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Aanbesteding  en de toewijzing  van  schaarse

rechten

Prof. mr. J.M. Hebly

Sinds  de inwerkingtreding  van  de eerste  Aanbestedíngsrichtlijn  in 1971A  geldt  voor  aanbeste-

dende  diensten  een verplichting  de toewijzing  van overheidsopdrachten  - op dat  moment

alleen  nog  voor  werken  - vooraf  te laten  gaan  door  een aanbesteding  waarbij  daadwerkelijke

mededinging  het  uitgangspunt  vormt.  In zijn  uitspraakvan  2 november  2C)16 in de zaak  Vlaar-

dinger'l  heeft  de Afdeling  bestuursrechtspraak  van de Raad van State  (hierna:  de Afdeling)

beslist  dat  ook  bij de toewijzing  van  schaarse  publieke  rechten  (in casu een kansspel  vergun-

ning)  reële  mededingingsruimte  moet  worden  geboden.  Eerder  al had het  Hof  van  Justitie  EU

fö de zaak B4air  een op de vrij verkeer  bepalingen  van het  Werkingsverdrag  EU gebaseerde

verplichting  aangenomen  om bij de verdeling  van  schaarse  publieke  rechten  (in casu eveneens

een kansspel vergunning) reële mededinging te garanderen.a Deze recente ontwikkeling biJ

de toewijzfög  van schaarse  vergunningen  met  een  economisch  belang  is sindsdien  in een

stroomversnelling  geraakt  en zou wel  eens  kunnen  leiden  tot  een  situatie  waarin  de toewijzing

(of  verdeling)  van alle  soorten  schaarse  rechten  met  een economisch  belang  afkomstig  van

overheden,  bestuursorganen  of  publiekrechtelijke  instellingen  aan een  daadwerkelijke  mede-

dinging  moet  worden  onderworpen!

In het  licht  van deze mogelíjke  ontwikkeling  en ten  behoeve  van een  in dat  kader  wenselijke

uniformering  van  toepasselijke  regelgeving  en randvoorwaarden,  verdient  het  aanbeveling  te

onderzoeken  welke  weg  de toewijzing  van overheidsopdrachten  (lees:  het  aanbestedingsrecht)

op hoofdlijnen  heeft  gevolgd  om haar  huidíge  'stand  van het  recht'  te bereiken.

1.

De preambule  bij Richtlijn  1971  overweegt,  met  verwijzing  naar  het  EEG Verdrag'  en de daarop

gebaseerde  Algemene  Programma's  voor  de opheffing  van  de beperkingen  van  de vrijheid  van

vestiging  en het  vrij  verrichten  van diensten,"  dat  bij  de gelijktijdige  verwezenlijking  van de vrij-

heid  van  vestiging  en het  vój  verrichten  van diensten  op het  gebied  van  overheidsopdrachten

voor  de uitvoering  van werken  in de lidstaten,  niet  alleen  de beperkingen  moeten  worden

1 Richtlijn van de Raad van 26 juli 1')71 betreffende de coördinat'e van de procedures voor het plaatsen van over-

heidsüpdrachten voor de uitvüering van werken (71/3C)5/EEG), PbEG 16.8.1971 L 18S/5 (hierna: Richtlijn 1971).

2 AEiRvS 2 november X)16, ECLI:NL:RVS:2ü16:2927 lVlüardingen}, ro. 8/1[), waanover ünder meer A. Drahmann,

'Gelijke kansen bi} het verlenen van schaarse vergunningen in het omgevingsrecht', TBR 2ü17/156.

3 HJELl3juni2ülO,C-2ü3/08(84oír),r.o.47en62.
4 In deze bíjdrage spreek ík over 'toewíjzíng' aangezien zowel in het aanbestedingsrecht als bij schaarse rechten

met een economisch belang sprake is van een selectie die er tüe leidt dat niet iedere belanghebbende part'J de

overheidsüpdracht (aanbestedingsrecht) of het pubffeke recht(verHunníng, subsidíe, e.d.lverkrïigt. Van 'verdeNng'

is sprake als er geen schaarste is (vgl. Hv1EL12 juni 2C)16, C-41ü/14, ECLI:ELI:C:2016:399, Falk Pharma} of als iedere

belanghebbende (een deel van) het recht verkrijgt lvgl. de parkeervergunnfög al dan níet met wachtlíjst; het

subsidieplafond met verdeling naar rato). Hierover ook C.1. Wülswinkel,  'Vülwassen  verdelingsrecht? Rechtsontwik-

keling en rechtseenheid bij de verdeling van schaarse vergunningen', JB Plus 2017 ('l), onder 4.4.

5 Artikelen 57 lid 2, 66 en lüC) EEG Verdrag.

6 PbEG nr. 2 van 15.1.1962, blz. 32 en 36/62.
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opgeheven  maar  dat tevens  de natfonale  procedures  voor  het plaatsen  van overheidsop-

drachten  voor  de uitvoering  van werken  gecoördineerd  moeten  worden.7  Deze coördinatie

dient  op grond  van de verklaring  van de Raad betreffende  beíde Algemene  Programma's  te

geschieden  op grond  van de volgende  begínselen:  verbod  van technische  specificaties  met

een Öiscriminerende  werking,  een voldoende  bekendmakfög  van de opdrachten,  het  opstel-

len van objectieve  deelnemingscriteria  en het instellen  van een procedure  waardoor  op de

inachtneming  van deze beginselen  gemeenschappelijk  toezicht  kan worden  uitgeoefend."

