van EZ, ‘Haal pegels uit die regels!’, 1 oktober 1999, blz. 14-15, en W.H.
van Boom, ‘Aansprakelijkheid voor verboden mededingingsbeperkende
afspraken in een aanbestedingsprocedure’, in: W.H. van Boom, C.E.C.
Jansen en J.V. Weijnen (red.): Aanbesteding en aansprakelijkheid, Pre-
ventie, vergoeding en afwikkeling van schade bij aanbestedingsgeschillen,
Boom Juridische Uitgevers, Den Haag 2001.

52 http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/the_economics_

of_tacit_collusion_en.pdf, IDEI, Toulouse, maart 2003.

HvJ EG 21 juni 1974, zaak 2/74, Reynders, Jurispr. 1974, 631, r.o. 21;

HvJ EG 3 december 1974, zaak 33/74, Van Binsbergen, Jurispr. 1974,

1299, r.o. 20.

Pb. 1962/2, blz. 32 respectievelijk blz. 36.

Richtlijn 70/32/EEG van de Commissie van 17 december 1969, Pb. L 13

van 19.1.70, blz. 1. Deze richtlijn is overigens nog steeds geldend recht

53

54
55

(d.w.z. nimmer ingetrokken of vervangen).

Richtlijn 71/305/EEG (Pb. 1971, L 185/5) ging vergezeld van Richtlijn
71/304/EEG betreffende de opheffing van de beperkingen van het ver-
richten van diensten op het gebied van de overheidsopdrachten voor de
uitvoering van werken (Pb. 1971, L 185/1). Richtlijn 71/305/EEG werd
ingrijpend gewijzigd bij Richtlijn 89/440/EEG, en vervangen door Richt-
lijn 93/37/EEG.

In 1993 vervangen door richtlijn 93/36/EEG.

In 1993 vervangen door richtlijn 93/38/EEG.

Richtlijn 71/305/EEG (9e overweging) en 77/62/EEG (12e overweging).
Bevestigd in HvJ EG 12 december 2002, zaak C-470/99, Universale Bau,
Jurispr. I-11655, NJ 2003, 465, r.0. 90; HvJ EG 12 juli 2001, zaak C-
399/98, Ordine degli Architetti delli Province di Milano e Lodi, Jurispr. I-
5435, NJ 2002, 11, r.o. 52, HvJ EG 3 december 2003, zaak C-448/01, EVN
en Wienstrom, n.n.g., r.o. 69.

Richtlijn 71/305/EEG, 3e overweging. Richtlijn 77/62/EEG, 2e overwe-
ging.
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‘Overwegende dat dit verbod [art. 28 EG inzake vrij ver-
keer van goederen, MM] moet worden aangevuld met een
codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van over-
heidsopdrachten voor leveringen, opdat door de invoering
van gelijke deelnemingsvoorwaarden voor de desbetreffende
opdrachten in alle Lid-Staten een doorzichtigheid ontstaat
die een beter toezicht op de naleving van dit verbod mogelijk
maakt’.

Met andere woorden: de procedures dienen ertoe om te
kunnen verifiéren dat de spelregels die de aanbestedende
diensten hanteren, niet discriminerend zijn. Datzelfde geldt
uiteraard voor de derde stap: het verbod op discrimineren-
de technische specificaties.®?

[lustratief voor de doelstellingen van de codrdinatie-
richtlijnen is de considerans bij de codrdinatierichtlijn voor
diensten (92/50/EEG) waarin staat dat het forceren van toe-
gang tot overheidsopdrachten via de genoemde drie stappen
nodig is ‘(...) om een einde te maken aan praktijken die in het
algemeen de mededinging en in het bijzonder de deelneming
van onderdanen van andere lidstaten aan aanbestedingen
beperken’. Die praktijken zijn later door het HvJ EG, in de
zaak Impresa Lombardini, bondig samengevat met de term
‘favoritisme’: ‘De openstelling voor de mededinging binnen
de Gemeenschap volgens de in de richtlijn vastgestelde pro-
cedures garandeert immers dat favoritisme door de overheid
uitgesloten is (...). De codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten op communautair vlak is
dus hoofdzakelijk bedoeld ter bescherming van de belangen
van in een lidstaat gevestigde marktdeelnemers die goederen
of diensten aan in een andere lidstaat gevestigde aanbeste-
dende diensten wensen aan te bieden, en strekken er dus toe
zowel het risico uit te sluiten dat een aanbestedende dienst
bij het plaatsen van opdrachten de voorkeur geeft aan bin-
nenlandse inschrijvers, als de mogelijkheid dat deze dienst
zich door andere dan economische overwegingen laat leiden.
Ditzelfde risico op favoritisme is leidend bij de interpretatie
van het begrip ‘aanbestedende dienst’ Instellingen die vol-
doende blootstaan aan de tucht van de markt behoeven de
aanbestedingsregels niet te volgen; instellingen die te dicht
bij de overheid staan en blootstaan aan het risico van favori-
tisme, dienen de aanbestedingsregels te volgen.®? Er is geen
aanleiding te veronderstellen dat de communautaire wetge-
ver met de term ‘praktijken’ doelde op kartels of andere ‘hori-
zontale’ gedragingen van marktpartijen.

