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bepaalde voorwaarden — tot het opheffen van de beperkingen ,,ten
aanzien van de toegang tot en de uitoefening van de anders dan in
loondienst verrichte werkzaamheden van de aannemers van de Lid-
Staten met betrekking tot de voor rekening van de staat en van zijn
territoriale lichamen, alsmede van de in de bijlage bij de onderhavige
richtlijn vermelde publickrechtelijke rechtspersonen unit te voeren wer-
ken”. Als onverenigbaar met de vrijheid van vestiging en dus als
beperkingen worden beschouwd: ,,de wettelijke en bestuursrechtelijke
bepalingen alsmede de administratieve handelwijzen, waardoor de deel-
reming van de aannemers van de overige lid-staten aan de gunning en
uitvoering van werken voor rekening van de staat... wordt uitge-
sloten of beperkt. Dit betreft met name de technische voorschriften,
die de werkzaamheden van de aannemers van de overige lid-staten zelfs
op indirecte wijze belemmeren”. De ontwerp-richtlijn voorziet verder
in een soort overgangsregeling, een quota-stelsel, waardoor gedurende
de eerste jaren verstoring van de binnenlandse marktverhoudingen als
gevolg van de liberalisatie kan worden tegengegaan. Hoewel de quota-
regeling — en met name het in verband hiermede verzamelen en be-
schikbaar stellen van feitelijke gegevens — tot een aanzienlijke ver-
zwaring van de taak van de nationale administratie zou leiden, kan
men niet stellen, dat deze liberalisatieregeling een verstorende invloed
op het hier te lande geldende recht zou hebben.

Dit laatste ligt — zeker van Nederlands en waarschijnlijk ook van
Duits standpunt bezien — anders met betrekking tot de ontwerp-
codrdinatie- of harmonisatierichtlijn. Deze — zeer uitvoerige — richtlijn
bevat in hoofdzaak twee procedures: een publicatieprocedure en een
aanbestedingsprocedure; verder kent de richtlijn een onderscheid tus-
sen drie soorten werken, nl. kleine werken van minder dan f 250.000,—,
middelgrote werken van f 250.000,— tot f 1.000.000,— en grote
werken van meer dan f 1.000.000,—.

Op de kleine werken is wel het beginsel van de liberalisatic van
toepassing: bij de aanbesteding van dergelijke werken door overheids-
organen mag geen discriminatie ten opzichte van aannemers uit de
andere Lid-Staten worden toegepast. Het E.E.G.-bestel wil echter in
dit opzicht aan de nationale regeringen vertrouwen schenken. Speciale
procedures worden voor dergelijke werken dus niet ge&ist.

De middelgrote werken wil de ontwerp-richtlijn onder de publicatie-
procedure brengen, welke geregeld is in de artikelen 8-17. De pro-
cedure houdt o.a. in, dat de dienst die een werk wil aanbesteden van
dit voornemen kennis geeft aan de E.E.G.-Commissie. De aankon-
diging moet in extenso worden gepubliceerd in het Publikatieblad van
de Europese Gemeenschappen en wel in de vier officiéle talen; bij
twijfel is de oorspronkelijke taal doorslaggevend. De term ,,aankon-
diging” is wellicht wat misleidend, aangezien het niet gaat om een
loutere mededeling, maar om het verstrekken van alle inlichtingen,
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waardoor de gegadigden de te leveren prestatie en de bijkomende voor-
waarden voldoende kunnen beoordelen; voor de openbare aanbeste-
dingen worden deze inlichtingen in artikel 14 nader gespecificeerd in
16 punten.

De grote werken vallen in de eerste plaats onder de publicatie-
procedure, maar zijn tevens onderworpen aan een aantal andere be-
palingen. De belangrijkste daarvan zijn in verband met het hier
behandelde vraagstuk de zgn. ,,gunningscriteria”. Deze vindt men in
de artikelen 28 en 29 van de ontwerp-richtlijn. Deze gunningscriteria
kunnen zijn hetzij alleen de laagste inschrijvingsprijs, hetzij verschil-
lende veranderlijke criteria, zoals de prijs, de transportkosten, de termijn
van uitvoering, de gebruikskosten, de rentabiliteit of de technische
waarde (dit laatste indien van de inschrijver suggesties over het ontwerp
worden verwacht). Bij doorvoering van deze regeling zou dus voor de
grote werken het beginsel van de gunningsvrijheid niet meer bestaan;
tevoren zou moeten worden aangekondigd, dat gunning plaats vindt
hetzij aan de laagste inschrijver, hetzij aan de inschrijver die in de
andere hierboven vermelde opzichten (bijv. de termijn van voltooiing
van het werk) de gunstigste aanbieding doet.

