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A. Inleiding

Over de vraag naar een eventuele aanbestedings-
plicht van wonmgbouwc01p01 aties 1s vaak ge-
schreven.? Nu een juridische uitspraak over de
Nederlandse situatie vitblijf, blijven de menin-
gen verdeeld. Door de recente staatssteunbe-
schikking voor Womngcorpmatws van de Buro-
pese Commissie” (de ‘Commissie’) is deze vraagin
de politiek weer aan de orde gekomen.* Zoals
blijkt uit recente antwoorden is en blijft de Ne-
derlandse Staat van mening dat womngbouw-
COlpOidhCS niet aanbestedingsplichtig zijn.” Te-
recht in onze optiek. Maar of dat zo blijft?

B. Woningcorporaties

Een woningcorporatie richt zich op het bouwen,
beheren en verhuren van betaalbare woonruimte.
De Nederlandse overheid liet het bouwen van
goede en goedkope woningen grotendeels aan
deze organisaties over, en beperkte zichzelf veelal
tot financier, regelgever en toezichthouder.
Daarmee heeft de woningbouwcorporatie in Ne-
derland een centrale rol gekregen in de volks-
huisvestingssector. De taken van de woningcor-
poraties zijn door het Ministerie van Volkshuis-

vesting Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer
(‘“VROM") (thans Ministerie van Wonen, Wijken
en Infegratie (‘“WWI')) met name geregeld in het
Besluit beheer-gociale-huursector (‘Bbsh’).

De oorspronkelijke taak van woningcorporaties
was enkel het voorzien in deugdelijke huisvesting
voor {(met name) minder draagkrachtigen. De
taken van de corporatie zijn m de loop der tijd
uitgebreid en strelken zich thans tevens uit tot het
behoud van de leefbaarheid in wijken, verhuur
van markthuurwoningen en bedrijfsruaimten,
verkoop van woningen, alsook tot een grotere
betrokkenheid bij het beheer van maatschappe-
lijk vastgoed.

Nederland telt ongeveer 430 corporaties.® Circa
drickwart van de huurwoningen in Nederland is
eigendom van woningcorporaties. Een derde van
de totale woningmarkt is in handen van woning-
corporaties (circa 2,4 miljoen woningen).” In
2009 hebben de corporaties ruim € 10 miljard
gemvestee1d

C. Juridisch kader

Het geschil dat velen verdeeld houdt, betreft de
vraag of woningcorporaties aanbestedingsplich-
tig zijn. Een woningbouwcorporatie kan alleen
aanbestedingsplichtig zijn indien zij kan worden
aangemerkt als een publickrechtelijke instelling.
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De facto is de vraag of een woningbouwcorpo-
ratie een publiekrechtelijke instelling volgens art,
i sub g Besluit aanbestedingsregels overheidsop-
drachten (‘Bao’) en daarmee een aanbestedende
dienst is. Een belangrijke vraag nu uitsluitend
aanbestedende diensten onder omstandigheden
verplicht zijn om Europese aanbestedingen te
houden wanneer zij opdrachten willen verstrek-
ken aan derden.

Publiekrechtelijke instellingen zijn volgens art. 1
sub g Bao instellingen:

a. die zijn opgericht met het specificke doel te
voorzien in behoeften van algemeen belang die
niet van industriéle of commerciéle aard zijn;

b. die rechtspersoonlijkheid hebben; en

c. waarvan of (i) de activiteiten in hoofdzaak
door een andere aanbestedende dienst worden
gefinancierd, of (i) het beheer is onderworpen
aan toezicht door een andere aanbestedende
dienst, 6f (iii} het bestuur of het toezichthoudend
orgaan voor meer dan de helft door een andere
aanbestedende dienst Is aangewezen.

De eisen (a) tot en met (¢) zijn cumulatief, terwijl
de eisen (i) tot en met (i) alternatief zijn.

Als bijlage bij de Richtlijn 2004/18/EG (‘Aanbe-
stedingsrichtlijn’) is een lijst van publiekrechte-
lijke insteliingen opgenomen. Op de Nederlandse
lijst komen de woningcorporaties niet voor. Op
de lijsten van bijvoorbeeld Denemarken en
Duitsland komen varianten van de Nederlandse
woningcorporaties wel voor. De lijst is echter niet
limitatief. Qok andere instellingen kunnen dus
publiekrechtelijke instellingen zijn. Als een in-
stelling staat opgenomen op de lijst, is dat overi-
gens op zichzelf niet voldoende om deze dls pu-
blickrechtelifke instelling te kwalificeren.” Of een
instelling kwalificeert als een publickrechtelijke
instelling moet dus per geval worden getoetst aan
de materiéle voorwaarden van de Aanbeste-
dingsrichtlijn en het Bao.

Uit de rechtspraak van het Hvl EU volgt dat het
begrip publlelﬂechtehjke instelling” functioneel
moet worden uilgelegd.'® Met andere woorden,
voorkomen moet worden dat een instelling op
grond van formeel-technische gtonden buiten de
werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn valt,
omdat daarmee de doelstelling van de Aanbeste-
dingsrichtlijn wordt ondermijnd. Veel juristen
hebben de term functioneic uitleg gezien als sy-

noniem voor een (onbegrensd) ruime vitleg van
de aanbestedingsregels. Relevant in dat kader is
hetgeen advocaat-generaal Mengozzi bij het ar-

‘restvan het Hv) EU Helmut Muller GmbH v.

Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben heeft ge-
zegd ten aanzien van de functionele uitleg. Hieruit
wordt duidelijk dat de werkingssfeer van de
richtlijn in de eerste plaats moet worden afgeba-
kend op grond van de objecticve voorwaarden
zoals genoemd in de richtlijn. Volgens Mengozzi
kan een functionele uitleg in bepaalde gevalien
uitkomst bieden, maar is deze wel aan grenzen
gebonden, !

D. Analyse

Diverse juristen stellen dat woningbouwcorpo-
raties — kort gezegd - aan de drie cumulatieve
voorwaarden van het begrip publickrechtelijke
instelling voldoen, en dus aanbestedende dienstien
zijn die opdrachten in beginsel moeten aanbeste-
den.

Dat aan onderdeel b van de definitie publiek-
rechtelijke instelling wordt voldaan, staat vast.
Evident is dat een woningcorporatie rechtsper-
soonlijkheid bezit. Op basis van art. 70 Woning-
wet (“‘Wonw’) kunnen enkel stichtingen en ver-
enigingen als woningcorporatie worden toegela-
fen. Woningcorporaties bezitten derhalve op
grond van art. 2:3 BW rechtspersoontijkheid.
Relevant 1s dus de vraag of woningcorporaties
ook voldoen aan voorwaarden a en ¢ van het
begrip publiekrechtelijke mstelling,.

(a) behoeften van algemeen belang anders dan van
industri¢le of commerciéle aard
De vraag is of entiteiten opgericht zijn met het
specifieke doel te voorzien in behoeften van al-
gemeen belang, niet zijnde van industriéle of
commerciéle aard. Deze voorwaarde bestaat uit
twee onderdelen: (i) de entiteit moet zijn opge-
richt met een specifiek doel te voorzien in be-
hoeften van algemeen belang; en (11} het moet
gaan om behoeften van andere dan commerciéle
of industriéle aard.
Voor de beantwoording van de vraag of entiteiten
zijn opgericht met het specificke doel te voorzien
in behoeften van algemeen belang, moet worden
uitgegaan van de actlvnencn die de entiteiten
daadwerkelijk uitvoeren. * Daarbij is overigens

0. HvJ BU 11 juni 2009, nr. C-300/07 (Hans & Christophorus Oymanns GbR| ACGK Rheinland{Hamburg), r.0. 40-47.
10. Zie onder meer Hvl EU 17 november 1998, ny. C-353/96 (Commissie/leriand), r.0. 36, Hvl EU 12 december 2002, nr,
C-470/99 (Universale Bau), r.0. 53, HvI BU 13 december 2007, nr. C-337/06 (Bayerischer Rundfunk), r.0. 36-37.

11, HvJ EU 17 november 2009, nr. C—451/08 (Helmut Miller GmbH v. Bundesanstall fiir Immobilienaufgaben).

12. F.A. van den Assem, ‘De woningcorporatie als aanbestedende entiteit’, BR 2006/196, p. 906 e.v., R.D. Luteijn,
“Woningcorporaties en Europese aanbesteding: een reactie’, BR 2006,’219, p.- 1003 ev., AZR. Koning, “Werken in
bouwteam®, BR 2002, p. 377-384, A.G. Bregman & R.W.1.1. de Win, Publick-privaie samenwerking bij de ruimtelijke
inrichting en haar exploitatie, Deventer: Kluwer 2005, p, 28-31.

13. HvJ EU 12 december 2002, nr.

C-470/99 (Universale Bay), r.o. 33-34.
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in beginsel niet vereist dat de entiteiten uitsiuitend
voorzien in behoeften van algemeen belang '
Aannemelijk is dat woningcorporaties in ieder
geval grotendeels voorzien in een behoefte van
algemeen belang. De kerntaak van woningcor-
poraties is de bouw, het belieer en verhuur van
sociale huurwoningen. Van oudsher zijn wo-
ningcorporaties opgericht door sociaal bewogen
belangstellenden om met name de arbeidsklasse
van een betaalbare woning te voorzien. Art. 22 id
2 Grondwet (*Gw’) bepaalt dat de bevordering
van voldoende woongelegenheid een zorg is van
de overheid. Op grond van art. 70 Wonw is aan
wonimngcorporaties een toelating verleend, omdat
woningcorporaties zich ten doel stellen viisiui-
tend werkzaam te zijn op het gebied van de
volkshuisvesting. In het Bbsh is de manier waar-
op woningcorporaties hun werkzaamheden die-
nen vit te voeren nader geregeld. Dit besluit stelt
onder meer regels omtrent de inrichting en de
statuten van woningcorporaties. ledere woning-
corporatie dient in haar statuten op te nemen dat
zij enkel het belang van de volkshuisvesting be-
hartigt. Vastgesteld moet daarmee worden dat
woningeorporaties voorzien in behoeften van al-
gemeen belang. > Aangenomen dat woningcor-
poraties voorzien in behoeften van algemeen be-
lang, wordt de vraag relevant of de entiteiten
voorzien in behoeften van algemeen belang an-
ders dan van commerciéle of industriéle aard. In
het algemeen wordt aangenomen dat woning-
corporaties voorzien in behoeften van algemeen
belang anders dan van commerciéle of industriéle
aard omdat dat nu eenmaal blijkt vit de oprich-
tingsdoelstellingen.

