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V PUBLIEK-PUBLIEKE SAMENWERKING56 

 

 

Introductie:  

 

Het belang van publiek-publieke samenwerking, als uitzondering op het aanbestedingsrecht, 

is de afgelopen jaren sterk toegenomen.57 Deze trend kan verklaard worden door de 

bewustwording van het feit dat de markt - zelfs na het initiëren van mededinging - niet altijd 

de gewenste diensten kan leveren. De financiële crisis zorgt er daarnaast voor dat 

overheden - meer nog dan voorheen - genoodzaakt zijn om hun financiële middelen op een 

effectieve manier te besteden.58 In aanvulling daarop, zorgt het huidige overheidsbeleid, dat 

streeft naar een ‘compacte’ overheid voor zowel diensten van algemeen belang als 

ondersteunende diensten, voor een verhoging van het gebruik van publiek-publieke 

samenwerking.59  Publiek-publieke samenwerking, als inbestedingsvorm, vindt plaats op alle 

lagen van de Nederlandse overheid, maar vooral op decentraal niveau wordt deze 

uitzondering veel gebruikt.60 Samenwerkingsverbanden zijn onder andere zichtbaar bij 

gemeenten op het gebied van de gezondheidszorg61 en het ophalen van huishoudelijk 

afval62, en bij de Waterschappen wordt samengewerkt om hun wettelijke taken uit te voeren, 

zoals het onderhoud van de dijken of het garanderen van schoon drinkwater. Naast deze 

publieke taken, worden ondersteunende diensten zoals ICT of grafisch drukwerk ook in 

samenwerking voorzien door ‘shared servicecentra’.63 

 

Huidig juridisch kader:  

 

Om tot toepasselijkheid van het aanbestedingsrecht te komen is onder andere vereist dat er 

sprake is van gunning van een overheidscontract tussen twee afzonderlijke entiteiten.64 Het 

Hof van Justitie van de Europese Unie (Hof) heeft sinds 1999 actief bijgedragen aan de 

ontwikkeling van drie uitzonderingen – zuiver inbesteden, institutionele samenwerking en 
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 Auteurs: W.A. Janssen, K. Kliphuis en D. van Laerhoven. 
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non-institutionele samenwerking – die ervoor zorgen dat ondanks gunning van een 

overheidsopdracht tussen twee entiteiten er toch geen sprake is van ‘afzonderlijke 

entiteiten.’65 Hierdoor kan publiek-publieke samenwerking worden uitgezonderd van een 

eventuele aanbestedingsplicht. Tot op heden hebben Nederlandse rechters deze 

uitzonderingen - gecreëerd door het Hof - consistent toegepast, waardoor 

samenwerkingsverbanden die werden aangevochten door derde partijen in stand konden 

blijven.66 

 

Nieuwe Richtlijn: bredere toepasbaarheid publiek-publieke samenwerking: 

 

Ondanks de uitgebreide jurisprudentie van het Hof bleef er een wens bestaan, zowel vanuit 

marktpartijen als overheden, voor verdere verduidelijking van de criteria waaronder publiek-

publieke samenwerking kan plaatsvinden.67 De nieuwe Richtlijn overheidsopdrachten tracht 

dan ook bij te dragen aan meer rechtszekerheid op dit gebied.68 Artikel 11 van deze richtlijn 

bestendigt het bestaan van het alleenrecht.69 Artikel 12 van deze richtlijn codificeert 

hoofdzakelijk de bestaande rechtspraak door deze integraal over te nemen, maar zorgt in 

aanvulling daarop voor enkele verduidelijkingen. Het percentage van commerciële 

activiteiten dat een samenwerking – zowel institutioneel als non-institutioneel - mag uitvoeren 

is vastgesteld op 20%, welke bij het voorstel van de Commissie nog op 10% stond.70 Verder 

is verduidelijkt dat institutionele samenwerking ook ten aanzien van diensten buiten het 

algemeen belang, zoals ICT en catering, kan plaatsvinden.71 De reikwijdte van dit artikel is 

daarnaast verbreed door overheidscontracten gegund aan gecontroleerde ‘zuster’ entiteiten 
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 De jurisprudentie van het Hof tot op heden kan als volgt kort worden samengevat. Bij zuivere 
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of controlerende ‘moeder’ entiteiten ook binnen de reikwijdte van dit artikel te laten vallen.72 

De meest in het oog springende wijziging betreft privaat kapitaal dat onder bepaalde 

voorwaarden wordt toegestaan bij institutionele samenwerkingen, waarmee een einde komt 

aan de resolute verwerping door het Hof van private deelname.73 Over het algemeen kan 

geconcludeerd worden dat de codificatie van de jurisprudentie en de gemaakte wijzigingen 

zorgen voor een bredere toepasbaarheid van publiek-publieke samenwerking dan voorheen 

mogelijk was op basis van de jurisprudentie.74   

 

Toetsing aan Aanbestedingswet 2012: 

 

Afgezien van het alleenrecht, bevat de Aanbestedingswet 2012 momenteel geen juridische 

basis waarop deze publiek-publieke samenwerkingen kunnen plaatsvinden.75 De 

Nederlandse wetgever zal art. 12 Richtlijn overheidsopdrachten dan ook moeten 

implementeren in de Aanbestedingswet 2012. 