V. Critiek op de ontwerp-richtlijnen.

Nadat deze ontwerp-richtlijnen bekend gemaakt zijn, is er — vooral
in Nederland en Duitsland — vrij veel critiek op uitgeoefend. Deze
critiek is vooral geformuleerd in de kring van de lagere bestuursor-
ganen en wel van de gemeentebesturen. Dit is niet te verwonderen.
aangezien de gemeentebesturen vooral in Nederland een omvangrijke
taak op het gebied van het bouwen moeten verrichten. Men mag er
van uitgaan, dat de investeringen van de gezamenlijke gemeenten in
woningbouw, openbare werken en nutsbedrijven ongeveer het dubbele
bedragen van de investeringen, die op het gebied van openbare werken
(met uitzondering van de werkzaamheden voor defensiedoeleinden)
door rijksorganen worden verricht. Het gaat hierbij ook lang niet altijd
om werken van kleine omvang. Integendeel, met grote woningbouw-
projecten, met voorzieningen voor de utiliteitsbedrijven, met het bouw-
rijp maken van terreinen en met verkeersverbeteringen zijn zelfs in
middelgrote gemeenten telkens vele miljoenen gemoeid.

Bij het totstandkomen van de opdrachten doen zich — vooral in de
gemeentelijke sfeer — verschillende nieuwe ontwikkelingen voor. Daar
zijn in de eerste plaats de zgn. ,,bouwstromen” op het gebied van de
woningbouw. Hierbij sluiten verschillende gemeenten met één aan-
nemer een overeenkomst om in een bepaalde streek een groot aantal
woningen van dezelfde soort te bouwen. Door de gunstige omstandig-
heden (repetitie~effect; gemakkelijke organisatie door korte afstanden)
kunnen de woningen vlugger en goedkoper voltooid worden. Het
spreekt echter vanzelf, dat een gemeentebestuur dat als opdrachtgever
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een dergelijke bouwstroom tot stand helpt brengen niet op de tot nu
toe gebruikelijke wijze kan aanbesteden. Soortgelijke procedures tref-
fen wij aan bij het bevorderen van de geindustrialiseerde of arbeids-
besparende bouw (gegarandeerde afzet in verband met de investering
in ,,woningfabrieken”). Weer een andere figuur is het ,bouwteam”,
waarbij opdrachtgever, architect, aannemer en eventuele andere des-
kundigen gezamenlijk trachten een goed ontwerp te maken en dit zo
efficient mogelijk uit te voeren; ook hier kan de aanbesteding niet op
de gebruikelijke wijze plaatsvinden. Men treft ook aan een ,,seriecbouw”
(bijv. van gymnastieklokalen), die door één aannemer over het gehele
land wordt uitgevoerd; een minimum aantal is ook hier vereist. Ten-
slotte schijnt het meer en meer voor te komen, dat grote werken —
zowel gebouwen als bijv. het bouwrijpmaken van terreinen of het
realiseren van weg- en verkeersprojecten — worden uitgevoerd in fasen,
waarbij geen opdracht voor het gehele werk ineens wordt verleend,
doch niettemin met de aannemer die aan het werk begint een sterke,
zij het informele, binding ontstaat.

In al deze gevallen laat het traditionele schema, waarbij van te
voren een bestek wordt opgemaakt en vervolgens langs de weg van
openbare of onderhandse aanbesteding aan de laagste inschrijver de
opdracht wordt verleend, ons in de steek. De ontwerp-richtlijn kent
weliswaar uvitzonderingen voor werken met een speciaal technisch ka-
rakter (5¢) en voor aanvullende werken (Sh), doch het valt zeer te
betwijfelen, of door deze uitzonderingen de hierboven genoemde si-
tuaties kunnen worden opgevangen. Voorts maakt artikel 28 van de
ontwerp-richtlijn het mogelijk om — naast de laagste prijs — ook andere
gunningscriteria te kiezen; het schijnt echter moeilijk om in deze andere
gunningscriteria nu juist het element van de vertrouwensrelatie, dat
een grote rol speelt bij teamwork en werken van grote omvang en lange
duur, voldoende tot zijn recht te laten komen.

