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Parkstraat 107
2514 JH Den Haag
Postbus 30457
2500 GL Den Haag

T o70-37606 06

Layens & Loeff Foyo. 36518 86

De Weledelgestrenge Heer

Mr M.J.J.M. Essers www,DAreNtskrans.ni
Postbus 71170

1008 BD Amsterdam

Tevens per fax: 020 ~ 578 58 62

T 070 - 376 06 81 Behandslasr  mr E. Grabandt, advecaat
F 070-3614994 Onze ref. 034/109.301

E  grabandt@barentskrans.nl _
1 juni 2007

Geachte confrere,

Betreft: Amphia / Sorfrans

Bij afwezigheid van mr, Grabandt zend ik u bijgaand het hedenmargen door de Hoge Raad gewezen arrest.
De Hoge Raad heeft het arrest van het Hof Den Bosch vernietigd en de zaak verwezen naar het Hof
Arnhem voor verders behandeling,

groet,

Rabobank 12.17.34.404, 1.0.v, Stichting beneer derdengeldan BarentsKrans Advocatuur
[BAN: NL20 RABD 0121 7344 04 | BIC: RABQNL2U

Rarentskrons is de handelanasm van Garentskrans N.v., slutulair geveuliyd te Den Hang (KvK Den Haug pr. ay288882),
Op al onze werkzzamheden 2iin de algemenc voorwaarden van BaruntsKeans van tocpassing. waarin een heparking van onze aansprakofijkheid is epgenemen,
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1 juni 2007
Eerste Kamer
Nr. C06/022HR

RM

IN NAAM DER KONINGIN
Hoge Raad der Nederlanden

Arrest

in de zaak van:

STICHTING AMPHIA,
gevegtigd te Breda,
EISERES tot cassatie,

advocaat: mr. F, Grabandt,
tegen

SORTRANS B.V.,

gevestigd te Breda,

VERWEERSTER in cassatie,

niet verschenen.
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1. Het geding in feiteliike instanties

Verweerster in cassatie - verder te noemen:
Sortrans - heeft bij exploot van 4 oktcber 2004 eigeres
tot cassatie - verder te noemen: Amphia - in kort geding
gedagvaard voor de voorziemingenrechter in de rechtbank
Breda en gevorderd Amphia primair te verbieden om de
opdracht voor de levering wvan de voedgelverdeelwagens aan
een ander dan Sortrans te gunnen, zulks op straffe van
verbeurte van een dwangsom en voorts Amphia te gebieden
met Sortrans door te onderhandelen, zulks op straffe van
verbeurte van een dwangsom. Subsidiair heeft Sortrans
gevorderd Amphia te gelasten binnen 6 weken na
dagtekening van het in deze te wijzen vonnis een Europese
aanbestedingsprocedure te initiéren voor de levering wvan
de voedselverdeelwagens en binnen 6 maanden af te ronden
met inachtneming van de Eurcpese Richtlijn Leveringen,
waarbij recht =zal worden gedaan aan de algemene
beginselen van aanbestedingsrecht op straffe van
verbeurte van een dwangsom.

Amphia heeft de vordering bestreden.

De voorzieningenrechter heeft bij wvonnis van
30 november 2004 de subseidiaire vordering wvan Sortrans
toegewezen en het meer of anders gevorderde afgewezen,

Tegen dit ~vonnis heeft Amphia hoger beroep

ingesteld bij het gerechtshof te ‘s-Hertogenbogch,
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Blj arrest van 18 oktober 2005 heeft het hof het

vonnis van de voorzieningenrechter bekrachtigd.

Het arrest van het hof ig aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie

Tegen het arrest van het hof heeft Amphia bercep in
cagsatie ingesteld. De cassatiedagvaarding is aan dit
arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

Tegen Sortrans is verstek verleend.

De zaak is voor Amphia toegelicht door haar
advocaat.

De conclusie van de Advocaat-Generaal L.A.D. Keus

strekt tot vernietiging en verwijzing.