De conclusie uit het voorgaande is dat termen als
‘ontwikkeling van de mededinging’ steevast worden toege-
past op gedragingen van aanbestedende diensten die van
nature geneigd zouden kunnen zijn om (vooral) buitenlandse
inschrijvers te weren.

Beperkte toegang tot procedures met lagere graad van con-
currentie

De Europese aanbestedingsrichtlijnen bevatten diverse
mechanismen en bepalingen die beogen een reéle concur-
rentie te garanderen. Het eerste mechanisme is de sturing
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van de verschillende soorten aanbestedingsprocedures. De

richtlijnen kennen vier hoofdcategorieén aanbestedings-

procedures met een (verondersteld) afnemende graad van
concurrentie:

(i) openbare procedures, waarbij iedere belangstellende
kandidaat kan inschrijven;

(ii) procedures met voorafgaande selectie (‘niet-openbare
procedures’) waarbij alleen de door de overheid gese-
lecteerde inschrijvers mogen inschrijven;

(iif) onderhandelingsprocedures met voorafgaande publica-
tie van een oproep tot mededinging; en

(iv)onderhandelingsprocedures zonder voorafgaande publi-
catie van een oproep tot mededinging (onderhandse
gunning).

Buiten het kader van de Richtlijn nutssectoren is het

gebruik van de onderhandelingsprocedures slechts in uit-

zonderingssituaties mogelijk, en de desbetreffende uit-
zonderingen worden zeer restrictief uitgelegd. Het twee-
de mechanisme is het bepalen van een minimumaantal
inschrijvers. In de niet-openbare procedure - die overigens,
net als de openbare procedure, altijd gebruikt mag worden

- moeten er minimaal vijf inschrijvers uitgenodigd worden.

Ook voor de onderhandelingsprocedure met voorafgaande

oproep tot mededinging geldt een minimumaantal inschrij-

vers (3). Interessant is dat het HvJ EG in de zaak Fracasso
en Leitschutz het artikel uit de richtlijn ‘Werken inzake
minimumaantallen deelnemers’ (art. 22) aanmerkt als een
uitwerking van het algemene beginsel van daadwerkelijke
mededinging.®* Daarmee lijkt het Hof verder te gaan dan
de considerans bij de oorspronkelijke codrdinatierichtlij-
nen, die zoals gezegd de bevordering van een daadwerke-
lijke mededinging alleen in verband brachten met publi-
catieverplichtingen.®> De minimumaantallen zijn overigens
niet absoluut, en gelden alleen ‘voorzover er voldoende
geschikte gegadigden zijn’.%®

Uit deze bepalingen en uitspraken kan men derhalve
afleiden dat er waar mogelijk een reéle concurrentie moet
plaatsvinden. Is dit dan een aanwijzing dat mededinging
een leidend beginsel is? Slechts in beperkte mate: ook hier
blijft het steeds gaan om regulering van de vraagzijde van
de markt en facilitering van concurrentie. De aanbestedende
dienst moet telkens, waar mogelijk, kiezen voor een proce-
dure waarin reéle concurrentie mogelijk is. Over gedragingen
van inschrijvers wordt ook in dit kader niet gerept.