Daarnaast  dienen  uitzonderingsgevallen  te worden  vastgesteld  waarin  de maatregelen  tot

coördinatie  van de procedures  niet  toegepast  behoeven  te worden"  en kunnen  opdrachten

voor  de uitvoering  van werken  van minder  dan 1.OOO.C)C)O rekeneenheden  buiten  de mede-

dinging  worden  gelaten.'o  Tot slot bepaalt  de preambule  dat het voor  de ontwikkeling  van

een daadwerkelijke  mededinging  op het gebied  van overheidsopdrachten  noodzakelijkis  dat

de door  de aanbestedende  diensten  opgestelde  aankondigingen  van opdrachten  op com-

munautair  niveau  bekend  worden  gemaakt.'l

De richtlijn  bevat  vervolgens  in vijf  titels  de uitwerking  van deze uitgangspunten,  en wel in

algemene  bepalingen,  waaronder  definities  en uitzonderingen  op een aanbestedingsplícht

(titel  I - amkelen  1 t/m  9), gemeenschappelijke  regels op technisch  gebied,  waaronder  het

verbod  tot  het  opnemen  van technische  specificaties  die producten  van een bepaald  fabricaat

of van een bepaalde  herkomst  of bijzondere  werkwijzen  vermelden  ten gevolge  waarvan

bepaalde  ondernemingen  worden  begunstigd  of uitgeschakeld  (titel  ll - artikelen  10 en 11),

gemeenschappelijke  regels voor  de bekendmaking,  waaronder  de verplichting  hetvoornemen

tot  aanbesteding  bekend  te maken in een aankondiging  in het Publikatieblad  íG (titel  Ill -

írtikelen  12 t/m  19), gemeenschappe1i3ke  regels inzake de deelneming,  waaronder  críteria

voor  kwaHtatieve  selectie  en gunningscriteria  (titel  IV -  aríikelen  20 t/m  29) en slotbepalingen

(titel  V - artfkelen  30 t/m  34).

In Richtlijn  1971  en haar preambule  zijn aldus reeds de beginselen  uitgewerkt  die tot  op de

dag van vandaag  de basis vormen  voor  het aanbestedingsrecht:  het gelijkheidsbeginsel  en

het  transpamntiebeginsel.  Het gelijkheidsbeginsel  ligt besloten  in het  verbod  van technische

speciffcaties  met  een discriminerende  werking  ('non-discriminatie'),  in de verplichting  tot  het

opsteílen  van objectieve  deelnemingscriteria  ('gelijke  behandeling')  en in de verplichting  tot

voldoende  bekendmaking  van de opdrachten  ('gelijke  kansen').  Deze laatste  verplichting  geeft

0ok ínvullmg  aan het  transparantiebeginsel,  met  onder  meer  voorschriften  over  de inhoud

van de aankondigíng."'

De rechtsbescherming  in aanbestedingszaken  wordt  in Richtlijn  1971  niet  verder  uitgewerkt;

volstaan  wordt  met  de vermelding  in de preambule  van het door  de Raad in zijn verklaring

betreffende  de beide  Algemene  Programma's  aangegeven  vereiste  tot  het  ínstellen  van een

procedure  waardoor  op de inachtneming  van de beginsejen  gemeenschappelijk  toezicht  kan

Overweging 1 Preambule Richtlijn 1971. De beperkíngen op het gebïed van werken zijn opgeheven bij Richtlijn

71/304/EEG, waarvan artíkel 1 bepaalt: 'De Lid-Stüten heffen ten gunste van de /...) natuurHJke personen en ven-

wotschappen dre ds drenstverlener optreden èn  wel optreden door bemïddeHng von ügentschappen of filïülen,

de [...] beperkingen op ten aanzlen w:rn de toeryrng tot, de gunrúng van de ultvoerrng van of de deelneming oan

de uitvoerlng van opdrachten voor de ultvoering van werken voor rekenrng van de Staat, de terrrtorlale íïchümen

en de publrekrechtel$e rechtspersonen.'

C)verweging 3 Preambule Ríchtlijn 1971.

Overwegíng 7 Preambule Ríchtli{n 1971.

0verweging  8 Preambule Richtlijn 1971. De 'rekeneenheid' betreft de voüíloper van de Eurü.

Clverweging 9 Preambule Richtlijn 1971.

Zie de arkikelen 16 en 17 RichtlJn 1971.