3. Becordeling van het middel

3.1 In deze zaak, waarin het gaat om de vraag of Amphia
een publiekrechtelijke instelling - en daarmee een
aanbestedende dienst - is in de zin van art. 1, onder b,
van Richtlijn 93/36/EEG van de Raad van 14 juni 1993
betreffende de codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen wvan overheildsopdrachten voor leveringen, hierna
ook Richtliin 93/36, kan in cassatie van het volgende
worden uitgegaan.

(i) Amphia is een stichting die uit een juridische

fugie wvan drie ziekenhuisinstellingen is ontgtaan,
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Blijkens de akte van fusie van 31 december 2000 stelt zlij
zich ten doel ‘“het onderzoek, de behandeling, de
verpleging, de verzorging en de begeleiding wvan =zieken,
en voorts al hetgeen daarmee verband houdt of daartoce
bevorderlijk kan zijn, alles in de ruimste 2zin des
woords . "

(ii) In 2002 heeft Amphia besloten tot de bouw van een
nieuwe productijekeuken en, in verband daarmee, de
aanschaf van voedselverdeelwagens. Het met die aanschaf
gemoeide bedrag overachrijdt het in Richtlijn 93/36
genoemde drempelbedrag.

(1ii) In september 2002 zijn vier van de vijf
leveranciers van voedselverdeelwagens die Amphia had
uitgencdigd wvecor een bedrijfepresentatie door haar
toegelaten tot de tweede ronde. Vervolgens is eind 2002
aan twee van  hen, Sortrans en Electro Calorigue,
meegedeeld dat aan het bestuur van Amphia was geadviseerd
prijsonderhandelingen met hen aan te gaan. Op 2 maart
2004 heeft Amphia aan Sortrans meegedeeld dat testen
werden uitgevoerd met voedselverdeelwagens van Temprite,
een in een eerdere ronde afgevallen leverancier van
voedselverdeelwagens die worden gekoeld door middel wvan
het zogeheten zeolietsysteem. Bij brief wvan 20 juli 2004
heeft Amphia aan Sortrans meegedeeld al in mei 2004 te

hebben besloten om door te gaan met het zeolietmsysteem
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van Temprite, en bij brief van 3 augustus 2004 dat alleen
het niet goed uitvallen van de testen met dat systeem,
die in het najaar 2zouden plaatevinden, haar besluit nog

kon wijzigen.

3.2 De voorzieningenrechter heeft, voor zover in
cassatie nog van belang, Amphia overeenkomstig de
gubsidiaire vordering van Sortrans gelast om op straffe
van verbeurte van een dwangsom binnen zes weken na
betekening van het wvonnis een Europese aanbestedings-
procedure te initiéren voor de levering van de
voedselverdeelwagens en deze bimmen zes maanden af te

renden met inachtneming van Richtlijn 93/36.

3.3 In hoger beroep, waar wvaststond dat Amphia een
aanvang had gemaakt met de door de voorzieningenrechter
gelaste aanbestedingsprocedure, heeft het hof dit vonnis
bekrachtigd. Na - met juistheid - te hebben vooropgesteld
dat onder een publiekrechtelijke instelling in de zin van
(art. 1, onder b, van) Richtlijn 93/36 wordt verstaan
“iedere instelling die

- 18 opgericht met het specifieke doel te voorzien in
behoeften wvan algemeen belang andere dan die van
industriéle of commerciéle aard,