62 In de nieuwe richtlijnen 2004/17/EG en 2004/18/EG worden overigens
niet alleen de publicatievoorschriften, maar ook de procedurevoorschrif-
ten tezamen met de algemene beginselen aangemerkt als middel om een
daadwerkelijke mededinging te garanderen (considerans nr. 9 resp. nr 2).
HvJ EG 16 oktober 2003, zaak C-283/00, Commissie/Spanje, r.0. 92,

n.n.g.
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64 HvJ EG 16 september 1999, Metalmeccanica Fracasso en Leitschutz Han-
del und Montage, Jurispr. 1999, 1-5697.

Zie echter de considerans bij de nieuwe Richtlijnen 2004/17/EG en
2004/18/EG, die de ontwikkeling van daadwerkelijke mededinging ook in
verband brengen met de procedurevoorschriften.

Art. 22 1id 2 en lid 3 van Richtlijn 93/37/EEG.
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Afwijzen van offertes en uitsluiting van inschrijvers bij
kartels

Mededinging tussen inschrijvers speelt wel een rol bij toe-
passing van de bepalingen die aanbesteders toelaten om
een aanbesteding als ‘mislukt’ te beschouwen, c.q. offer-
tes als ‘niet gedaan’ terzijde te leggen, bij vermoedens van
vooroverleg,®’” en bij toepassing van de beleidsregels van
de Nederlandse overheid over het uitsluiten van deelname
aan aanbestedingsprocedures van bedrijven die bij aanbe-
stedingskartels betrokken zijn of zijn geweest.*® Men vindt
in de considerans bij de nieuwe Richtlijn werken, leverin-
gen en diensten een aanwijzing dat inschrijvers die zich
schuldig hebben gemaakt aan ‘onwettige afspraken’ op
basis van nationale wetgeving uitgesloten mogen worden
van deelname, maar daaraan is normaliter wel de voor-
waarde verbonden dat een dergelijk ‘delict’ is vastgesteld
in een ‘onherroepelijk vonnis’.®® Men kan dus vaststellen
dat de Europese wetgever - in elk geval onder de nieuwe
Richtlijnen - aan aanbesteders een specifiek instrument in
handen wil geven om kartelvorming bij overheidsopdrach-
ten tegen te gaan.

Gelijkheid en transparantie als leidende beginselen

De rol van mededingingsvraagstukken in het aanbeste-
dingsproces wordt in elk geval overschaduwd door de
opmars van het beginsel van gelijke behandeling van
inschrijvers en het beginsel van transparantie. Beide begin-
selen waarborgen een effectieve mededinging door regule-
ring van de vraagzijde.

Sinds de vaststelling in het arrest Storebaelt dat het
gelijkheidsbeginsel aan de aanbestedingsrichtlijnen ten
grondslag ligt’® heeft het HvJ EG steevast benadrukt dat een
adequate openstelling van de markt voor concurrentie niet
stopt met de aankondiging van de opdracht en het hanteren
van non-discriminatoire criteria, maar tevens inhoudt dat in
alle fasen van de opdracht voor gelijke kansen gezorgd moet
worden. Zie recentelijk HvJ EG zaak EVN,”! r.o. 47:

‘Er zij aan herinnerd dat het beginsel van gelijke behande-
ling van de inschrijvers, dat, zoals het Hof meermaals heeft
vastgesteld, de grondslag van de richtlijnen inzake de pro-
cedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten vormt,
betekent dat de inschrijvers zich in een gelijke positie moe-
ten bevinden, zowel in de fase van voorbereiding van hun
aanbiedingen als bij de beoordeling ervan door de aanbeste-
dende dienst.

De basisvoorwaarde voor controle op naleving van het
beginsel van gelijke behandeling is transparantie, aldus het
Hof recentelijk in de zaak EVN:

‘Voorts verplicht het beginsel van gelijke behandeling tot
transparantie, opdat de naleving ervan kan worden gecon-
troleerd, hetgeen met name inhoudt dat de aanbestedings-

procedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst’’?
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Deze noodzaak om het aanbestedingsproces te kunnen
controleren betekent tevens dat er een effectieve rechts-
bescherming moet zijn waarin een adequate bewijsvoering
verkregen kan worden. Zie de uitspraak van het HvJ EG in
de zaak Impresa Lombardini:

‘Voorts is het bestaan van een daadwerkelijk contradictoir
debat tussen de aanbestedende dienst en de inschrijver, op
een nuttig tijdstip in de procedure van het onderzoek van de
inschrijvingen, een fundamenteel vereiste van de richtlijn,
om willekeurig optreden van de aanbestedende overheid te
voorkomen en een gezonde mededinging tussen de onderne-
mingen te garanderen’.

