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De (Europese) aanbestedingsregels en de EG-Verdragsbeginselen
zijn in beginsel van toepassing indien een aanbestedende

dienst een overheidsopdracht aan een rechiens van haar te
 onderscheiden (rechts-)persoon verstrekt, ﬁ%man%@msmn tussen
bijvoorbeeld twee gemeenten moeten dus met toepassing van deze
regels en beginselen tot stand komen. Het aanbestedingsrecht is
echter niet van toepassing indien een aanhestedende dienst een
opdracht wenst te verstrekken aan een {(rechtens) van haar te
onderscheiden (rechts-)persoon die binnen haar gamg&s&mciuw
ya% %a%z% mgenaam&ée {@aasw}m%&s’%ﬁea van opdrachten.

Volgehs hetHofvan Justitie is sprake van een

gezagsstructuur als de aanbestedende dienstop de
: be{rokken opdrachtnemer toezicht uitoefent zoals
op haar eigen diensten (*hettoezichtscriterium’)
‘ende opdrachtnemer tegelijkertijd het merendeel
van zijn werkzaamheden verricht ten behoeve van
de opdrachtverlenende dienst die hem controleert

(*het werkzaamhedencriterium”), ook wel de zoge- :

naamnde Teckal criteria” <_:|enoemd2

Inhet Coditel-arrest® staat de vraag centraal of
meefdere gemeenten gezamenlijk het benodigde

toezichtkunnen uitoefenen of dat hettoezicht
dooriedere gemeente individueel moet worden
uitgeoefend,

Feiten S
De onderneming Coditel heeftjarenlang voor
de Bel gjische gemeente Ukkel (de Gemeente’)
het kabeltelevisienet geéxploiteerd. Inplaats

van een nieuwe opdrachtinzake deze exploitatie -

in concurrentie te vergeven, is de Gemeente
toegetreden tot de zogenaamde intercommu-
‘nale?Brutéle, een codperatieve vennootschap

waarvan de vennoten uitsluitend gemeenten zijn

enwaartoe geen particuliere vennoten kunnen
toetreden.Veriegenwoordlgers uitde gemeenten
- vormen de raad van bestuur en dealgemene
vergadermg. AanBrutélé heeft de Gemeente
_veryolgens een concessieovereenkomst gegund
voorde exploi‘aﬁe van hetkabeltelevisienst.

Op deze (diensten-)concessie zijn nietde
- Europese aanbestedingsrichtlijnen, maar wel -
de a]gemene Vérdrégsbéginselen {o.m. het non-

discriminatie- en transparantiebeginsel) van toe-

passing, hetgeenin het bijzonder een passende
mate van bekendmaking inhoudt, Coditel stelt

zichop het standpunt dat de Gemeente door de -

' {onderhandse) gunning aan Brutéléinbreuk heeft

gemaakt op deze beginselen enspant eenrechts-
zaak aan tegen de Gemeente, waarin door de

- Belgische rechter de volgende drie prejudicigle

vragen aan het Hof van Justitie ziin voorgelegd.

Fréiudiciéle vragen

1. - Kaneen gemeente, zonder een aanbe-

steding uit te schrijven, toetreden toteen
_cobperatieve vennootschap (Brutélé) die
uitsluitend bestaat uit andere (verenigingen)
van gemeenten, om hieraan hetbeheer van
“haar kabeltelevisienet over te dragen?Hierbij
isvan belang dat Brutélé het merendeel van
haar werkzaamheden enkel ten behoeve van
haar vennoten verricht en de beslissingen
_overdie werkzaamheden worden genomenk
doorkde statutaire organen van Brutélé die
‘enkel bestaan uit vertegenwoordigers van
- gemeenten en die bij meekderheid beslissen.

Kande controle over de beslissingen van
Brutélé, die via haar statutaire organen wordt
uitgeoefend door alle aangesloten gemeenten,
worden geacht hunin staat te stellen op die
vennootschap toezlcht uitte oefenen zoals op
“huneigen dnensten'?

. Moeten die controle en dat toezicht door
elke deelnemende gemeenteindividueel
worden uitgeoefend, of volstaat het dat zij
door de meerderheid van de deelnemende

: gemeenten worden uitgeoefend?