(¢) overwegende overheidsinvioed

Om een publiekrechtelijke instelling te zijn,
moeten entiteiten ook aan de derde voorwaarde
van het begrip publickrechtelijke instelling vol-
doen. Hiervan is sprake indien de entiteiten in
grote mate afhankelijk zijn van de overheid.'® De
entiteiten moeten in een afhankelijkheidsrelatie
tot de overheid staan. Hiervan is sprake mdien
aan een van de drie hierna genoemde voorwaar-
den is voldaan: (i} de activiteiten van de entiteiten
worden in hoofdzaak door de overheid gefinan-
cierd; (1i) het beheer is onderworpen aan toezicht
van de overheid; of (i11) de leden van hun directie,
raad van bestuur of raad van toezicht worden
voor meer dan de helft door de overheid aange-
wezen. In het hierna volgende zuilen de voor-

waarden afzonderlijk worden besproken, waarbij
het toezicht op het beheer (ii) als laatste aan de
orde komt.

(i) Financiering 50% +

Om te bepalen of de activiteiten van de entiteiten
in hoofdzaak door de overheid worden gefinan-
cierd, is vereist dat hun activiteiten voor meer dan
50% door de overheid worden gefinancierd.!”
Om het percentage van de overheidsfinanciering
te kunnen beoordelen, moet rekening gehouden
worden met alle inkomsten van de entiteiten, in-
clusief die voortvloeien uit een commerciéle acti-
viteit.'® :

Woningeorporaties konden tot 1995 subsidies
ontvangen van de gemeenien waar zij werkzaam
waren en van VROM. De overheid heeft sinds-
dien de subsidies voor woningcorporaties laten
vallen. Thans ontvangen woningcorporaties mef
name gelden uit huuropbrengsten en de ontwik-
keling, bouw, en verkoop van onroerend goed.
Daarmee worden woningcorporaties dus in be-
ginsel niet in hoofdzaak door de overheid gefi-
nancierd.

(1ii) Meer dan de helft in bestuur of raad van
toezicht
Op grond van art. 71id 1 sub d en lid 2 sub a Bbsh
zijn womngeorporaties beperkt in de mogelijk-
heid bestuurders van een lokale of provinciale
overheid als bestuurder of toezichthouder te be-
noemen. Leden van het college van burgemeester
en wethouders van de gemeente of van het college
van gedeputeerde staten van de provincie waar de
woningcorporatic gevestigd is of feitelijk werk-
zaam is, kunnen geen zitting hebben in het be-
stuur of het toezichthoudend orgaan van de wo-
ningcorporatie, noch personen voor het bestuur
of het toezichthoudend orgaan van de corporatie
benoemen. Een en ander impliceert dat de leden
van het bestuur van of het orgaan dat toezicht
houdt op het bestnur van de woningbouwcorpo-
ratie niet voor meer dan de helft door de gemeente
of provincie wordt aangewezen. Ook in de prak-
tijk blijkt niet dat de bestuurders of toezichthou-
ders voor meer dan de helft door de overheid
worden aangewezen en daarmee wordt niet aan
het criterium van art. 1 onder g sub 3 Bao vol-
daan.

14, HvJ BU 15 januari 1998, nr. C-44/96 (Mannesmann), 1.0. 24-26.

15 Vgl Hv) BU 1 februari 2001, ar. C-237/99 (Commissie/ Frankrijk), r.0. 4, 6, 25 en 28,

16. Hv] EU 15 januari 1998, nr. C-44/96 (Mannesmann), 1.0. 20, Hv] EU 3 oktober 2000, nr. C-380/98 (University of
Cambridge), r.0. 20, en HvI EU 1 februari 2001, nr. C-237/99 (Commissie{ Frankrijk).

17, Hvl EU 3 oktober 2000, nr. C-380/98 (University of Cambridge), v.o. 30, Hv] EU 13 december 2007, nr. C-337/07

{Bayerischer Rundfunk), r.0. 33, 57, 58.

18. HvJ EU 3 okiober 2000, nr. C-380/98 (University of Cambridge), 1.0, 36.
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(ii) Toezichi

Voor beantwoording van de vraag of het beheer
van woningcorporaties is onderworpen aan zo-
danig toezicht door de overheid dat deze in staat
is beslissingen van woningcorporaties te bein-
vioeden, is het van belang te weten hoe dit {oe-
zicht is geregeld.

Volgens het Hvl EU is sprake van toezicht op
beheer als het toezicht tot gevolg heeft dat de
publiekrechtelijke instelling afhankelijk is van de
overheid zodat deze haar beslissingen op het ge-
bied van overheidsopdrachten kan beinvioe-
den.”” Het toezicht moet een athankelijkheid je-
gens de overheid scheppen die gelijkwaardig is
aan die welke bestaat wanneer aan een van de
twee alternatieve criteria is voldaan, te weten, dat
de activiteiten in hoofdzaak door de overheid
worden gefinancierd, of dat de overheid meer dan
de helft van de leden van de bestuursorganen, de
directie of de raad van toezicht aanwijst, zodat de
overheid de besluiten van de betrekken instelling
ter zake van overheidsopdrachten kan beinvioe-
den.®® Volgens het Hv] EU is het vitgesloten dat
aan het criterium van toezicht op beheer is vol-
daan in het geval sprake is van louter controle
achteral, aangezien de overheid via een dergelijke
controle de besluiten van de instelling terzake van
overheidsopdrachten per definitie niet kan bein-
vioeden.?!

