Privatisering en inbesteden

Mr. J.C. (Kees) van de Water

Ik vraag mij af of het zogenaamde ‘inbestedings-leerstuk’ of ‘-vraagstuk’ (wel) ooit een concrete oplossing kan zijn voor de aanbestedingsproblematiek bij privatiseringen of verzelfstandigingen. Ik denk dat het - zelfs los van het feit of er wel of niet sprake is van een private kapitaaldeelneming
 - praktisch en feitelijk een illusie is te menen, dat een aanbestedende dienst - bijvoorbeeld een gemeente - op een zelfde wijze toezicht kan uitoefenen op een privaatrechtelijke rechtspersoon - bijvoorbeeld een besloten vennootschap (BV) - als op zijn eigen diensten. Zulk een ‘gezagstructuur’ lijkt mij welhaast onmogelijk. Ik denk immers dat het BW zulks niet toestaat vanwege de strikte scheiding tussen de organen van een BV en hun respectieve bevoegdheden.

De BV heeft rechtspersoonlijkheid en is als zodanig zelfstandig drager van rechten en plichten. De BV kent een uitgebreid wettelijk kader ten aanzien van zijn organen, bevoegdheden en verantwoordelijkheden. Krachtens de wet heeft de gewone - niet structuur - BV de volgende organen:

-
De algemene vergadering van aandeelhouders (hierna: ‘de AvA’);

-
Het bestuur (de statutaire directie).

Het instellen van een Raad van Commissarissen (RvC) is derhalve - behalve bij de structuur-BV - niet verplicht.

Als een gemeente 100% aandeelhouder is in een BV vormt de publiekrechtelijke rechtspersoon de gemeente, de AvA. De AvA-besluiten van de gemeente worden doorgaans genomen door het College van B&W (al dan niet vertegenwoordigd door de burgemeester). De besluiten betreffen immers privaatrechtelijke rechtshandelingen
.

De AvA heeft krachtens de wet alle bevoegdheden die niet bij wet of statuten aan andere organen zijn toegekend. Aan de AvA van de gewone - niet structuur - BV is bij wet een aantal bevoegdheden voorgehouden welke haar niet kunnen worden ontnomen. Ook niet door statutaire bepalingen. Deze bevoegdheden zijn: (A) benoemen, schorsen en ontslaan van het bestuur (2: 242 BW); (B) het wijzigen van de statuten (2: 231 BW); (C) ontbinding van de BV (2: 19 BW); (D) vermindering van het kapitaal (2: 208 BW); (E) vaststellen van de balans en de verlies- en winstrekening (2: 210 BW) en (F) besluiten tot juridische fusie en omzetting (2: 317 en 2: 18 BW).

Dit betreffen belangrijke bevoegdheden. Maar het is de vraag of de gemeente als AvA van de BV met de haar toekomende AvA-bevoegdheden, op een zelfde wijze toezicht kan uitoefenen op de BV, als op haar eigen diensten. Zelfs wanneer de bevoegdheden van de AvA worden uitgebreid
, blijft dit de vraag. Het College van B&W bestuurt de gemeente en heeft als zodanig toezicht op de gemeentelijke diensten. Wat echter bij de BV nimmer de bedoeling is, is dat de AvA op de stoel van het bestuur van de BV gaat zitten. Het bestuur van de BV is immers autonoom belast met het besturen van de BV waaronder de vaststelling en uitvoering van het beleid valt. De gemeente (en voor haar het College van B&W) als AvA kan derhalve nimmer een zelfde toezicht- of gezagstructuur creëren binnen of bij de BV als welke zij zelf op haar eigen diensten kan uitoefenen. Een en ander zou (overigens) ook te zeer indruisen tegen het principe van de autonomie van rechtspersonen.