Oordeel Hof van Justitie
Metbetrekking totde eerste Mee vragen oor-

deelthet Hof dat de vraag of een concessieverle-
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" nende overheidsinstantie op de concessiehouder
toezicht uitoefent, moet worden beoordeeld

_aande hand vanalle relevante wetsbepalingen
en omstandigheden. Uit dit onderzoek moet

. ~bhjken datde betrokken concessiehouder onder

_een zodamg toezicht staat dat de concessie-
verlenende overheidsinstantie zijn beshsslngen
 kanbeinvloeden. Het moet hierbij gaanomeen
doorslaggevende invioed zowel op de s{rategi-
sche doelstellmgen alsopde belangruke beslis-
singenvan dit lichaam, Voor het Hof zijn daa rbu
inhet buzonder eendrietal omstandigheden
doarslaggevend, te weten (1) hethouderschap
“van het kapitaal van de concessichouder; (2)

- de samenstelling van zijn beslisysingsokrganen :
en{3) de omvang van de bevoegdhedenvan
zijn raad van bestuur. Het Hof oordeeltin dit -

-verband dat sprake isvaneen dobrslag gevende
invloed in voornoemde zin. Daarbij neemthet

Hof oﬁder meer in aanmerking datin hetkapitaal

_ van Brutélé geen private partij deelneemt ener
geen particuliere vennoten tot Brutélé kunnen
toetreden. Ook acht het Hot het van belang
datde beslissingsorganen van Brutélé enkeluit
vertegenwoardigers van de bijhaar a‘angéslpten
- gemeenten bestaan. Metbetrekking tot de
omvang van de bevoegdheden van de raad van
bestuur van Brutélé geldt dat de raad van bestuur
uitgebreide bevoegdheden heelt, waaronder
hetvaststellenvan de tarieven. Het Hof oqkrdekel’(k

echter dat Brutélé daardoor geen marktgerichte
onderneming is geworden ennietover eenmate -

van zelfstandigheid beschikt die het toezicht
~vandebijhaar aangesloten gemeenten onzeker
~maakt. Het Hofacht hetin ditverband onder
meer van belang dat Brutélé nietis opgericht
inde vormvan een aandelenvennootschap

of naamloze vennootschap die onathankelijk
“vanhaar aandeelhduéefs doelstellingen kan

nastreven, maar in de vorm van een intercommu-
nale codperatieve vennootschap die krachtens

k Belgische wetgeving geen handelskarakter heeft
engeenandsr belang nastreeﬂ dandatvande bu
haar aangesioten gemeenten.

Metbetrekking totde derde prejudiciéle vraa§
oordeelt het Hof dat aan het toezichtscriterium
kanworden voldaan door een gezamenlijk
ktoeztcht Het toezichtop de opdrachtnemer

moet effectief zijn doch ditbetekent nietdathet

- toezichtindividueel hoeft te zijn. Het Hof wijst er
inditverband op dat wanneer meerdere over-
heidsinstanties ekrkvcorkkiezen om hun openbare
dienstverplichtingen via een gemeenscha ppe-

- lijke concessiehouder uitte voeren, het normaal
gesproken uitgesloten s dat één van deze over-

~ heidsinstanties alleen een beslissend toezicht
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u;ioefeni op de beslissingen van de concess:e- ;
houdet. Indien zouworden geelst dathet toezicht
van een overheidsinstantie in een dergelijk geval

individueel s, zou dit tot gevolg hebbendatinde
~ meeste gevallen waarin een overheidsinstantie

zou willen toetreden tot een groepering die it

andere overheidsinstanties bestaat, een oproep .
tot mededmgmg moet worden gedaan Omhaar

openbare dienstenverplichtingen te vervullen
heeit een overheidsinstantie de mogelijkheid om
eenberoepte doen 6p haar eigen administra-
tieve, {ebhnische en andere middelen, Het Hof
oordeelt dat een overhexdsmstantle ditberoep op
eigen mlddelen ookin samenwerkmg metandere

 overheidinstanties kan doen.

Commentaar

Er kan pas totinhesteding worden overgegaan

- indien zowel aan het werkzaamhedencriterium

als aan het toezichtscriterium wordt voldaan. In ;
een reeks vanarresten zijn deze twee “Teckal-
criteria” door het Hof van Justitie verduidelijkt In

“hoofdlijnen geldt met betrekkmg tot deze criteria

het navolgende.