In de Woningwet is het een en ander bepaald over
toezicht op woningeorporaties. Art. 70d lid 1
Wonw bepaalt dat woningcorporaties onder
toezicht staan van de Minister van WWI. Het
toezicht op de financiéle aspecten van de werk-
zaamheden van woningcorporatiesis blijkens art.
71a 1id 2 Wonw opgedragen aan het Centraal
Fonds voor de Volkshuisvesting (‘CFV*). Het
ministeriéle toezicht wordt nader vormgegeven
door het Bbsh.

Verantwoording woningcorporaties

Een woningcorporatie dient jaarlijks verant-
woording af te leggen voor haar financiéle en
volkshuisvestelijke prestaties door middel van het
opstellen van een jaarrekening, jaarverslag en
volkshuisvestingsverslag over het afgelopen jaar
{art. 26 Bbsh en art. 30 Bbsh). De minister dient
zich elk jaar een oordeel te vormen over de
werkzaamheden van de toegelaten instellingen in
het voorafgaande verslagjaar. Hij doet dat mede
aan de hand van het financiéle overzicht dat door
het CFV over ¢en woningcorporatic aan de mi-
nister wordt verstrekt (art. 33 Bbsh). Tot siot

dient een woningcorporatie, op verzoek van de
mimister, onverwijld inzage te verlenen van de
door hem verlangde bescheiden en verstrekt zij de

minister de door hem verlangde inlichtingen,

voor zover dit naar z{jn oordeel voor uitoefening
van het toezicht nodig is (art. 40 Bbsh).

Ingrijpen minister

Aan de minister zijn, in het belang van de volks-
huisvesting, de volgende interventiebevoegdhe-
den toegekend:

— geven van een aanwijzing om één of meer han-
delingen te verrichten (art. 41 Bbsh);

— bepalen dat een woningeorporatie tijdelijk be-
paalde handelingen slechts kan verrichten na
voorafgaande goedkeuring (art. 43 lid 1 Bbsh);
~ laten opstellen van een plan door een door de
minister aangewezen persoon of instantie ten
behoeve van door een woningcorporatie te ver-
richten handelingen (art. 43 lid 2 Bbsh).

Bovengenoemde maatregelen kunnen slechts
worden gehanteerd ‘in het belang van de volks-
huisvesting’. Dit begrip is niet nader ingevuld,
sterker nog, dit is witdrukkelijk open gelaten. In
de circulaire op het Bbsh “Toepassing toezicht op
toegelaten instellingen’ van 3 november 1999 be-
paalt de minister hierover:??
‘Het belang van de volkshuisvesting is geen uni-
verseel begrip. Tk acht dat ook niet wenselijk. In-
vulling van dat begrip is afhankelijk van de opgave
binmen de woningmarkt en de omstandigheden
waar .i.’s zich in bevinden. De eigen keuzevrijheid
van L.i.’s, het gemeentelijk volkshuisvestingsbeleid
cn de betrokkenheid van huurders bij het bepalen
van het beleid en beheer van de (J, vormen, teza-
men met de voorwaarden die het Rijk daarvoor
schept, het afwegingskader om te komen tol wat in
het concrete geval het belang van de volkshuis-
vesting is. Het belang van de volkshuisvesting
wordtdus op lokaal niveauingevuld™. (...). “Het is
aan myj om viteindelijk, en in beginsel achteraf,
aan de hand van interne en externe signalen te be-
oordelen of een Li. in redelijkheid tot die beslissing
had kunnen komen en of het handelen in het be-
lang van de volkshuisvesting is.’

[Onderstreping auteurs.]

Het begrip ‘belang van de volkshuisvesting’ is in
zoverre begrensd dat er steeds sprake dient te zijn
van een conerete aanleiding voor een aanwijzing;
een woningcorporatie handelt niet of zal niet

handelen naar de letter, doel en/of strekking van
de op haar van toepassing zijnde regels, of handelt

19. Hv] EU 1 februari 2001, nr. C-237/99 (Commissie/Frankrijk), r.o. 48.
20. HvJ EU i februari 2001, nr. C-237/99 (Commissief Frankrijk), 1.0. 49, Hv] EU 27 februari 2003, nr. C-373/00 (Trudey),

1.0, 69,

21. HvJ EU 27 februari 2003, nr. C-373/00 (Truley), r.0. 70.

22. MG 99-23, Srerr. 7 februari 2000, 26, p. 8.
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niet/zal niet handelen waar zij dat wel zoumoeten
doen.”?