- rechtepersoonlijkheid heeft, en
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- waarvan ofwel de activiteiten in hoofdzaak door de
Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke
inetellingen worden gefinancierd, ofwel het beheer is
onderworpen aan het toezicht door deze laatsten, ofwel de
leden van de directie, de raad van bestuur of de raad van
toezicht voor meer dan de helft door de sStaat, de
territoriale lichamen of andere publiekrechtelijke
instellingen zijn aangewezen”, heeft het hof daartoe
- RBamengevat -  het volgende overwogen., Voor de
beantwoording van de vraag of Amphia een publiek-
rechtelijke instelling en daarmee een aanbestedende
dienst in de zin van Richtlijn 93/36 is, moet als
peiljaar worden genomen het begrotingsjaar waarin de
aanbestedingsprocedure wordt geocpend. In dit geval is dat
het jaar 2004 nu de aanbestedingprocedure de facto al
védr 2005 liep (rov. 4.4.3). Amphia is, gelet op haar
statuten, opgericht met het specifieke doel te voorzien
in behoeften van algemeen belang. Dat het daarbij niet
gaat om van commerciéle aard =zijnde behoeften van
algemeen belang volgt vreedg uit de omstandigheid dat
Amphia bij het vaststellen van haar prijzen afhankelijk
is van de door het College tarieven gezondheidszorg (CTG)
vastgestelde tarieven, en  derhalve - zoals de
voorzieningenrechter heeft geoordeeld - slechts beperkt

kan concurreren op het gebied van prijs. Niet in geschil
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is dat de behoeften waarover het hier gaat niet van
industriéle aard zijn (rov. 4.4.4). Omdat vaststaat dat
Amphia rechtspersoonlijkheid bezit, is cok aan de tweede
voorwaarde van art. 1, onder b, wvan Richtlijn 93/3s
voldaan. Aan de derde voorwaarde, ten glotte, wordt
eveneens voldaan nu 60% van de inkomsten van Amphia
bestond uit ziekenfondspremies, die haar werden toegekend
via publiekrechtelijke instellingen, te weten zieken-
fondsen. Die premies zijn, zoals de voorzieningenrechter
in zijn rov. 3.10 heeft overwogen, verschuldigd op grond
van de Ziekenfondswet, hetgeen meebrengt dat zij niet
afhankelijk 2zijn van de verzekerde prestaties of het
verzekerde risico, maar van het inkomen van de
verzekerde. Van prestatiegerichte bekostiging, in die zin
dat de ziekenfondsen bij onvoldoende presteren kunnen
afzien van het sluiten van een overeenkomst met het
ziekenhuis, is gelet op de contracteerplicht wvan

ziekenfondsen geen sprake (rov. 4.4.6).

3.3.1 Onderdeel 1 keert zich tegen het oordeel wvan het
hof dat naar de situatie van 2004 moet worden beoordeeld
of Amphia een aanbestedende dienst is in de =zin van
Richtlijn 93/36. Het onderdeel, dat - terecht (zie HVJEG,
3 oktober 2000, zaak C-380/98 (University of Cambridge),

Jurispr. 2000, p. I-8035) - niet bestrijdt dat als
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peiljaar geldt het jaar waarin de begrotingsprocedure
wordt geopend, betoogt dat dit oordeel onjuiet, althans
onbegrijpelijk en onvoldoende gemotiveerd is, aangezien
uit de vaststaande feiten niet kan worden afgeleid dat al
voor 2005 een aanbestedingsprocedure liep. Blijkens die
feiten, aldus het onderdeel, wag in 2004 nog slechte

sprake van een oriéntatie op de markt.

3.3.2 Onderdeel 1 faalt. Het hof heeft het standpunt van
Amphia dat zij met betrekking tot de keuze wvan een
leverancier ook ten tijde van het kort geding voor de
voorzieningenrechter - 16 november 2004 - nog slechts
verkeerde in een marktverkenningsfase verworpen.
Dit ocordeel, dat daarop ia gegrond dat in 2004 al vier
van de vijf in 2002 geselecteerde leveranciers waren
afgevallen en dat Amphia - zoals zij in juli 2004 aan
Sortrans had bericht - voornemens was de opdracht aan
Temprite te gunnen mits de in het najaar van 2004 uit te
voeren testen niet ongunstig zouden uitvallen, geeft niet
blijk van een onjuiste opvatting omtrent het begrip
aanbestedingsprocedure en kan voor het overige als van
feitelijke aard in cassatie nijet op juietheid worden
onderzocht. Onbegrijpelijk is het niet, en het behoefde