: Werkzaamhedencriterium
Metbetrekking tot het werkiéamhedehckiterium k
: volgi uithetarrest Carbotermo (zaak C-340/04),

datervan moet worden uitgegaan dat de heslis-

sendeomzet die is, welke de betrokken conces-
“siehouder (opdrachinemer) behaalt krachtens -

gunningsbesluiten van het ioezichthoudéhde

lichaam, metinbegrip van de omzet die bij de

uitvoering van dergelijke besluiten voortvloeit
uit het verrichten van werkzaamheden voor
gebruikers, Dein aanmerking te nemenwerk-

- zaamheden van een concessiehouder waaraan
- ‘een opdrachtis gegund, zijnimmers alle werk-

zaamheden die hij verrichtin het kader van
een gunning door de aanbesiedende dienst,
ongeacht of de aanbestedende dienst zelf dan

- wel de gebruiker van die activiteiten profiteert,

aldus het Hotvan Justitie. Voorts s volgens het
arrest Carbotermoirrelevant op welk grond-

. gebied deze diensten worden verricht. In het
; arres{ Asemfo(zaak C-295/05) was tenslotte
 sprake van een onderneming die 90 procent

van haar werkzaamheden ten behoeve van de
betrakken overheidsdiensten uitvoerde. Volgens
het Hotvan Justme volgthieruitdat de betref-
fende ondernemlng hetmerendeel van haar
werkzaamheden verrichtvoor delichamenof

overheidsorganen die haar controleren,

: Tdezichtscfiterium :

Met betrekking tot het iéezichts;riterium heeft
het Hof van Justitie reeds in het arrest Parking -

Brixen (zaak C-458/03) overwogen  datde
vraag of de aanbestedende dienst toezicht
uitoefent zoals op haar eigen diensten, moet

‘worden beoordeeldaan de hand van alle rele-
wvante wetsbepalingen en omstandigheden. Uit

ditonderzoek moet blijken datde vennootschap

* waaraan de opdracht wordt toegewezen, onder

een zodanig toezicht staat, datde aanbeste-
dende dienst haar beslissihgen kan beinvloeden. -
Hetmoet gaanomeen doorslaggevende invioed

. zowel op de strategische doe!stellmgen alsopde
 belangrijke beslissingen van deze vennoqtschakp. -

De omstandigheid dat de opdrachtverlenende

aanbestedende dienst alleen of tezamenmeteen

ander lichaam het volledige kapitaal vande ven-

_nootschap waaraan déopdrachtwordt gegund,in
- handen heeft, lijkt ervolgens het Hofvan Justitie

inhetarrest Carbotermoin beginsel op te wijzen
datzijop deze vennootschap toezicht uitoefent

als op haar eigen diensten. Wanneer de vennoot-
schap, waaraan de opdracht wordttoegewezen,

- daarentegen over een mate van zelfstandigheid

beschikt die beantwoordt aan eenreeks van:
kenmerken genoemd door het Hotvan Justitie

in ondér meer zijn arrest Parking Brixen, danis
volgens het Hof uitgesloten dat de opdrachtver-

* lenende overheidsinstantie op de opdrachtnemer

toezicht uitoefent als op haar eigendiensten.
Dezekenmerken zijn:
- deaard van het vennootschapstype;

- deverruiming van hetkmaa'kcschappelijke doel;
"+ de(uiteindelijke) verplichte openstellmg voor

ander kapitaal;
- deterritoriale uitbreiding van de achv:texten,
- deaanzienlijke bevpegdheden van deraadvan
bestuur, waaquh het beheér door de conces-
" sieverlenende aanbestedende dienst nauwelijks
wordtgecontroleerd.

Hetarrest Coditel is voor de Nederlandse prak-
ktijk‘in het bijzonder van belang voor uitvoerende
diensten die dobraanbestedende dienstenzijn
opgerichtin hetkader van gemeenschappelijke
regelingen. Het Hof van Justitie heeft duidelijk
gemaakt dat aan het toezichtscriterium niet

‘enkel wardt voldaan indien een aanbestedende '
_diensthet toezicht over de uitvoerende dienst
_ waaraan een opdrachtis gegevenalleen uitoefent,

maar ook indien zij het toezicht samen met

‘andere aanbestedende dienstenindevormvan’
- een gezamenlijk toezicht uitoefent,

Mr.LJW. Sueters

Bartels Sueters Fischer Aanb dvocat
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