In het uiterste geval, als een woningcorporatie
ernstige schade aan het belang van de volkshuis-
vesting berokkent en andere maatregelen niet
doeltreffender zijn, kan de minister de rechter
verzoeken een woningcorporatie onder bewind te
stellen (art. 70 t/m 701 Wonw). Tot slot heeft de
minister de bevoegdheid om een woningcorpo-
ratie niet langer toe te laten als instelling uitslui-
tend werkzaam in het belang van de volkshuis-
vesting (art. 70 lid 2 Wonw, art. 70a lid 2 Wonw en
art. 44 Bbsh). Intrekking van de toelating is mo-
gelijk als een woningcorporatie niet langer uit-
sluitend op het gebied van de vollsshuisvesting
werkzaam is of vitkeringen doet anders dan in het
belang van de volkshuisvesting, weigert de sta-
tuten aan te passen of als de woningcorporatie
naar het oordeel van de minister zodanige schade
aan het belang van de volkshuisvesting berokkent
dat haar toelating niet langer in dat belang is te
achten.

Het toezicht op de woningcorporaties is in be-
ginsel repressief.** Slechts naar aanleiding van
een concrete aanleiding zal een aanwijzing vol-
gen.?

Naast de hiervoor genoemde bevoegdheden om
i te grijpen bij individuele corporaties als deze in
strijd handelen met het belang van de volkshuis-
vesting, bepaalt de minister in circulaires in zijn
algemeenheid de kaders voor de te verrichten
activiteiten. De minister bepaall welke activitei-
ten wel geoorloold zijn en welke niet.

De prakiijk

Het afgelopen jaar (2009) heeft de minisier een
aantal aanwijzingen gegeven waarbij externe
toezichthouders zijn aangewezen?® die moesten
toezien op het opstellen van bepaalde plannen op
het gebied van bijvoorbeeld financiering van be-
paalde projecten of de tockomstige financiering
van de woningcorporatie, doorlichting van de
projectenportefeuille, haalbaarheid van een in-
frastructurele component binnen een herontwik-
keling. In alle gevallen dienden, na aanwijzing,
tockomstige investeringsbesluiten vooraf goed-

23. Stb. 1998, 135, p. 48 (NvT).

gekeurd te worden door de (externe) toezichi-
houder. De (tijdelijke) aanwijzingen werden ge-
geven in gevallen van fraude, financieel wanbe-
heer, en bij het opstappen van een Raad van
Commissarissen. Steeds als de financiéle conti-
nuiteit van de betreffende corporatie al in gevaay
was gekomen. Het sanctie-instrumentarium
wordt overigens pas als laatste middel ingezet.
Eerst wordt door middel van overleg getracht de
onregelmatigheden of de financién te herstelien.?’
Onzes inziens gaat het toezichtinstrumentarium
van de Nederlandse overheid niet zover daf zij in
staat 1s om besluiten van woningcorporaties ter
zake overheidsopdrachten voorafgaande aan de
opdrachtverlening te beinvloeden. Betoogd kan
daarmee worden dat het toezicht van de Neder-
landse overheid niet een dermate sierke afhan-
kelijkheid creéert die gelijkwaardig is aan die
welke bestaat wanneer aan een van de twee an-
dere (alternatieve) criteria is voldaan, te weten dat
de activiteiten in hoofdzaak door de overheid
worden gefinancierd, of dat de overheid meer dan
de hellt van de leden van de bestuursorganen, de
directie of de raad van toezicht aanwijst, zodat de
overheid de besluiten van de betrokken instelling
terzake van de overheidsopdrachten kan bein-
vioeden. Hiervan uitgaande is niet aan het foe-
zichtscriterium voldaan, Ook de Staat hanteert de
leer dat woningcorporaties niet aanbestedings-
plichtig zijn. Zie in dit kader hetgeen minister Van
Middelkoop onlangs heeft aangegeven:*
“(...). Naar mijn mening zijn de corporaties, op
grond van de huidige regelgeving, geen aanbeste-
dende dienst in de zin van richtlijn 2004/18/EG.
Ter vitvoering van het EC-besluit zal voor de
dienst van algemeen economisch belang de ver-
plichting worden opgelegd dat de corporaties de
bouw van maatschappelijk vastgoed moet aanbe-
steden. Dit enkele feit verandert niels aan de po-
sitionering van de woningcorporaties ten opzichte
van de overheid.’

De twee vaak aangehaalde arresten van het HvJ
EU (Connemara en de HLM-vennootschappen)
om aan te geven dat wel aan het foezichiscriterium
is voldaan, overtuigen onzes inziens niet.

24. MG 99-23, Stere. 7 februari 2000, 26, p. 8, waarin de minister aangeeft: ‘Het is 2an mij om uileindelijk, en in beginsel
achteraf, aan de hand van interne en externe signalen te beoordelen of een t.1. in redelijkheid tot die beslissing had
kunnen komen en of het handelen in het belang van de volkshuisvesting is.’

25, Zienoot 27.

26. Stert. ddecember 2009, 18 640; 19 oktober 2009, 15 600; 20 mei 2009, 92; 6 april 2009, 66; 11 maart 2009, 48; 18 februari

2009, 33; 23 januari 2009, 15,
27, Kamerstulcken 11 2009/10, 29 453, nr. 136, p. 3.