In de nieuwe richtlijnen 2001/17/EG en 2001/18/EG is
het beginsel van gelijke behandeling, samen met de voor
controle op de naleving daarvan benodigde transparantie,
vastgelegd in het kernartikel 2:

‘Aanbestedende diensten behandelen ondernemers op gelijke
en niet-discriminerende wijze en betrachten transparantie
in hun handelen’.

Een laatste opmerking in verband met het transparantie-
beginsel is dat het op gespannen voet kan staan met het
bestrijden van kartels. Aldus de OECD in haar rapport over
aanbesteding uit 1999:

‘Transparency of outcome enhances the ability of cartels to
detect and punish cheating'’.

Voorlopige conclusie: aanbestedingsregels faciliteren de
mededinging

De voorlopige conclusie uit het voorgaande luidt dat de
Europese aanbestedingsrichtlijnen primair de vrije mede-
dinging willen faciliteren door te voorkomen dat aanbe-
stedende diensten in de valkuil van het ‘favoritisme’ val-
len. Daartoe worden alle middelen ingezet: voorafgaande
bekendmaking van opdrachten; verbod op discriminerende
criteria; waar mogelijk een aanbestedingsprocedure die
reéle concurrentie mogelijk maakt; gelijke behandeling
voor alle inschrijvers gedurende het gehele traject; en, als
sluitstuk, transparantie en rechtsbescherming om te con-

67 RvVA 26 februari 2004, no. 26.327, BR 2004, 448, en RvA 6 mei 2004, BR
2004, 631.

68 Een discussie hierover gaat dit artikel te buiten. Zie over deze discussie
Manunza, ‘Enkele problemen bij de toepassing van het Europees aanbe-
stedingsrecht in de Nederlandse praktijk’, SEW feb. 2004 blz. 58. Zie ook
de Beleidsregels integriteit en uitsluiting bij aanbestedingen in BIBOB-
sectoren en tot nadere invulling van de uitsluitingsgronden, Stcrt.

27 februari 2004, nr. 40, blz. 15.

Considerans bij Richtlijn 2001/18/EG, nr. 43.

HvJ EG 22 juni 1993, zaak C-234/89, Commissie/Denemarken, Jurispr.
1-2285.

HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, EVN en Wienstrom, n.n.g.

HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, EVN en Wienstrom, n.n.g.
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troleren dat de regels zijn gevolgd. Verdergaande motieven
dan alleen het creéren of faciliteren van mededinging om
elke ‘ad hoc’-markt blijken noch uit de tekst van de richt-
lijnen, noch uit de jurisprudentie. Het feit dat de aanbe-
stedingsrichtlijnen instrumenten bieden om kartellerende
inschrijvers en hun offertes te weren kunnen worden, doet
hier niet aan af.

Voorzover men de aanbestedingsregels als verschij-
ningsvorm van het klassieke mededingingsrecht zou wil-
len zien, is de juiste parallel dan ook eerder het verbod op
misbruik van machtspositie van artikel 82 EG (art. 24 Mw)
dan het kartelverbod van artikel 81 EG (art. 6 Mw). Het is
conceptueel geen grote stap van het voorbeeld van ‘misbruik’
genoemd in artikel 82 sub ¢ EG (‘het toepassen ten opzichte
van handelspartners van ongelijke voorwaarden bij gelijk-
waardige prestaties, hun daarmede nadeel berokkenend bij
de mededinging’)’® naar de plicht tot handhaving van het
gelijkheidsbeginsel in de aanbestedingsrichtlijnen. Deze
vergelijking sluit bovendien aan bij het feit dat de aanbe-
stedingsrichtlijnen verplichtingen opleggen aan lidstaten en
aanbestedende diensten, en niet aan inschrijvers.”*

Aanbestedingsrecht als beleidsinstrument

Los van de discussie of mededinging tussen inschrijvers een
duidelijk leidend beginsel is in het aanbestedingsrecht, kan
bevordering van concurrentie tussen inschrijvers uiteraard
wel voorwerp zijn van beleid van aanbestedende diensten
of op nationaal vlak door de centrale overheid.