Overigens is de critick niet alleen van gemeentelijke zijde gekomen.
Een stuurgroep van het Koninklijk Instituut van Ingenieurs, die zich
bezighield met aanbestedings- en contractvormen in het raam van een
onderzoek naar doelmatig bouwen, gaf als zijn mening te kennen, dat
een onderverdeling van projecten aan de hand van de grootte van de
aannemingssom een weinig doelmatig criterium is, en voorts, dat sta-
tische voorschriften vermeden moeten worden, nu er juist op het ter-
rein van de aanbesteding sprake is van een dynamische ontwikkeling.

Opvallend tenslotte is de verklaring van een Nederlandse bewinds-
man, de Minister van Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening, die
ten tijde van de behandeling van de begroting van zijn departement
voor 1966 heeft medegedeeld, weliswaar positief te staan tegenover het
streven om de concurrentie op het gebied van het bouwbedrijf in de
E.E.G.-landen te verruimen, doch bezwaar te hebben tegen het aan-
vaarden van de coordinatie-richtlijn in de bovenbeschreven vorm,
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vooral omdat dan de procedure van de bouwteams gevaar zou lopen,

V1. De gewijzigde ontwerp-richtlijnen.

De ontwerp-richtlijnen zijn — overeenkomstig artikel 100, lid 2, van
het Verdrag — behandeld in het Europese Parlement en in het Econo-
misch en Sociaal Comité. Vooral uit de door het Europese Parlement
aangenomen resolutie bleek, dat ook in die kring ernstige bedenkingen
bestonden tegen de voorgestelde reglementering: in de resolutie is o.a.
tot nitdrukking gebracht, dat het quota-stelsel, vervat in de liberalisatie-
richtlijn, eigenlijk kan vervallen of althans sterk vereenvoudigd moet
worden, en verder, dat de minimum grens voor de toepassing van de
codrdinatie-richtlijn niet gesteld moet worden op f 250.000,—, maar
op ongeveer f 3.500.000,—.

Met gebruikmanging van de bevoegdheid, verleend in artikel 149,
lid 2 van het verdrag, heeft de Commissie gewijzigde ontwerp-richt-
lijnen ingediend, nl. een gewijzigd ontwerp voor de liberalisatie-richt-
liiln op 28 juni 1965 en een gewijzigd ontwerp voor de codrdinatie-
richtlijn op 4 maart 1966. De wijzigingen van de ontwerp-liberalisatie-
richtlijn bevatten o.a. een aanzienlijke vereenvoudiging van het quota-
stelsel en voorts een verzachting van het verbod van technische spe-
cificaties, waarvan een zekere belemmering kan uitgaan.

Voor de hier aan de orde gestelde vraagstukken zijn van groter be-
lang de met betrekking tot de ontwerp-codrdinatierichtlijn voorge-
stelde wijzigingen. In de eerste plaats valt het op, dat in de toelichting
op het wijzigingsvoorstel uitdrukkelijk wordt verwezen niet alleen naar
de discussies in het Europese Parlement en in het Economisch en
Sociaal Comité, maar ook naar de vertogen van gemeentelijke zijde,
die met name door de International Union of Local Authorities — hier
optredend als ,,public interest pressuregroup” — ter kennis van de
Commissie waren gebracht. De belangrijkste verandering bestaat hier-
uit, dat de Commissie bereid is gebleken om halverwege (niet geheel)
tegemoet te komen aan de wens van het Europese Parlement tot ver-
hoging van de minimum-grens voor de toepassing van de richtlijn. De
Commissie stelt voor een grens van f 1.000.000,— (dus niet de ge-
vraagde f 3.500.000,—) te kiezen. Er wordt verwacht, dat hierdoor de
moeilijkheden van de gemeentebesturen, die meestal werken beneden
deze grens laten uitvoeren, zijn opgeheven. Voorts zijn nog verzach-
tingen aangebracht (gedeeltelijk tijdelijk) voor werken in verband met
openbare nuts- en vervoersbedrijven.

Wanneer men de gewijzigde codrdinatierichtlijn beziet in verband
met de in ons land aanwezige omstandigheden op het gebied van de
aanbesteding van werken door de overheid, kan geconstateerd worden,
dat de verhoging van het minimum-bedrag inderdaad een belangrijke

o

2 Deze term is ontleend aan een beschrijving door W. Hofmann van de
»Deutsche Stddtetag” in Public Administration, autumn 1967, vol. 45, p. 245.
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verbetering betekent. Wanneer bovendien — zoals blijkbaar algemeen
verwacht wordt — de minimumgrens tenslotte nog wel zal worden ge-
bracht op het door het Europese Parlement voorgestelde bedrag van
f 3.5 miljoen gulden, is die verbetering natuurlijk van nog groter
betekenis.