92



Aanbesteding  en de toewíjzing  V(7/'1 schaarse  rechten

worden  uitgeoefend.'13 Het  ontbreken  van  een  regeling  omtrent  rechtsbescherming  in Richtlijn

1971  (en  de latere  Richtlijn  leveringen  1976)14wordt in de eerste  RechtsbeschermingsrichtIijn

opgepakt,  met  als overweging

'dat de cümmunautaire  richtlijnén  inzake overheidsopdrachten,  met name richtlijn  71/3ü5/EEG  [...] en

richtlijn  77/62/EEG  [...] g,een specifieke  bepal.ingen bevatken op grond  waarvan  een daadwerkelijke  nalevin@
van die richtlijnen  kan worden  gewaarborgd  [...]'."'

De rechtsbescherming  bHjft  in deze  bijdrage  verder  buiten  beschouwing.

2.  Uitwerking  begínselen  door  Hof  van  Justitie

Het  gelijkheidsbeginsel  en het  transparantiebeginsel,  die aan Richtlijn  1971  ten  grondslag

liggen  maar  daarin  niet  met  zoveel  woorden  women  genoemd,  worden  vervolgens  in de

jurisprudentie  van  het  Hof  van  Justitie  EG in aanbestedingszaken  omgevormd  tot  aanbeste-

dingsbeginselen.  Dat  begint  met  het  gelijkheidsbeginsel  en wel  in de zaak  Storebaelt  uit

1993.16 Die  zaak  betrof  de  bouw  van  een  oeververbinding  over  de  Storebaelt  (Denemarken)

en handelde  over  een  clausule  ín het  bestek  waarin  een  voorgeschreven  percentage  Deense

produkten  was  opgenomen;  verder  hadden  onderhandelingen  met  de inschrijver  plaatsge:

vonden  op  basis  van  een  niet  met  het  bestek  overeenkomende  offerte.  Eén  van  de  bezwaren

van  de  Commissie  tegen  de handeiwijze  van  de aanbesteder  wordt  verwoord  in overweging

1l  van  de uitspraak:

'ln de tweede  plaats, wat de rechtsregels  betreft  die het Koninkrijk  Denemarken  zou hebben  geschonden,

verklaark zij [de Commissie,  jmh],  dat het gaat om richtlijn  71/3C)5, "met  inbegrip  van het beginsel  van gelijke

behandeling,  dat aan die richtlijn  ten grondslag  ligt".

Het  Hof  stelt  vervolgens  vast

adat ook al würdt  in de richtlijn  het begmsel van gelijke behandeling  van de inschrijvers  rliet uitdrukkelijk

genüemd,  de verplichting  om dit beginsel te eerbiedigen,  mettemin  vülgt  uit de hoüfddoelstelling  van deze

richtlijn,  die volgens  de negende overweging  van de coiísiderans  de ontwikkeling  van een daadwerkelijke

mededinging  op het  gebied van overheidsopdrachten  beoo@, en die in titel  IV de seleaie-  en gunningscri-

teria opsomt  die die mededinging  moeten  waarbürgen.'  "

Het  transparantiebeginsel  wordt  uitgewerkt  in de iaak  TelAustria  uit  2000.18 Die  zaak  betreft

de waag  of  een  dienstenconcessie  voor  de vervaardiging  en publicatie  van  telefoonboeken

valt orider de werkingssfeer  van  de-richtlijn  Nutssectoren  93/38/EEG.  Het  Hof  overweegt  dat

dat  niet  het  geval  is, maar  laat  het  daar  niet  bij:

'Het  feit  dat een dergelijke  overeenkomst  niet onder  de werking  van richtlijn  93/38  valt, is echter  geen

beletsel  voür  het Hüf  om een nufög  antwüord  op de reeks vragen van de verwijzende  rechter  te geven."

13 0verweging  3 Preambule Ríchtlijn 1971.

14  RichtIijnvandeRaadvan21december1976betreffendedecüördföatievandeproceduresvoorhetpIaatsenvan

overheidsopdrachten  voor leveríngen i77/62/EEG), PbEG 15.1.1977  L 13/1.

15 0verweging  1 Preambule Rechtsbeschermfögsríchtlíjn  89/665/EEG iRichtlijn van de Raad van 21 december  198!1
houdende de coördinatle  Van de wettelijke  en bestuursrechtelijke  bepalingen betreffende  de toepassing  Van de

beroepsprocedures  inzake het plaatsen Van overheidsopdrachten  voor leveringen en VOOr de uitvoering  Van

werken, PbEG 30.12.1989 L 395/33).

16 HvJEG 22 januari 1993, C-243/89 (Storebaelt}.
17  HvJEG Storebaelt, ro. 33.

18 HvJEG 7 december  2(X)C), C-324/98 lTelAust(ia}.
19 HvJEG TelAustria, rü.  59.
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Daarna  volgen  drie  rechtsoverwegingen  waarin  het  Hof  een  expliciet  transparantiebeginsel

formuleert:

'60.  In dat  verband  moet  worden  üpgemerkt  dat, ook  al zijn dergelijke  overeenkomsten  bj  de huidige  stand

van het gemeenschapsrecht van de werkingssfeer  van richtlijn  93/38  uitgesloten,  de aanbestedende  diensten

die deZe overeenkomsten  sluiten,  niettemin  de fundamentele  regels  Van het  Verarag  in het  algemeen  en

het  VerbOd  Van discriminatie  op (;rond  van natíonaliteitin  het  bijzonderin  acht  moeten  nemerl  61. Immers,

zoals het  Hofin  zijn arrest van 18  november  1999,  Unítron  Scandinavia  en 3-SiC-275/98,  lurispr.  Blz. 1-8291,

punt  31) heeft  verklaard,  houdt  dit verbod  ünder  meer  een verplichtin@  tot  transparantie  in, zodat  de

aanbestedende  dienst  kan vaststellen,  üf het  wordt  nageleefd.  62. Deze op de aanbestedende  dienst  rus-

te6de verplichtin@  tot  transparantie  houdt  in, dat aan elke potentiéle  inschrijver  een passende  mate  van

openbaarhekl  wordt  gegaíandeerd,  zodat  de dienstenmarkt  voor  mededinging  wordt  geopend  en de aan-

bestedingsprocedures  op onpartijdi@heid  kunnen  würden  geföetst'.

De beginselen  van  gelijke  behandeling  en  transparantie  werkt  het  Hof  vervolgens  verder  uit

ín de zaak Succhi di Frutta uit 2C)C14.' Ten aanzien van eerstgenoemd beginsel overwee(3t het

Hof:

'Het  beginsel  van gelijke  behandeling  van de inschrijvers  beoogt  de ontwikkeling  van een gezonde  en daad-

werkelíjke  mededingingtussen  de aan een üverheidsopdracht  deelnemeride  onderneminHen-te  bevorderen

en vereist  dat alle inschrijvers  bii het  opstellen  van het in hun offertes  gedane  voorstel  dezelfde  kansen

krijgen.  Het betekent  derhalve  dat  voor  deze offertes  voor  alle mededingers  dezelfde  voorwaarden  moeten

gelden.'  "

In de  daaropvolgende  rechtsoverwegíng  gaat  het  Hof  naderin  op  het  transparantiebeginsel:

'Het  beginsel  van doorzíchtigheíd,  dat  er het  corollarium  van vormt,  heeft  in essentie  ten  doel  te waarborgen

dat  elk  risíco  van favoriBsme  en willekeur  door  de aanbestedende  dienst  wordt  uit(;ebannen.  Het  impliceert

dat  alle voorwaarden  en müdaliteiten  van de gunningsprocedure  in het  aan6estedingsbericht  of  ín het  bestek

worden  geformuleerd  op een duidelijke,  precieze  en ündubbelzimlige  wijze,  opdat,  enerzijds,  alle behoorlijk

ge'ínformeerde  en normaal  opíettende  inschrijvers  de juiste  draagwijdte  kunnen  begrijpen  en zij deze üp

dezelfde  manier  ïnterpreteren,  en, anderzijds,  de aanbestedende  díenst  ín staat  is om métíerdaad  na te

gaan of de offertes  van de inschrijvers  beantwoorden  aan de criteria  welke  üp de betrokken  opdracht  van

toepassing  zijn.' "

3. Beginselen  in de Richtlijnen

De  door  het  Hof  geformuleerde  aanbestedíngsbeginseIen  vvorden  in de  AanbestedingsrichtIijn

van  2004a3  gecodificeerd.  Onder  de  kop  'Beginselen  van  het  plaatsen  van  overheidsopdrach-

ten"  bepaalt  art.  2 van  Richtlijn  2004:  :4anbestedende  diensten  behandelen  ondernemers  op

gelíjke  en niet-discriminerende  wijze  en betrachten  transparantie  in hun  handejen.'  De pre-

ambule  van  Richtlijn  20C)4 gaat  nog  een  stap  verder  en formuleert  een  algemeen

beginselenkader  op  basis  van  de  VerdragsverpIichtingen,  in het  bijzonder  de  vrij  verkeer

bepalingen.  De  preambule  overweegt:

'BÍí het plaatsen van overheidsBpdrachten die worden afgesloten In de lidstaten voor rekening van de staat,

territorialelichamen  en andere  publiekrechtelijke  instellingen  müeten  de beginselen  van het  Verdrag  geëer-

bíedigd  würden,  met  name  het  vri}e  verkeer  van goederen,  wijheíd  van vestígíng  en het  vrij  verlenen  van

HvJEG 29 april  2ü04, C-496/99  (Succhí dí Frutta').

HvlEG Succhl dl Fru%,  ro. IIO.

HvJEG Succhí  di Frutta,  ro. 111.

Qichtlijn  2üC14/18/EG van het Europees  Parlement  en de Raad van 31 maar(  2004 betreffende  de coördinatíe  van

de prücedures  voor  het  plaatsen  van overheídsopdrachten  voorwerken,  leveringen  en diensten,  PbEU 30.4.2üü4

L 134/114  (hierna:  Richtlijn  2004).
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diensten, alsmede de daarvan afgeleide beginselen, zoals gelijke behandeling, het discriminateverbod,
wederzijdse erkenning, evenredi@heid en transparantie."

De in Richtlijn  2004  opgenomen  coördinatiebepaIingen  dienen  vervolgens  om  ervoorte  zorgen
dat  die beginselen  ook  effect  sorteren  en daadwerkelijke  mededinging  op het  gebied  van
overheidsopdrachten  garÖnderen."