28, Kamerstultken IT 2009/10, 29 453, nr. 163, p. 4. Zie in dil kader ook de Conceplregeling van de Minister van WW1I
houdende het aan toegelaten instellingen als bedoeld in art. 70 Wonw opdragen van diensten van algemeen economisch
belang, en daarmee verband houdende bepalingen (Tijdelijke regeling diensten van algemeen economisch belang
toegelaten instellingen volkshuisvesting), art. 5 jo. art. 2 sub ¢ en { alsook de bij de Conceptregeling behorende

toelichting (p. 9 en 10), www.vrom.nl.
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In het arrest Connemara overwoog het Hvl EU

onder meer het volgende:*®
‘De bevoegdheid van de minister om de Forestry
Board aanwijzingen te geven, mel name om hem te
verplichten de grote lijnen van het overheidsbeleid
inzake de bosbouw te volgen, of diensten of in-
richtingen te exploiteren, alsmede de aan die mi-
nister en aan de minister van Financién toegekende
bevoegdheden op financieel gebied, geven de Staat
bovendien de mogelijkheid de economische acti-
viteit van de Forestry Board te controleren.
Ofschoon dus geen enkele bepaling er uitdruklke-
lijk in voorziet, dat de staatscontrole zich specifiek
nitstrekt tot de plaatsing van overheidsopdrachten
voor leveringen aan de Forestry Board, kan de
Staat een dergelijke controle tei’minste indirect
uitoefenen.’

In de Literatuur is dit arrest een aantal malen
aangehaald omdat deze parallellen zou vertonen
met de bevoegdheden van de Minister van WWI
{en aanzien van woningcorporaties.”” In de wet-
geving die van toepassing is op woningeorpora-
ties staat evenals de wetgeving die van toepassing
is op de Forestry Board niet expliciet dat de Ne-
derlandse overheid zich kan bemoeien met over-
heidsopdrachten. Dit betekent echter nog niet dat
de Nederlandse overheid een dergelijke controle -
evenals de lerse overheid — niet indirect kan uit-
oefenen. Uit de overwegingen 11 toten 14 van het
arrest blijkt dat de lerse overheid de wettelijke
mogelijkheid heeft zich in verregaande mate te
bemocien met zowel de inrichting van de Foresiry
Board (bijvoorbeeld ten aanzien van de benoe-
ming bestuur), maar ook met de bedrif{svoering
(bijvoorbeeld aanwijzingen te voeren beleid). Een
dergelijke mate van indirecte controle schept een
afhankelijkheid jegens de overheid. Deze situatie
is anders, en verdergaand, dan de mate van toe-
zichtuitoefening van de Nederlandse overheid op
woningcorporaties.®!

In het arrest HLM-vennootschappen®™ heeft het
Hv] EU uitgemaakt dat een Franse woningcor-
poratie kwalificeert als een publiekrechtelijke in-
stelling. Of er sprake is van toezicht op beheer
dient beoordeeld te worden aan de hand van de
specifieke feiten en omstandigheden van het ge-
val.* Een vergelijking tussen de argumenten van
het Hv] EU in het arrest van de HLM-vennoot-
schappen en het Nederlandse toezicht op wo-
ningcorporaties laat de velgende overeenkom-
sten en verschillen zien:

1. De Wonw en het Bbsh, alsmede circulaires van
de minister, beschrijven de activiteiten van wo-
ningcorporaties in algemene bewoordingen. De

Nederlandse wetgeving gaat niet zover dat daaxin
de techmische kenmerken en de kostprijs van de
woningen wordt bepaald. Ook bepaalt de Ne-
derlandse wet - anders dan de Franse regelgeving
— niets over het minimale of maximale aantal
woningen waar een woningeorporatie over mag
beschikken of hoeveel woningen er gebouwd
moeten worden;

2. De statuten van de HLM-vennootschappen
moeten clausules bevatten die overeenstemmen
met de in de bijlage bij de wet opgenomen stan-
daardclausules. Hoewel de Nederlandse wetge-
ving geen standaardclausules voorschrijft voor de
statuten, wordl in art. 7 Bbsh uitgebreid be-
schreven aan welke voorwaarden de statuten
moeten voldoen wil een woningcorporatie wor-
den toegelaten als toegelaten instelling;

3. Pe Franse regels voor het beheer zijn zeer ge-
detailleerd. Volgens het Hv]) EU kan het gewone
toezicht op de naleving daardoor op zichzelf tot
gevolg hebben dat de overheid een grote invloed
krijgt. Zo verplicht de Franse regeling een HLM-
vennootschap met minder dan 1500 woningen ten
minste 500 woningen te bouwen in tien jaar, op
straffe van ontbinding van de vennootschap. Een
andere bepaling van de Franse regeling houdi in
dat een HLM-venncotschap die meer dan 50 000
woningen beheert, verplicht kan worden het
meerdere van die woningen te verkopen. De
Wonw noch het Bbsh kennen gedetailleerde re-
gels voor het beheer. De kans dat het gewone
toezicht op de naleving daarvan op zichzelf tot
gevolg heeft dat de overheid een grote invioed
krijgt, lijkt daardoor relatief klein;

4, Het toczicht op de werkzaamheden van de
HLM-vennootschappen is opgedragen aan de
Minister van Financién en de Minister voor Bouw
en Huisvesting. Volgens het Hof preciseren deze
bepalingen niet binnen welke grenzen cen derge-
lijk toezicht wordt uitgeoefend. Het toezicht in
Nederland is opgedragen aan de Minister van
WWI en het CFV. De minisier kan zijn aanwij-
zingsbevoegdheid slechts gebruiken in het belang
van de volkshuisvesting en als daarvoor bij een
corporatie een concrete aanleiding voor bestaat,
namelijk om een handelwijze achterwege te laten
of een situatie die strijdig is met het belang van de
volkshuisvesting op te heffen;

