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Gratis software-uitwisseling tussen
overheden: wél overheidsopdracht,
géén aanbestedingsplicht

Het Europese Hof van Justitie heeft op 28 mei 2020 een belang-
wekkend arrest gewezen over de publiek-publieke samenwerking.!
Het arrest breidt de mogelijkheden van publiek-publieke samen-
werking op welkome wijze uit. Minstens zo interessant aan het
arrest zijn de overwegingen van het Hof over de bezwarende titel,
als element van het centrale begrip ‘overheidsopdracht’. Volgens
het Hof kan zelfs sprake zijn van een bezwarende titel wanneer
prestaties (op het eerste oog) kosteloos worden geleverd.

Feiten

De deelstaat Berlijn neemt voor zijn brandweer-

korps meldkamersoftware af bij marktpartij

Sopra. Partijen komen overeen datBerlijn de

software kosteloos mag delen met andere over-

heden met veiligheidstaken. Dat gebeurt vervol-
gens ook: op basis van een daartoe strekkende
terbeschikkingstellingsovereenkomst deelt Ber-
lijn de software met de stad Keulen zonder dat
daartegenover een vergoeding staat. Daarnaast
sluiten Berlijn en Keulen een samenwerkings-
overeenkomst waarinis bepaald dat de software
doorelk van beiden kan worden doorontwikkeld,
waarnade nieuwe versie weer kosteloos aan de
ander ter beschikking zal worden gesteld.

ISEiseen concurrentvan Sopraenis - niet

geheel verrassend - minder te spreken over de

opgetuigde samenwerkingsconstructie. Zijloopt
daardoor namelijk de kans mis om mee te dingen
naar een opdracht van Keulen voor de software.

ISE wendt zich tot de Duitse rechter die, in hoger

beroep, prejudiciéle vragen neerlegt bij het

Europese Hof. Die luiden, samengevat:

1. Kwalificeert de samenwerking tussen Berlijn
enKeulenals eenoverheidsopdrachtinde zin
van de aanbestedingsrichtlijnen, nuKeulen
geen geldbedrag voor gebruik van de soft-
ware betaalt?

2. Zoja,kaner sprake zijn van de uitzondering
vande ‘publiek-publieke samenwerking’,
zodat Berlijn die overheidsopdracht niettemin
zonder aanbesteding aan Keulen mocht

gunnen?

Een bezwarende titel zelfs bij
gratis diensten?

Derichtlijn en de wet definiéren ‘overheids-
opdracht’ als een schriftelijke overeenkomst

onder bezwarende titel tussen een (of meer)

aanbestedende dienst(en) en een (of meer)
ondernemer(s).2 In Helmut Miiller heett het Hof al
eens uitgebreid uiteengezet wat ‘onder bezwa-
rendetitel inhoudt:van eenbezwarendetitelis
sprake wanneer (inieder geval) (i) een aanbeste-
dende dienst een prestatie ontvangt waarbij hijeen
rechtstreeks economisch belang heett, (i) welke
prestaties hij rechtens kan afdwingen én (iii) waar-
voor hijeentegenprestatie levert (wederkerig-
heid).2 De kwestie spitst zichtoe op het element
‘tegenprestatie’. Is daarvan nog wel sprake nu Ber-
lijn de software ‘kosteloos’ ter beschikking stelt?
Voorop staat, zoals het Hofin eerdere arresten
heeftbevestigd, dat eentegenprestatie niet per
se uiteen geldelijke vergoeding hoeft te bestaan.
Ook eenindirecte betaling volstaat, bijvoorbeeld
door hetverlenen van een exploitatierecht (in
welke vorm dan ook) dat de mogelijkheid biedt
inkomstenvan derden te verkrijgen.*

HetHof steltin deze zaak allereerst vast dat de
terbeschikkingstellingsovereenkomst en samen-
werkingsovereenkomst niet los van elkaar kun-
nenworden bezien, en ook nietlosstaanvande
Duitse regelgeving die Duitse regionale overhe-
denverplicht tot hetupdaten en aanpassenvan
hunmeldkamersysteem.

Tegendie achtergrond komt het Hoftoch tot de
conclusie dat de ‘gratis’ dienstverlening van één
aanbestedende dienstaan de ander toch een
overheidsopdrachtis. Opgemerkt moet wor-
dendat die vaststelling op een aantal specifieke
omstandighedenis gebaseerd, zodat zij niet tot
algemeneregel kan worden verheven. Het Hof
legt aan zijn oordeel namelijk ten grondslag dat
die terbeschikkingstelling toch geschiedtin ruil
voor eentegenprestatie, bestaande uit gratis
updates, die op zichzelf besparingen opleve-

ren en die ook kunnen worden afgedwongen.®

Updatenis daarbij niet vrijblijvend, maar door
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alle omstandigheden ook de facto verplicht (niet
‘zuiver potestatief’).6Inzoverreis het arrest min-
derrevolutionair dan het wellicht bijeerste lezing
lijkt, en wordt geen afstand gedaan van Helmut
Miiller: zonder tegenprestatie geen overheidsop-
dracht. lets wat écht gratis wordt verstrekt, valt

nietonder het aanbestedingsrecht.