In theorie zou het denkbaar kunnen zijn dat de gemeente als rechtspersoon, bestuurder wordt van de BV. Ik vraag me daar echter bij af of publiekrechtelijke lichamen (wel) zo met hun rechtspersoonlijkheid (zouden) moeten omgaan. Voorts of zulks wel in het algemeen en openbaar belang is. Daarnaast is een en ander privaatrechtelijk gezien - wanneer slechts het doel van het bestuurderschap zou zijn om op die manier de gezagstructuur van de gemeente van toepassing te laten zijn op de BV - bijzonder risicovol vanwege gevaren en risico’s met betrekking tot mogelijke bestuurdersaansprakelijkheid. Uitgangspunt is immers dat men de belangen van de rechtspersoon waarvan men op enig moment bestuurder is, op dat moment moet laten prevaleren. In concreto mogen gemeentelijke belangen en overwegingen in beginsel niet van belang zijn bij directie-beslissingen bij de BV. Zou men dit toch doen, dan betekent dit niet alleen risico’s voor de rechtspersoon gemeente, maar ook voor de gemeentelijke vertegenwoordigers (wethouders of ambtenaren). Men zou immers alsdan onrechtmatig jegens de BV kunnen handelen. Voorts dient in voornoemd verband nog te worden opgemerkt dat ook een AvA zich niet al te indringend met het beleid van een BV mag bemoeien omdat ook dan risico’s bestaan met betrekking tot bestuurdersaansprakelijkheid
.

Ik kom dan ook tot de conclusie dat inbesteden in beginsel nimmer een oplossing kan of moet zijn voor aanbestedingsvraagstukken bij privatisering of verzelfstandiging waarbij een entiteit als een BV in het spel is. Althans niet zonder risico’s, hetgeen betekent dat een en ander niet direct aanbevelens- of advieswaardig is
. Dit betekent dat voorafgaand aan een privatisering of verzelfstandiging tenminste steeds - los overigens van andere relevante zaken en aspecten
 - goed moet worden bekeken wat de aanbestedingsrechtelijke consequenties van een en ander (kunnen) zijn.

Men moet er als aanbestedende dienst (gewoon) rekening mee houden dat in geval men privatiseert of verzelfstandigt en vervolgens marktactiviteiten (werken, leveringen of diensten) wenst te gaan inkopen (consumeren) van de verzelfstandigde entiteit, dat dan een aanbestedingsvraagstuk aan de orde is, dat mogelijk - doch echter op een andere wijze dan door middel van inbesteding - opgelost dient te worden. Hetgeen overigens niet altijd mogelijk zal zijn
.

Mogelijke oplossingen bij de aanbestedingsproblematiek bij privatisering of verzelfstandiging zie ik vooralsnog dan ook slechts:

-
In de bruidsschattheorie, voor wat het een beperkte duur van de opdrachten aangaat
.

-
Voor wat het diensten betreft - onder strikte voorwaarden – in artikel 6 Richtlijn Diensten
 en voor de toekomst in artikel 18 van de nieuwe Algemene Richtlijn.

� Kees van de Water is werkzaam als zelfstandig gevestigd juridisch adviseur en (interim-) bedrijfsjurist. Hij voert zijn praktijk uit onder de naam KW Legal (www.kwlegal.nl).


� Zie bijvoorbeeld de problematiek inzake het HvJ EG arrest ‘Stadt Halle’, ondermeer nader belicht in www.europadecentraal.nl en www.ovia.nl.


� Zie artikel 160 lid 1 sub e Gemeentewet.


� Bijvoorbeeld kan een goedkeurende bevoegdheid ten aanzien van bepaalde bestuursbesluiten worden gecreëerd.


� Zie bijv. artikel 2: 248 lid 7 BW (‘feitelijke beleidsbepalers’).


� Welke conclusie overigens voor mij niet anders zal zijn, als een NV of stichting in het spel is.


� Zie bijv. mijn artikel ‘Privatiseren is een kwestie van zakelijk en vooruitziend contracteren’ in B&G, september 2003, pag. 32-35. 


� Zie bijv. mijn artikel ‘Staatssteun en aanbesteding bij privatisering’ in Openbaar Bestuur, september 2004, pag. 12-15.


� Zie hierover Aanbestedingsrecht, Handboek van het Europese en het Nederlandse aanbestedingsrecht, mr. E.H. Pijnacker Hordijk, mr. G.W. van der Bend en mr. J.F. Nouhuys, derde druk, 2004, SDU Uitgevers, pag. 119-123.


� Vergelijk ook mijn artikel ‘Het groenonderhoudscontract met een SW-bedrijf’ (oktober 2004) in het dossier aanbestedingen op www.europadecentraal.nl.