5. De Minister voor Bouw en Huisvesting is be-
voegd de HLM-vennootschap te ontbinden en
cen vereffenaar aan te wijzen en het bestuursor-
gaan van de vennootschap te schorsen en een
voorlopige bewindvoerder aan te wijzen, in het

29, Hv) BU 17 december 1998, nr. C-306/97 (Connemara), 1.0. 38-39,
30, Vgl bijv. R.D. Luteijn, ‘Woningcorporaties en Europese aanbesteding: een reactie’, BR 2006/219, p. 1004-1005 en
F.A. van den Assem, ‘De woningcorporatie als aanbestedende dienst’, BR 2006/196, p. 906-908.

31, Vgl MR, de Boer, ‘Naschrift’, BR 2006/220, p. 1007.

32. Hvl EU 1 februari 2001, nr. C-237/99,
33. Hvl EU 1 februari 2001, nr. C-237/99, r.0. 51-58.
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geval er sprake is van ernstige onregelmatighe-
den, van grove fouten bij het beheer of van nala-
tigheid van de raad van bestuur, de directie of de
raad van toezicht, De laatste twee gevallen be-
treffen ingrijpen van de overheid in het beheer van
de betrokken vennootschap en niet een gewone
controle van naleving van de regels. De Minister
van WWIEis bevoegd de rechfer te verzoeken een
woningcorporatie onder bewind te laten stellen,
ingeval deze ernstige schade aan het belang van de
volkshuisvesting berokkent. Daarnaast kan de
minister de rechter verzoeken de woningcorpo-
ratie te ontbinden, ingeval een toelating wordt
geweigerd of ingetrokken. Voor zover wij hebben
kunnen constateren heeft de minister van deze
bevoegdheden nog nimmer gebruikgemaakt;

6. De Minister van Bouw en Huisvesting kan de
HLM-vennootschappen een bepaald beheers-
profiel opleggen, hetzij door hen te verplichten tot
een minimum aan dynamisme, hetzij door als
overdreven aangemerkte activiteiten te beperken.
Hoewel de minister de bevoegdheid heeft in te
grijpen bij een woningcorporatie, doet hij dat in
beginsel slechis achteraf als er een concrete aan-
leiding voor is, en er sprake is van onregelmatig-
heden of het financiéle vermogen van de corpo-
ratie in het geding 15. Het opleggen van een be-
heersprofiet komt in de Nederlandse wetgeving
niet voor, maar door middel van de aanwijzings-
bevoegdheid (art. 41 Bbsh) of de goedkeurings-
bevoegdheid (43 lid 1 Bbsh) en de uitgifie van
circulaires kan de minister voor corporaties de
kaders scheppen waarbinnen zij moeten opere-
ren. Dit zijn overigens slechts tijdelijke maatre-
gelen;

7. De Franse interministeriéle dienst van in-
spectie van de sociale huisvesting kan behalve met
de controle op basis van de stukken en met de
controle ter plekke van de werkzaamheden van de
instelingen voor sociale woningbouw, ook wor-
den belast met studies, audits of evaluaties op het
gebied van sociale huisvesting en kan voorstellen
formuleren over de gevolgen die aan de inspec-
ticrapporten moeten worden verbonden. Het
Nederlandse toezicht vindt plaats door het over-
leggen van gegevens door de corporaties, nist
door binnentreden bij een woningcorporatie.
Weliswaar dienen woningeorporaties zich voor 1
januari 2011 te laten visiteren, echter dit vioeit
voort uit de Aedescode en niet uit de door de
overheid opgelegde regelgeving.

Het Nederlandse en het Franse toezicht kent dus
een aantal overeenkomsten (voorwaarden voor
de statuten, ministeriéle bevoegdheden om in te
grijpen), maar even zoveel verschillen (geen ge-
detailleerde beheersregeling, geen inspectie op de
werkvloer, en enkel indien het financiéle vermo-
gen c.q. de integriteit van een corporatie in het
geding is). Het toezicht in Nederland gaat daar-
mee beduidend minder ver dan in Frankrijk.
Daarbij betreft het Nederlandse toezicht in be-
ginsel toezicht achteraf.

De toekomst

De verhouding tussen overheid en woningcor-
poraties ligt al langere tijd onder een vergroot-
glas. In dat kader ziin diverse rapporten® opge-
steld en 1s een wijziging van de Wonw in voorbe-
reiding die naar verwachting in het najaar aan de
Tweede Kamer wordt voorgelegd.™

De Conceptregeling

Naar aanleiding van de staatssieunbeschikking
van de Europese Commissie heeft de minister in
concept de “Tijdelijke regeling diensten van alge-
meen economisch belang toegelaten instellingen
volkshuisvesting’ (‘Conceptregeling’) opgesteld.
In deze regeling is onder meer bepaald dat ge-
bouwen met een maatschappelijke gebruiksbe-
stemming zullen moeten worden aanbesteed in-
dien de waarde van de opdracht meer dan