Het inzetten van aanbesteding om bredere doeleinden
na te streven is zonder twijfel mogelijk. Zo is het legitiem om
aanbestedingen binnen zekere grenzen in te zetten als instru-
ment van sociaal of werkgelegenheidsbeleid’® en uiteraard
als middel om gemeenschapsgeld effectief te besteden. Dit
zijn alle volstrekt legitieme politieke doelstellingen, en het
nastreven van een hoog niveau van concurrentie is evenzeer
mogelijk.

Of het nastreven van meer concurrentie daarmee een
(meer expliciete) plaats verdient in het Nederlandse aanbe-
stedingsrecht (inclusief de nieuwe Aanbestedingswet) is de
vraag. Het staat aanbestedende diensten, binnen de grenzen
van proportionaliteit,’® en binnen de procedurele keuzemo-
gelijkheden van de richtlijnen, immers ook nu al vrij om een
aanbestedingsprocedure naar goeddunken in te richten en
daarmee diverse beleidsdoelstellingen na te streven, waaron-
der de gewenste intensiteit van de opgeroepen concurrentie
en de ‘kartelgevoeligheid’ van de inrichting van de proce-
dure.””

Deze vrijheid begint bij het kiezen van het voorwerp
van de opdracht. De aanbesteder is bijvoorbeeld vrij om te
kiezen of hij een standaardoplossing of een innovatief con-
cept in de markt zet. Het enkele feit dat slechts een beperkte
kring van leveranciers op een vraagstelling kan reageren,
betekent bijvoorbeeld niet dat die vraagstelling per se onge-
oorloofd is (mits de keuze voor die vraagstelling deugdelijk
onderbouwd kan worden). Niet voor niets bevatten de richt-
lijnen een uitzondering voor aanbesteding van een opdracht
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die maar door één leverancier kan worden uitgevoerd.
Anderzijds kan de aanbesteder bewust de aanbestedingspro-
cedure zo inrichten dat de concurrentie maximaal is: maat-
werk of juist een standaardoplossing; selectiecriteria die een
groot aantal inschrijvers interesseren; gunningscriteria of
prestatie-eisen die codrdinatie van inschrijvingen moeilijker
maken, enzovoorts. Dat zijn echter allemaal mogelijkheden
die reeds in het huidige aanbestedingsrecht zitten ingebak-
ken, en waarvoor geen aanpassing van de aanbestedingsre-
gels nodig is. Voor bepaalde maatregelen voor het introduce-
ren van maatregelen ter afschrikking van ‘bid rigging’ (zoals
het openen van de envelop met de staat van verrekenprij-
zen) was geen aanpassing van formele wetgeving nodig.”® De
nieuwe Aanbestedingswet zou op deze punten uiteraard wel
accenten kunnen leggen.

Conclusies

Goed werkende aanbestedingsmarkten veronderstellen de
afwezigheid van concurrentiebelemmeringen zowel aan
de vraagzijde als aan de aanbodzijde. Het strekt echter te
ver om te stellen dat mededinging een leidend beginsel is
van het Europese aanbestedingsrecht voor beide zijden van
de aanbestedingsmarkt. De Europese aanbestedingsricht-
lijnen strekken er primair toe om (grensoverschrijdende)
concurrentie mogelijk te maken en te faciliteren, dat wil
zeggen: de ‘ad hoc’-markten voor overheidsopdrachten
te creéren en het gedrag aan de vraagzijde van die mark-
ten te reguleren. Het bestrijden van kartelafspraken tus-
sen inschrijvers (regulering van de aanbodzijde) is geen
leidend beginsel van Europees aanbestedingsrecht. Als er
een parallel getrokken zou moeten worden tussen het aan-
bestedingsrecht met het klassieke mededingingsrecht, is de
juiste parallel eerder artikel 82 EG (voorkoming misbruik
machtspositie van de monopsonist) dan het kartelverbod
van artikel 81 EG. Er is geen duidelijke reden om van kar-

73 Vergelijkingen met andere voorbeelden in art. 82 EG zijn mogelijk (bijv.
het opleggen van onbillijke aan- of verkoopprijzen of van andere onbil-
lijke contractuele voorwaarden) maar lijken iets meer vergezocht.
Artikel 249 EG.