In de meest  recente  AanbestedingsrichtIijn  van 2014  zijn de gecodificeerde  aanbestedings-

beginselen  uitgebreid  met  een expliciet  benoemd  proportionaIiteitsbeginsel  en opgenomen
in art.  18.'

4.  Een nïeuwe  ontwikkeling

De hiervoor  beschreven  ontwikkelmg  heeft  betrekking  op de toewijzing  (gunning)  van over-
heidsopdrachten.  Aanbestedende  diensten  geven  echter  ook  rechten  met  een  economische
waarde  uit,  die niet  onder  het  begrip  'overheídsopdracht  vallen.  Te denken  valt  aan de uitgifte
van (schaarse)  vergunningen,  de toedeling  van  (schaarse)  subsidies,  grondverkoop  of  de ver-
koop  van aandelen.  De vraag  is dan of  de verplichting  om daadwerkelijke  mededinging  uit  te
lokken  door  toepassing  van de eerdergenoemde  (aanbestedings)beginseIen  ook  geldt  vóor

de toewijzing  van deze rechten.  Die vraag  heeft het Hof  beantwoord  in de zaak Beffair,  die
handelt  over  vergunningverlening  in de kansspelsector  in Nederland."  In Nederland  geldt
namelijk  een regeling  inzake  kansspelen  die  gebaseerd  is op een  gesloten  vergunningenstelsel,
waaronder  het  verboden  is kansspelen  te organiseren  of  te bevorderen  tenzij  daartoe  een
vergunning  ís afgegeven,  en waaronder  de nationale  autoriteiten  slechts  één  vergunning
afgeven  per  toegestaan  kansspel.  De Lotto  is sinds  1961  houdster  van  de vergunning  voor  de

organisatie  van sportprijsvragen,  de lotto  en het  cijferspel.  De Britse ondernemíng  Be'dair  ís
actiefin  de kansspelsector  en wil  haar  diensten  op de Nederlandse  markt  aanbieden,  waartoe
zij heeft  verzocht  om een vergunning  voor  de organísatie,  al dan niet  via internet,  van sport-
prijsvragen  en een totalisator.  Zij heeft  tevens  bezwaar  gemaakt  tegen  verlenging  van de
vergunning  aan (onder  meer)  Lotto.  Het  vergunningsverzoek  en de bezwaren  worden  afge-
wezen.'  De Raad van State,  waar  de procedure  uiteindelijk  terecht  komt,  stelt  daarop
prejudicíële  vragen  aan het  Hof. De tweede  en derde  vraag  van de Raad vat  het  Hof  aldus
samen,  dat

'de verwijzende rechter enerzijds wenst te vernemen of de rechtspraak die door het Hof op het Bebied van
dienstenconcessies is üntwikkeld met betre'kkin@tot de uitleggingvan  aíkel  49 EG alsmede van het beginsel
van gelijke behandeling en de daaruit voortvloeiende  transparantieverplichting,  op het gebied van kans-
spelen van toepassing is op de procedure voor de toekenning  van een vergunning  aan slechts één
marktdeelnemer. Anderzijds wenst hij te vernemen üf de verlenging van deze vergunning, zonder oproep
tot mededinging, een geschikt en evenredig middel kan vormen ter verwezenlíjking van op dwingende
redenen van algemeen belang gefundeerde doelstellingen.' "

Het  Hof  behandelt  de vragen  vervolgens  vanuit  de regeling  van de dienstenconcessie:  die vallen
bij de stand  van het  recht  in 201ü  niet  binnen  de werkingssfeervan  de aanbestedingsrichtIijnen,

24 0verweging 2, 1' deel, Preambule Ríchtlijn 2ü04.
25 üverweging 2, 2o deel, Preambule Richtli]n 2CX)4.
26 :Je artikel 1B, lid 1, 1'  deel, Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2C114

betreffende het plaatsen van overheídsopdrachten en tot  intrekking van Richtliin 2C1ü4718/EG, PbEU 28.3.20141
94/65 (hierna: RichtliJn 2014).

27 Zie noot 3.

28 HvJEU B4:rir,  overwegingen 2 en 1ü-2a
29 HvJEU Bekfarr, rü. 38.
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maar  openbare  autoriteiten  die  dergelijke  overeBnkomsten  sluiten  dienen  wel  de  fundamen-

tele  regels  van het  EG-Verdrag  in het  algemeen,  met  name  art.  49 EG, en in het  bijzonder

het  beginsel  van  gelijke  behandeling  en het  verbod  van  discriminatie  op  grond  van  nationa-

liteit  alsmede  de daaruit  voortvloeiende  transparantieverpIichtíng  fö acht  te nemen.  [)eze

transparantieverplichting  is van  toepassing  wanneer  een  onderneming  die is gevestígd  in

een  andere  lídstaat  dan  die  waar  de betrokken  díenstenconcessie  wordt  verleend,  in deze

concessie  geïnteresseerd  kan  zijn!o  Deze  transparantieverplichting,  aldus  het  Hof,  vormt  bij

een  kansspelvergunning  als in casu  aan  de  orde  een  prealabele  voorwaarde  van  het  recht  van

een  lidstaat  om  aan  één  ondernemer  het  exclusieve  recht  te  verlenen  om een  economische

activiteitte  verrichten,  ongeacht  de  wijze  van  selectie  van  deze  ondememer.  De gevolgen  van

een dergelijke vergunning Jegens in andere lidstaten gevestigde ondernemingen, die mogelijk

ge'ínteresseerd  zouden  zijn  in het  verrichten  van  deze  actívíteit,  zijn ímmers  dezelfde  als die

van  een  concessieovereenkomst  voor  diensten.a'