€ 4 845 000 bedraagt.*®

Wiiziging Woningwet

De bedoeling van de wijziging van de Wonw is het
toezicht op de woningcorporaties te verscherpen.
Er komt een nieuwe autoriteit die het volledige
toezicht op de woningcorporaties op zich gaat
nemen. De beleidsregels van de autoriteit dienen
door de minister te worden goedgekeurd. De au-
toriteit baseert zich in zijn toezicht op alle beno-
digde, desnoods aanvullend ingewonnen infor-
matie en zal de minister adviseren over de maat-
schappelijke prestaties van corporaties. Een
eventuele interventie op dit punt ligt bij de mi-
nister. De autoriteit voert daarnaast het toezicht
uit op de rechtmatigheid en oefent het financiéle
toezicht uit. Statutenwijzigingen blijven aan
goedkeuring vooraf door de autoriteit onderhe-
vig. Voor de financiéle beheersing bij corporaties
zal een treasurystatuut verplicht worden gesteld.
De autoriteit zal ook de saneringssteun en de
projectsteun uitvoeren. Voor het externe toezicht
becordeelt de Autoriteit de verklaringen die de

34, Nieuw arrangement overheid-woningcorporaties, Stuurgroep Meijerink 27 november 2008; ‘Advies toezicht op wo-
ningecorporalies’, prof. dr. A. Schilder RA 20 juni 2006; ‘Lokaal wat kan, centraal wat moet: nieuw beste voor

woningeorporaties’, commissie De Boer mei 2005.

35. Brief minister met kabinetsstandpunt over voorstellen over woningcorporatiestelsel, Kamerstukken II 2009/10,

29453, mr. 118, p. Sen 6.

36. De Coneeptregeling, art. 5 jo. art. 2 sub e ea [ alsook de bij de Concepiregeling behorende toelichting (p. 9 en 10).
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raden van commissarissen (‘RvC’s") van de cor-
poraties vooriaan moeten afgeven over het
maatschappelijke presteren, de financiéle conti-
nuiteit, de inzet van het vermogen en de doclma-
tigheid, de rechtmatigheid, de integriteit en de
governance. Voor aankopen boven bepaalde
(nadex vast te stellen) drempelbedragen zal met
het oog op financiéle en integriteitsrisico’s voor-
afgaande toestemming van de RvC respectieve-
lifk de autoriteit vereist zijn. De meest toegepaste
sancticbevoegdheden ten aanzien van woning-
corporaties zullen aan de autoriteit worden toe-
gedeeld, maar daar waar het gaat om kwesties die
direct raken aan beleidsmatige vraagstukken
blijven de sancties bii de minister.

Vooral met de invoering van voorafgaande
goedkeuring door de autoriteit voor bepaalde
aankopen boven een bepaald bedrag wordt de
invloed op het (financieel) beheer van de overheid
op woningcorporaties aanmerkelijk vitgebreid.
De kans dat het HvJ EU bij woningcorporaties
een overwegende overheldsinvloed aanwezig acht
door middel van overheidstoezicht, wordt daar-
mee vergroot.

E. Conclusie(s)

Wij menen dat woningcorporaties in Nederland
niet aanbestedingsplichtig zijn. Niet gezegd is dat
de overheid daadwerkelijk het beleid van wo-
ningcorporaties ten aanzien van te verstrekken
opdrachten in overwegende mate kan sturen.
Zolang woningcorporaties handelen in het belang
van de volkshuisvesting en zich daarbij houden

aan de regels, zal de overheid op dit moment fei-
telijk weinig doen tegen een woningcorporatie die
een specifieke opdracht wil vergeven.

" Zekerheld over een eventuele aanbestedingsplicht

bestaat vooralsnog echter niet. Die onzekerheid
maakt het voor de betrokken woningcorporaties
natourlijk buitengewoon lastig manoeuvreren,
evenals voor partijen die zaken doen met de wo-
ningcorporaties. Temeer nu de nieuwe rechtsbe-
schermingsrichtlijn is doorgedrongen in het Ne-
derlandse aanbestedingsrecht — die het onder
andere mogelijk maakt ten onrechte onderhands
gegunde contracten te vernietigen - is voorzich-
tigheid geboden. Om zekerheid te verkrijgen zou
duidelijkheid van de rechter nitkomst kunnen
bieden.

De Conceptregeling maakt duidelijk dat wo-
ningcorporaties opdrachten tot de realisering van
gebouwen met een maatschappelijke gebruiks-
bestemming moeten aanbesteden. Opgemerkt zij
dat de voorgestelde wijziging van de Wonw ook
aannemelijker maakt dat woningcorporaties als
publiekrechtelijke insteilingen moeten worden
beschouwd. Met de nicuwe regels wordt onder
andere bewerkstelligd dat voor opdrachien boven
een bepaalde drempel (indirect) toestemming
noodzakelijk is van de overheid. Hiermee wordt
toezicht vooraf door de overheid ten aanzien van
te vergeven opdrachten wettelijk geregeld. Be-
toogd kan worden dat daarmee aan het toe-
zichteriterium van art. 1 sub q Bao wordt vol-
daan. Fen en ander kan impliceren dat niet de
rechter, maar de wetgever een einde gaat maken
aan de rechtsonzekerheid.
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