Bijv. HvJ EG 17 september 2002, zaak C-513/99, Concordia Bus Finland,
Jurispr. I-7251, NJ 2003, 161. Zie ook de Interpretatieve mededelingen
van de Commissie over sociale en milieudoelstellingen d.d. 5 juli resp.
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15 oktober 2001. http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicpro-
curement/key-docs_en.htm. Zie over de verhouding tussen concurrentie
en andere beleidsdoelstellingen in de Europese Unie A. Winterstein

en B.M.P. Smulders, ‘The Draft Treaty establishing a Constitution for
Europe, economic policy and open markets with free competition’, M&M
2004, nr. 1, blz. 13; zie ook de ‘update’ van dezelfde auteurs in M&M
2004, nr. 6, blz. 202.

GVEA 27 september 2002, zaak T-211/02, Tideland Signal/Commissie,
Jurispr. 11-3785, r.0. 37.

Zo schrijft de OECD: ‘Sealed bid auctions are, for this reason, preferred

76

77
to open bid auctions. Similarly, private negotiations with potential sup-
pliers are less likely to lead to collusion than public tender processes’,
OECD: Competition Policy and Procurement Markets, http://[www.oecd.
org/dataoecd/35/3/1920223.pdf, blz. 8.

78 Het openen van enveloppen (met bijbehorende inzage in de staat van

verrekenprijzen) is voorzien in het Rotterdamse aanbestedingsreglement,

en in het ARW 2004 (bijv. art. 2.20).
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telbestrijding wél een leidend beginsel van Nederlands aan-
bestedingsrecht te maken.

Dat betekent uiteraard niet dat ‘bid rigging’ niet bestre-
den zou kunnen of moeten worden via aanbestedingsbeleid.
Aanbesteders kunnen reeds nu de procedures zo inrichten dat
een reéle concurrentie wordt bewerkstelligd. Dat is primair
een zaak van intelligente toepassing van bestaande mogelijk-
heden qua inrichting van procedures’® en gebruik maken van
mogelijkheden van uitsluiting van ondernemingen waarvan
is vastgesteld dat zij aan kartels hebben deelgenomen. Voor
de vaststelling en bestrijding van kartels ligt het primaat bij
de Mededingingswet en de NMa.8% Weinigen betogen dat de
NMa beschikt over onvoldoende juridische®! middelen om
‘bid rigging’ effectief te bestrijden.

Op termijn is een (te) grote aandacht voor de aanbod-
zijde van de ‘ad hoc’ aanbestedingsmarkten risicovol. Een
gezond aanbestedingsproces vergt een blijvende, en even
grote aandacht, voor de regulering van de vraagzijde van de
aanbestedingsmarkten. En op dat punt liggen nog vele uitda-
gingen voor ons, zoals de vraag hoeveel transparantie aan-
besteders exact moeten betrachten bij het bekendmaken van
gunningscriteria en aanbestedingsresultaten®?; de vraag in
welke mate ervaring een rol mag spelen bij de gunning.?3 En
last but not least: ook over de rechtsbescherming is het laat-
ste woord nog niet gesproken.34
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‘Bidding markets can be designed in ways that either hinder or facili-
tate collusion’, rapport van IDEI Toulouse, maart 2003, http://europa.
eu.int/comm/competition/mergers/review/the_economics_of_tacit_collu-
sion_en.pdf, blz. 62.

In Duitsland, waar het aanbestedingsrecht integraal onderdeel uitmaakt
van het Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen, geldt voor aanbe-
stedingen (en aanbestedingsgeschillen) een ander beoordelingskader, en
zijn andere toezichthouders bevoegd.

De factoren ‘tijd’ en ‘menskracht’ zijn uiteraard wél beperkt. Voorts blijft
het zo dat de bewijsvoering inzake ‘bid rigging’ niet gemakkelijk is zon-
der schriftelijk bewijs zoals de ‘Bos-boekhouding’ Zie RvA 5 juni 2000,
BR 2001, p. 526, waarin de RvA een beschuldiging van kartelvorming
passeerde wegens gebrek aan bewijs.

Rb. Haarlem 15 juni 2004, X/Gedeputeerde Staten van Noord-Holland,
LIN nummer AP1859.

Gerechtshof Den Bosch 20 april 2004, Maastricht/Connexxion, LJN num-
mer A09430.

HvJ EG 24 juni 2004, zaak C-212/02, Commissie/Oostenrijk (implemen-
tatie Alcatel arrest via circulaires). Voorts is van belang dat de Europese
Commissie naar verwachting begin 2005 een voorstel zal indienen tot
wijziging van de Handhavingsrichtlijn 89/665/EEG.
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