Op basis  van  dit  uitgangspunt  formuleert  het  Hof  vervolgens  de vereisten  waaraan  bij het

toelaten  van  mededinging  voor  de toekenning  van  de betrokken  opdracht,'  een  stelsel  van

voorafgaande  administratieve  vergunningen  moet  voldoen:  objectieve  criteria,  díe niet-dis-

criminerend  en vooraf  kenbaar  zijn;  beroep  in rechte  moet  kunnen  worden  ingesteld  en

waarbij  aan de  critería  voldoende  bekendheíd  moet  warden  gegeven."  Voor  de  verlenging

van  een  vergunning  gelden  dezelfde  vereisten."  Het  Hof  beantwoordt  de beide  prejudiciële

vragen  dan  ook  door  aan  te  geven

'dat  art'ikel 49 EG in die zin moet worden  uitgelegd  dat het begfösel van (;elíjke behandelíng  en de daaruit

vooívloeiende  transparantieverplichting  van toepassing  zijn op procedures  voür  de verlenjng  en de verlen-

g,ing, van een vergunning  aan één exploitant  op het gebied van kansspelen,  voür  zover het  niet  gaat om een

openbare  exploitant  wiens beheer  onder  rechtstreeks  toezicht  staat van de Staat of om een partículiere

explüitant  op wiens actviteiten  de overheid  een strenge controle  kan uitoefenen.'  "

5.  Raad  van  State  bí} schaarse  vergunníng

Deze  ontwikkeling  op Europees  niveau  wordt  al snel  op  nationaal  niveau  gevolgd.  In november

2016  laat  de Afdeling  zich  in een beeldbepalende  uitspraak  uit  over  de beginselen  die van

toepassing  zijn  op  de verdeling  van schaarse  rechten  naar  Nederlands  (publíek)recht!"  De

uitspraak  volgt  op  een  omvangrijke  conclusie  van  de staatsraad  advocaat-generaal  Wïdders-

hoven  van  mei  20'16  naar  aanleídfög  van  de vraag  van  de  voorzitter  van  de  Afdeling:

'üf  er naar Nederlands  recht  een íechtsnorm  bestaat die ertüe  strekt  dat bij de verdeling  van schaarse vergun-

ningen door  het bestuur  op enigerlei  wijze aan pütentiële  @egadiBden ruímte  wordt  gebüden  om naar de

beschikbare  vergunnínBen  mee te díngen, op welke rechtsBrondslag,  die norm is gebaseerd  en of er uitzon-

deringen  op de nürm zouden kunnerÍ  bestaan.' a'

HvJEU Br4air,  nü. 39/40.

HvlEU Beí%r,  ro. 47.

HJEU Br4arr,  ro. 58.

HvlEU Beí%r,  m. 5ü/51.

HvlEU Beífair, rü. 55.

HvJEU Beffoir, ro. 62.

Zie noot 2.

Conclusie Staatsíaad  Advocaat-Generaal Mr R.J.G.M. Wíddershoven van 25 meí 2016, ECLI:NL:RV5:20l64421

(híerna: Conclusie wiaaershovenl,  Inleiding. Met 'besíuur'  wordt  gedüeld üp het vergunningverlenend  Orgaan;

in de ondeíhavige  zaak is dat het College van B&W van de gemeente Vlaardingen.
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In zijn conclusie  bespreekt  Widdershoven  onder  meer  het  EU perspectief  met  betrekking  tot
mededingingsruimte  en schaarse  vergunningen.  Het  gaat  dan om Uniewetgeving,  waaronder
met  name  de AanbestedíngsrichtIijnen  en de Dienstenrichtlijn,  en jurisprudentie  van  het  Hof
van  Justitie  EU. Het  Hof  heeft,  aldus  Widdershoven,  de verplichting  om bij de verdeling  van
schaarse  publieke  rechten  daadwerkelijke  mededinging  te  waarborgen  verruimd  naar  schaarse
publieke  rechten,  waarin  deze  verplichting  niet  door  Unieregelgeving  is voorgeschreven.  Het
Hof  baseert  deze  verplíchting  op het  primaire  Unierecht,  meer  in het  bijzonder  op de vrijheid
van  vestiging  en het  vrij  verkeer  van  diensfüerlening  van (thans)  art.  49 en art.  56 VWEU,  en
daarvan  afgeleide  beginselen  zoals  geHjke  behahdeling,  non-discriminatie,  evenredigheid  en
transparantie!"  Widdershoven  waarschuwt

'dat lidstaten veiligheidshalve beter niet kunnen uitgaan van een te enge reikwijdte van een üp artikel 49 of
56 VWELI gebaseerde verplichtng  om bij de verdeling van schaarse publieke rechten reèle mededinging  te
garanderen, en dat büvendien niet müet worden uitgesloten dat het Hof hoüfdstuk Ill van de Dienstenrichtlijn
van toepassing zal verklaren op zuiver interne dienstenvergunningen."