Samenwerking mag ook zien op
nevenactiviteiten

Nadat het Hof tot de slotsom komt dat sprake
isvan een overheidsopdracht, gaathetinop de
vraag of de samenwerking tussen Berlijn en Keu-
lenkwalificeert als een publiek-publieke samen-
werking, in welk geval die overheidsopdracht
(alsnog) van een aanbestedingsplicht is uitgezon-
derd. Deze uitzondering leidtin de praktijk nog
wel eens tot hoofdbrekens, omdat de vereisten
vande publiek-publieke samenwerking die vol-
genuiteerdere rechtspraak van het Hof niet een-
voudig toepasbaar zijn.” In deze zaak geeft het
Hof meer duidelijkheid over twee van de vereis-
ten, namelijk (i) dat sprake moet zijn van ‘echte’
samenwerking en (i) dat die samenwerking de
gezamenlijke vervulling van een gemeenschap-
pelijke taak tot doel heeft.

Allereerst hetvereiste van ‘echte’ samenwer-
king. Uithet Werkdocument van de Europese
Comnmissie volgt dat hiermee wederkerigheid
wordtbedoeld.8 De wederkerigheid onder-
scheidt de samenwerking (ieder heeft zijn eigen
taak) namelijk vaninkoop (de éénlevertende
ander betaalt). Opmerkelijk is dat met deze zaak
de wederkerigheid uitsluitend wordt besproken
inhetkader van de hiervoor besproken prejudi-
ciéle vraag over de bezwarende titel, maar niet
(uitdrukkelijk) terugkomtin hetkader van de
publiek-publieke samenwerking. Anders dan de
Commissie veronderstelde, lijkt een op zichzelf
staande, eenzijdige overheidsopdracht dustoch
onder de uitzondering te kunnenvallen. De eis
van ‘echte samenwerking’ verliest daarmee zelf-
standige betekenis.

Ookten aanzienvan de tweede eis (de gemeen-
schappelijke taak) lijkt meer ruimte te ontstaan
voor aanbestedende diensten. Naar de letter van
de eerdere arrestenvan het Hof vielen nevenac-
tiviteiten buiten de boot. Deze enge lezing werd
in de praktijk overgenomen, zoals terug te lezen
inhet Werkdocument®van de Europese Com-
missie uit 2011 en ook in Handreiking Publiek-
Publieke samenwerking en het aanbestedings-
rechtvan VNG uit 2015.1°

Indeze zaak ziet de samenwerking niet direct op
de uitoefening van een publieke taak: het gaat

om meldkamersoftware en niet - als zodanig - om
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publieke brandbestrijding of om een gezamen-
lijke meldkamer. Het Hof overweegt dat een
echte samenwerking kan zien op ‘alle soorten
activiteiten’, dus ook op nevenactiviteiten mits
deze bijdragen aan de daadwerkelijke verwezen-
lijking van de publieke taak in het kader waarvan
de aanbestedende diensten samenwerken. 2
Hetbetreft onzesinziens eenterechte uitbrei-
ding van de samenwerkingsmogelijkheden van
aanbestedende diensten. In de praktijk werken
overheden bijvoorbeeld samen op het gebied
van ICT-dienstverlening. Met name wat betreft
de zogenoemde back office eninterne helpdesk
werd vaak gedacht dat geen sprake zou zijnvan
de vervulling van een publieke taak, waardoor
eenberoep op de uitzondering van publiek-
publieke samenwerking voorheen moeilijk
houdbaar leek. Met dit arrestis voortaan verde-
digbaar dat zelfs dan een beroep op deze uitzon-
dering mogelijk is. De ondergrens is hierbij wel
dat de nevenactiviteit daadwerkelijk moet bijdra-
genaanhetvervullenvan een publieke taak.
Wijvinden de ruime(re) toepassing van de
publiek-publieke samenwerking door het Hof
overigens ook wenselijk, omdat zijdaarmee meer
inlijn wordt gebracht met de uitzondering van
gezamenlijke quasi-inbesteding. Berlijn en Keu-
len hadden hun samenwerking namelijk ook via
een gezamenlijke dochter (quasi-inbesteding)
kunnenvormgeven.”® Zoals het Hof al overwoog
in Stadtreinigung Hamburg is het aan de aanbeste-
dende diensten omte beslissen of ze rechtstreeks
samenwerken of via een afzonderlijke, gecontro-
leerde rechtspersoon."Het Hof lijktin deze zaak

(weer) bij dit uitgangspunt aan te sluiten.

Conclusie

Het staat buiten kijf dat deze zaak van waarde
isvoor de praktijk. Allereerst heefthet Hof een
waarschuwing afgegeven dat ook als iets ‘gratis’
wordtaangeboden er wel degelijk sprake kan zijn
vaneenbezwarende overeenkomstendus een
(aanbestedingsplichtige) inkoopopdracht. Wij
raden daarom aan omin de praktijk na te gaan of
kosteloze prestaties ook belangeloos zijn.
Daarnaastis de waarde van onderhavige zaak
voor de praktijk gelegenin de uitbreiding van de
mogelijkheid om een beroepte doen op de aan-
bestedingsuitzondering inzake publiek-publieke
samenwerking. Wederkerige, ‘echte’ samen-
werking, is niet (langer) vereist. Waar de uitzon-
deringbovendien eerstbeperkt leek te zijn tot
samenwerkenin de rechtstreekse vervulling van
gezamenlijke publieke taken, is nu duidelijk dat
de activiteiten waarop de samenwerking mag

zien ook aan de publieke taken dienstige neven-

activiteiten mogen betreffen. Wij verwachten dat
de praktijk dankbaar gebruik zal maken van deze

uitbreiding.

mr. M.M.J. M. van Helvoirt, mr.drs. F.J.J. Cornelissen en
mr. T.van Wijk
Dirkzwager Legal & Tax
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