Dit neemt echter niet weg, dat bij grote woningbouwprojecten en
bij omvangrijke grondwerken zelfs dit hoogste grensbedrag gemakkelijk
overschreden zal worden. Maakt de gewijzigde richtlijn het nu mogelijk
om in deze gevallen de nieuwe methodieken van bouwteams, bouw-
stromen, seriebouw en uitvoering in gedeelten op de thans gebruikelijke
wijze te blijven volgen en verder ontwikkelen? Blijft er verder voldoen-
de ruimte bestaan voor het spel van loven en bieden, dat aan onze
privaatrechtelijk gedrienteerde overheidsaanbestedingen nu eenmaal
icherent is? In dit opzicht geeft een nadere beschouwing van de ge-
wijzigde tekst weinig geruststelling. Een nieuw tweede lid van artike] 3
bepaalt, dat een opdracht niet kunstmatig gesplitst mag worden bij de
vaststelling van het toepasselijke grensbedrag. Dit voorschrift zal gauw
aanleiding tot moeilijkheden geven bij de aanbesteding van werken in
gedeelten: wat is een ,kunstmatige” en wat een natuurlijke splitsing?

Door enige aanvullingen van de uitzonderingsbepalingen van artikel 5
zou aan de Nederlandse bezwaren tegemoetgekomen kunnen worden,
doch dit is niet gebeurd. In artikel 5, onder b, wordt uitsluitend ge-
sproken over octrooi- en licentierechten. Hieronder kan misschien nog
gebracht worden de industri€le woningbouw, werkende met bepaaide
octrooien; de formulering geeft echter geen uitkomst voor de eveneens
belangrijke ,,arbeidsbesparende” bouw. Bij deze arbeidsbesparende
bouw gaat het o0.a. om methoden van efficiency en organisatie, waarop
niemand een juridisch monopolie kan doen gelden, maar die in feite
toch sterk de specialiteit van één firma kunnen zjn. In artikel 5, onder
h, komen de aanbestedingen in gedeelten ter sprake. Het artikel bevat
echter een beperking tot ,,aanvullende” werken, die, tengevolge van
,.onvoorziene” omstandigheden, noodzakelijk zijn voor de uitvoering
van het oorspronkelijke werk. Het aanbesteden in gedeelten, bijv. eerst
de fundering, vervolgens de ruwe bouw en daarna de afwerking, is met
de beste wil niet onder deze omschrijving te brengen. Ook is niet vol-
daan aan de suggestic — naar aanleiding van een amendement-Berk-
houwer — van het Europese Parlement om de uitzondering voor het
geval de prijsvorming niet onder normale mededingingsvoorwaarden
tot stand kan komen (ondernemersafspraken!) niet alleen voor de
overgangsperiode te laten gelden, doch een permanent karakter te
geven (artikel 5, j). Het artikel, dat de gunningscriteria behandelt
(artikel 28) bevat ook geen verruiming, doch eerder een verdergaande
beperking. Weliswaar wordt thans melding gemaakt van de uitvoering
van werken in gedeelten, doch dit geschiedt uitsluitend in verband met
,»het tockennen van kredieten”; in feite kunnen er echter — behalve het
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ontbreken van kredieten — allerlei andere omstandigheden zijn, waar-
door een werk in gedeelten wordt uitgevoerd: een nog niet voltooide
planning, het niet gereed zijn van andere werken (toevoerwegen en
andere verkeersvoorzieningen), het wijzigen van een prioriteitenschema,
e.d. Verder is de mogelijkheid om, in plaats van de laagste inschrijvings-
som, verschillende veranderlijke gunningscriteria te kiezen naar de
letter beperkt door het vermelden van ,,de inschrijver met de econo-
misch voordeligste aanbieding”. Het is zeer de vraag of na deze aanvul-
ling als gunningscriterium nog kan worden gekozen de in Nederland
favoriete term: ,het meest aannemelijke bod”; niet alleen zal men
moeten omschrijven, op welke gronden een bod aannemelijk wordt
geacht, maar bovendien zullen deze gronden van ,,economische” aard
moeten zijn, zodat betwijfeld kan worden of elementen als ,,vertrou-
wen”, ,verwachting van goede samenwerking”, ,,bekendheid met
plaatselijke gesteldheid”, ,,goede marktrelaties” e.d. geaccepteerd zul-
len worden.

VI1. Conclusies.