Op basis  van de door  hem besproken  jurisprudentie  van het  Hof  komt  Widdershoven  tot  een
inventarisatie  van eisen  voor  de verlening  van  schaarse  publieke  rechten:  een verplichting  om
reële  mededingingsruimte  te bieden  (op grond  van het  beginsel  van gelijke  behandeling)  en
een passende  mate  van  openbaarheid  te waarborgen  (op  grond  van de transparantieverpIich-
ting).  Voor  de competitieve  verdelingsprocedure  gelden  vervolgens  als eisen  een passende
mate  van  openbaaïheid  over  de verdelfögsprocedure  en de criteria  die bij de verdeling  worden
toegepast,  dè eis dat  de verdelingscriteria  objectief,  niet-discriminerend,  duidelijk,  precies  en
ondubbelzinnig  zijn en de eis dat  de verdelingscriteria  gedurende  de procedure  op alle  aan-
vragen  op gelijke  wijze  worden  toegepast.4o

Na behandeling  van het  nationale  (pubIiekrechteIijke)  perspectief  met  betrekking  tot  mede-
dingin@sruimte  bij schaaïse  vergunningen en de nationale (pubIiekrechteIijke) literatuur  over
het  onderwerp,  concludeert  Widdershoven  dat  een nationale  rechtsnorm  om  bij de verdeling
van  schaarse  vergunningen  aan potentiële  gegadigden  op enigerlei  wíjze  reële  mededingings-
ruimte  te  bieden,  inderdaad  bestaat.  Hij voegt  daaraan  toe:

'Erkenning van die rechtsnorm sluit oük uitstekend aan bij het Unierecht, omdat dat recht vüor schaarse
vergunningen voor diensten met een grensoverschrijdende  dimensie en diensten binnen de reikwijdte  van
de Dienstenrichtlijn al voürschrijft  dat het bestuur bij de verdeling ervan een of andere vorm van mededinging
toepast.'  "'

De vermogenswaarde  van  een schaars  publiek  recht  speelt  naar  het  oordeel  van Widdersho-
ven  bij die  erkenning  een  belangrijke  rol,  aangezien  het  bestuur  deze  vermogenswaarde  aan
een  of  meer  aanvragers  toekent  en aan anderen  niet.

De Afdeling  deelt  in zijn  uitspraak  van 2 november  2016  de conclusie  van  Widdershoven  dat
in het Nederlands recht een rechtsnorm geldt die ertoe strekt dat bi3 de verdelingvan schaarse
vergunningen  door  het  bestuur  op enigerlei  wijze  aan (potentiële)  gegadigden  ruimte  moet
worden  geboden  om naar  de beschikbare  vergunning(en)  mee  te dingen.  Deze rechtsnorm,
aldus  de Afdeling,  is gebaseerd  op het  gelijkheidsbeginsel  dat  in deze context  strekt  tot  het

38  Conclusie  Widdershoven,  onder  3.1.

39  Cünslusie  Widdershoven,  ünder  3.6  slot.

4ü  Conclusie  Wíddershoven,  onder  3.14.

41  Conclusie  Widdershoven,  onder  s.;i.
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bieden  van gelijke  kansen.'Voor  het  realiseren  van deze gelijke  kansen is een passende  mate

van openbaarheid  vereist  met  betrekking  tot  de beschikbaarheid  van de schaarse  vergunning,

de verdelingsprocedure,  het  aanvraagtijdvak  en de toe te passen críteria.  Het bestuur  dient,

aldus nog steeds de Afdeling,  over  deze vereisten  tijdig  voorafgaand  aan de start  van dB

aanvraagprocedure  duidelijkheid  te scheppen,  doorinformatie  over  deze aspecten  bekend  te

maken via een zodanig  medium  dat potentiële  gegadigden  daarvan  kennis kunnen  nemen,

Een passende  mate van openbaarheid  vereist  onder  meer  een hijdige en adequate  bekend-

makíng!a  Daarnaast  geldt  dat  de verplichting  om mededingingsruimte  te bieden,  kan worden

beperkt.  Een zodanige  beperking  kan evenwel  niet  zover  gaan dat iedere  mededingingsruimte

volledig  wordt  uitgesloten."