 

Advies: aanvullend beleid noodzakelijk: 

 

Artikel 12 betreft minimum harmonisatie vanuit de Europese Unie. Dit betekent niet alleen 

dat deze uitzonderingen geïmplementeerd moeten worden in de Nederlandse rechtsorde, 

maar ook dat er ruimte is voor aanvullend nationaal beleid, zolang aanvullingen stroken met 

de gedachtes van dit artikel en niet strijdig zijn met de Richtlijn zelf of ander EU recht. Gezien 

het groeiende belang van publiek-publieke samenwerking, en het daarmee toegenomen 

gebruik van deze uitzondering in het aanbestedingsrecht, noopt de uitbreiding van de 

reikwijdte van dit artikel tot aanvullend beleid in Nederland. Een vergroting van de reikwijdte 

van artikel 12 is niet per definitie problematisch, maar er is een spanningsveld tussen deze 

uitzonderingen en de doelen van het aanbestedingsrecht. 

 

Aanvullend beleid is ons inziens in ieder geval nodig ten aanzien van kernbegrippen 

gerelateerd aan publiek-publiek samenwerken, omdat de gewenste rechtszekerheid met het 

huidige artikel 12 slechts gedeeltelijk wordt bereikt. Het geven van verheldering ten aanzien 

van begrippen als privaat kapitaal,76 zowel direct als indirect, het toezichtcriterium,77 of 

                                                      
72

 Art. 12 sub 2. Gezien de complexheid van deze materie en de uitbreiding van de reikwijdte van dit 
artikel, lijkt een verdere uitbreiding van dit artikel naar gecontroleerde ‘neven of nichten’ of 
controlerende ‘oom of tante’ entiteiten niet wenselijk. 
73

 Art. 12 sub 1(c) en 3 (c). Zie voor het standpunt van het Hof in C-26/03 van 11 januari 2005, Stadt 
Halle, 11.  
74

 Zie hiervoor ook: J. Wiggen, ‘Public procurement law and public-public co-operation: reduced 
flexibility but greater legal certainty ahead? The Commission's Staff Working Paper on the application 
of EU public procurement law to relations between contracting authorities and the 2011 proposal for a 
new Directive’, PPLR 2012.  
75

 Art. 2.24 sub a Aanbestedingswet 2012. 
76

 Verandert bijvoorbeeld de beoordeling van de aanwezigheid van privaat kapitaal bij non-
institutionele samenwerking als dit kapitaal gehouden wordt door een private of non-profit entiteit die 
publieke belangen behartigt of nastreeft op bijvoorbeeld het sociale vlak? Zie hiervoor: A-G Trstenjak 
 in C-324/07 op 4 juni 2008, voetnoot 31.   
77

 Wat is de rol van het juridische instrument (contract of wet) dat de relatie tussen de aanbestedende 
dienst en de mogelijk gecontroleerde entiteit beheerst, bij de beoordeling van het toezichtscriterium? 
In Asemfo leek het strikte juridisch kader waarin Asemfo functioneerde namelijk de doorslag te geven 
bij deze beoordeling. In Commissie/Duitsland, stelde A-G Mazák dat de contractuele relatie tussen de 
Landkreise en de stad Hamburg zorgden voor feit dat de Landkreise geen controle konden uitoefenen. 
Zie: A-G Mazák in C-480/06 op 19 februari 2009, par 44. 



 

24 
Rapportage deelwerkgroep 2 NVvA (keuzemogelijkheden Richtlijn 2014/24/EU) 

bijvoorbeeld de berekening van het commerciële gedeelte van samenwerkingsverbanden, 

zal de rechtszekerheid en de naleving van de aanbestedingsregels ten goede komen.  

 

Daarnaast zou nader onderzoek kunnen worden gedaan naar het gebruik van de 

uitzonderingen neergelegd in de artikelen 11 en 12 Richtlijn overheidsopdrachten, met name 

naar de besluitvorming voorafgaand aan de keuze om de uitvoering van een dienst in of uit 

te besteden. Binnen overheden behoort deze keuze momenteel tot het politieke primaat.78 

Wanneer er bij decentrale overheden sprake is van een deelneming dan is deze toets 

verzwaard doordat een ander (hoger) politiek orgaan deze keuze binnen hele beperkte 

kaders toetst.79 Doordat deze keuze is voorbehouden aan de politiek kunnen vergelijkbare 

diensten bij verschillende overheden op verschillende manieren worden uitgevoerd. De 

vraag is of dit een wenselijke uitkomst is of dat er meer uniformiteit zou moeten komen.  

 

Manunza en Janssen stellen bijvoorbeeld dat deze keuze voor een publiek-publieke 

samenwerking vooraf gegaan zou moeten worden door een belangenafweging, waarin op 

basis van objectieve en transparante criteria een keuze wordt gemaakt tussen 

marktuitvoering en overheidsuitvoering van een dienst. Hiermee dient voorkomen te worden 

dat overheidsopdrachten ondoelmatig en ineffectief worden inbesteed.80 Aan de andere kant 

kunnen er andere argumenten zijn dan doelmatigheid en effectiviteit in het licht van 

professionele inkoop, bijvoorbeeld ten aanzien van politieke sturing op bepaalde projecten. 

Aan de hand van de uitkomsten zou eventueel richting kunnen worden gegeven aan de 

vraag wanneer in ieder geval een publiek-publieke samenwerking kan worden gestart.  

  

                                                      
78
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