Wanneer men de hierboven gegeven uiteenzetting wil beschouwen als
een ,.case study” op het gebied van de invloed van E.E.G.-recht op
nationaal recht, kan men daarin materiaal vinden voor conclusies met
ten naaste bij de volgende strekking:

1. Bij het vaststellen van een nationaal standpunt in verband met de
voorbereiding van richtlijnen is een goede codrdinatie op depar-
tementaal niveau noodzakelijk. De figuur, dat een bewindsman zich
achteraf distantiecert van E.E.G.-voornemens, terwijl niet blijkt, dat
de regering zich daartegen van het begin af aan heeft verzet, moet
vermeden worden.

2. Men dient zich te realiseren, dat het binnenlandse bestuur niet
uitsluitend een zaak van de departementen is, doch voor een be-
langrijk deel op soms betrekkelijk zelfstandige wijze plaats vindt
in een infrastructuur van territoriaal of functioneel gedecentrali-
seerde organen. Het E.E.G.-verdrag zelf kent alleen maar rege-
ringen. Wellicht zal dit op den duur als een onvolkomenheid worden
gevoeld, nu de E.E.G.-invloed zich tot in de onderste lagen van
het interne bestuur kan uitstrekken. In ieder geval bestaat er alle
aanleiding voor de centrale regeringsorganen om bij de voorberei-
ding van zaken en standpunten in E.E.G.-verband met de organen
van de staatsrechtelijke infrastructuur overleg te plegen, voorzover
het aangelegenheden betreft, waarbij de lagere organen verantwoor-
delijkheid dragen.

3. De voorbereiding van een regeringsstandpunt in E.E.G.-zaken dient
niet beperkt te blijven tot de gespecialiseerde en/of technische
aspecten. Ook aan de meer algemene juridische kant moet de volle
aandacht worden gegeven. In het hier besproken geval is een re-
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geling ontworpen, die geheel is afgeleid uit het Romaans-rechtelijke
systeem van de publiekrechtelijke overeenkomsten, de ,contrats
administratifs” — een systeem, dat in Nederland niet bekend is,
althans nauwelijks wordt toegepast. Uit niets blijkt, dat tijdens de
voorbereiding de principi€le verschillen tussen het Romaanse stelsel
en de in Nederland en Duitsland toegepaste civielrechtelijke grond-
slag duidelijk in het licht zijn gesteld. Met name is niet zeker, of
erop is gewezen, dat ook in dit civielrechtelijke stelsel heel goed
een rechtsbescherming (in dit geval voor de aannemers) kan worden
ingebouwd: bijv. naar Nederlands recht door te verwijzen naar de
rechtspraak inzake onrechtmatige overheidsdaad, eventueel extra te
ondersteunen door een wettelijk verbod aan overheidsorganen tot
discriminatie van aannemers naar nationaliteit.

4. Bij het uitwerken van het E.E.G.-verdrag in verordemingen en
richtlijnen moet een zeer speciale taak zijn: het in het oog houden
van de evenredigheid tussen middelen en doel, tussen organisatie
en feitelijk effect. Wanneer men zich bij een van nature tamelijk
plaatsgebonden bezigheid als het tot stand brengen van niet te grote
openbare werken geconfronteerd ziet met een complex van inge-
wikkelde en tot vertraging leidende voorschriften, ontspruit verzet
daartegen niet — zoals in Brussel gesuggereerd is — uit gebrek aan
visic en uit een beneden de maat blijvende Europese gezindheid,
maar uit de nuchtere overweging, dat formele garanties tegen dis-
criminatie op grond van nationaliteit alleen daar nodig zijn, waar
werkelijk internationale belangstelling is te verwachten.

5. Zoals bij alle bestuur moeten ook bij het laten penetreren van het
E.E.G.-recht in het nationale recht openheid en communicatie van
het grootste belang worden geacht. Men mag ernstig betwijfelen of
in het hier beschreven geval de met deze zaak op de hoogte zijnde
regeringsinstanties zelfs wel de minimaal vereiste voorlichting heb-
ben verstrekt. In de gemeentelijke kring althans heeft men voor het
eerst door publikaties van aannemerszijde van de E.E.G.-voorne-
mens kennis gekregen. Toch moet men veronderstellen, dat ook de
regering allerlei mogelijkheden heeft om, hetzij langs directe weg
(circulaires, hearings), hetzij langs indirecte weg (mededelingen in
het parlement, uitlokken van artikelen, te schrijven door deskun-
digen) een ingreep in de nationale regelingen aan te kondigen, te
toetsen en zo nodig, nader toe te lichten.
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