6.  Synthese

Het is opvallend  hoe de vereisten  die de Afdeling  stelt  aan een faire  mededingingsprocedure

voor  de toewijzing  (verdeling)  van schaarse  vergunningen,  overeenkomen  met  de vereiste(l

die de Europese  regelgever  voor  het aanbestedingsrecht  reeds in Richtlijn  1971  heeft  gefor-

muleerd  voor  de toewijzing  (gunning)  van overheidsopdrachten.  Het aanbestedingsrecht  is

sinds die tijd  verder  geëvolueerd  en er is een uitgebreid  juridisch  kader  ontstaan,  van wetge-

ving  en jurisprudentie,  waarin  de beginselen  van gelijkheid  en transparantie  zijn uitgewerkt.

Alles met  het  doel  een daadwerkelijke  mededínging  tussen marktpartijen  in de Europese  Uníe

(de interne  markt)  te bewerkstelligen.

Dat juridisch  kader  is terug  te vinden  in de nieuwste  aanbestedingsrichtIíjn,  te weten  de

Concessierichtlijn  2C)14/23/EU.'  De uitgangspunten  van de regelíng  staan in de preambule

verwoord  en vormen  aldus een samenvaföng  van de vereisten  van een faire  procedure  voor

de toewijzing  door  overheden  van rechten  met een economísch  belang,  of het nu betreft

overheidsopdrachten  of  schaarse  (publieke  of private)  rechten.  De preambule  noerót  de vol-

gende  vereisten  waarin  de beginselen  van gelijke  behandeling  en transparantie  herkenbaar

terugkomen:  verplichte  publicatie  van een aankondiging  (Ov. 50), gunnfög  zonder  vooraf-

gaande  bekendmaking  alleen in zeer  uitzonderlijke  omstandigheden  (Ov. 51), beperking  van

de duur  (Ov. 52), passende  maatregelen  met het oog op de transparantie  van de gunnings-

procedure  en de gelijke  behandeling  (Ov. 611 minimumperiode  voor  de ontvan-gst  van

aanvragen  en inschrijvingen  lOv. 62), evenredíge,  niet-discríminerende  en eerlijke  selectiecri-

teria,  en de toepassing  ervan,  op ondernemers  (Ov. 63), de gestelde  technische  en functionele

eisen moeten  concurrentiesteIling  mogelijk  maken (Ov. 67), voorzien  dient  te worden  in

elementaire  waarborgen  betreffende  het gunningsproces,  met  inbegrip  van informaQe  over

de aard en reíkwijdte  van de concessie,  beperking  van het  aantal  gegadigden,  de verspreiding

van informatie  aan gegadígden  en inschrijvers  en de beschikbaarheid  van juiste  bescheiden

(Ov. 68), bepaling  dat er van de oorspronkelijke  voorwaarden  van de concessieaankondiging

niet  mag worden  afgeweken  (Ov. 68) en duidelijkheid  onder  welke  voorwaarden  wijzígingen

tijdens  de uitvoering  een nieuwe  concessiegunningsprocedure  vereisen  (Ov. 75). Daarnaast

moeten  criteria  voor  de gunníng  altijd  aan een aantal  algemene  normen  voldoen:  vooraf  aan

alle potentiële  gegadigden  en inschrijvers  openbaar  worden  gemaakt,  verband  houden  met

het voorwerp  van de overeenkomst,  de aanbestedende  dienst  of aanbestedende  instantie

ABRvS Vkrardrágen, ro. 8.
ABRvS Vlaardingen, ro. 1[).
ABRvS Vlaard)ngen, ro. 8.

Richtlijn 2ü14/23/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2[)14 betreffende het plaatsen van
concessieovereenkümsten, PbEIJ 28.3.2ü14 L 94/1.
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geen  onbepeíte  keuzevrijheid  laten,  daadwerkelijke  mededinging  mogelijk  maken,  en

gepaard  gaan met  eisen  die  het  mogelijk  maken  de door  de inschrijvers  verstrekte  informatie

effectief  te controleren  (Ov. 73).

Dit  kader  en de uitgewerkte  voorschriften  die daaruit  in de (concessie)richtIijn  zijn voortge-

komen,  kunnen  bij de verdere  concretisering  van  een regelgevend  kader  voor  de toewijzing

(verdeling)  van schaarse  rechten  tot  nufög  voorbeeld  dienen.""  Die voorschriften  werken

ímmers  de beginselen  van gelijke  behandeling  en transparantie  verder  uit  voor  de bekend-

making,  de uitvoeringsvoorwaarden,  de,toepasselijke  procedures,  de toelatings-  en

selectiecriteria,  de gunníngscriteria  en de consequenties  van  wijziging  van voorwaarden  tij-

dens  de looptijd.  Die uitwerkingin  de richtlijn  is van de hand  van de Europese  regelgever  zelf

en derhalve  in overeenstemming  met  de eisen  die daaraan  op basis  van de'beginselen  van

geliike  behandeling en transparantie in redelijkheid kunnen women gesteld. Een prachtig

handvat,  derhafüe,  voor  het  bestuur  bij het  uitzetten  van procedures  voor  de toewijzing  van

schaarse  rechten.

7. - Slotsom

De aanbestedingsregeIgeving  leent  zich op belangrijke  onderdelen  voor  analoge  toepassing

bij de (verdere)  uitweíing  van de voorschriften  voor  de toewijzing  (verdeling)  van  schaarse

rechten.
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