ook geen nadere motivering.
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3.4.1 Onderdeel 2a is gericht tegenm het oordeel in rov.
4.4.4 dat Amphia gelet op art. 2 van haar statuten is
opgericht met het specifieke doel te voorzien in
behoceften van algemeen belang. Het klaagt dat het hof bij
de beantwoording van de vraag of Amphia met dat doel is
Opgericht slechts oog heeft gehad vecor haar statuten en
niet, =zocales het had behoren te doen, ook andere

omstandigheden in aanmerking heeft genomen.

3.4.2 Dit onderdeel faalt eveneens. Weliswaar is, zoals
ook blijkt wuit het door Amphia in haar schriftelijke
toelichting genoemde arrest HvJEG 12 december 2002, zaak
C-470/99 (Universale-Bau) , Jurispr. 2002, p. TI-11617, NJ
2003, 465, niet in alle gevallen de statutaire doel-
omechrijving beslissend voor het antwoord op de vraag of
sprake is wvan een met voormeld doel opgerichte
rechtspersoon. Maar waar de doelomschrijving luidt *het
onderzoek, de behandeling, de verpleging, de verzorging
en de begeleiding van zieken, en voorts al hetgeen
daarmee verband houdt of daartoe bevorderlijk kan zijn,
alles in de ruimste zin des woords”, en door Amphia in de
feitelijke instanties niet is gesteld dat daarmee geen
juist of volledig beeld wordt gegeven van de activiteiten
die zij daadwerkelijk uitoefent, heeft het hof terecht

geoordeeld dat reeds uit die doelomschrijving volgt dat
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Amphia is opgericht met het specifieke doel te voorzien
in behoeften van algemeen belang als bedceld in Richtlijin

93/36.

3.4.3 Onderdeel 2b berust op onjuiste lezing van het
bestreden arrest. Anders dan het onderdeel tot
uitgangspunt neemt, heeft het hof zijn cordeel dat Amphia
ie opgericht met het specifieke doel te wvoorzien in
andere behoeften van algemeen belang dan die wvan
commerciéle aard, niet gebaseerd op haar statutaire
doelomschrijving alleen. Het heeft daaraan mede ten
grondslag gelegd de enkele omgtandigheid dat Amphia niet
dan wel nagenceg niet - zelf de prijzen voor haar
diensten kan vaststellen, maar daarvoor afhankelijk is
van het CTG. De klacht dat het hof heeft miskend dat bij
de toepassing van art. 1 van Richtlijn 93/36 onderscheid
gemaakt moet worden tussen behoeften van algemeen belang
en behoeften van algemeen belang die van commerciéle (dan
wel industridle) aard zijn, kan dan ook wegens gemis aan

feitelijke grondslag niet tot cassatie leiden.

3.5.1 Onderdeel 3 heeft betrekking op het oordeel van het
hef in rov. 4.4.4 dat reeds uit de omstandigheid dat
Amphia niet - dan wel nagenceg niet - zelf de prijzen

voor haar diensten kan vaststellen, maar daarvoor
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afhankelijk is van het CTG en als gevolg daarvan naar
beperkt kan concurreren op het gebied wvan prijs, volgt
dat de behoeften van algemeen belang waarin zij wil
voorzien van andere dan commerci&le aard zijn. Het
onderdeel betoogt dat bij de beantwoording van de vraag
of een instelling beocogt in zodanige behoeften te
voorzien alle relevante elementen, rechtens en feitelijk,
in aanmerking genomen dienen te worden, zoals de
voorwaarden waaronder de instelling werkzaam is, met
inbegrip van het antwoord op de vragen 1) of zij opereert
in een klimaat wvan mededinging, 2) of haar economische
activiteit bestaat in het aanbieden van diensten op de
markt, 3) of zij werkt op basis van rendement,
doelmatigheid en rentabiliteit en 4) of zij economische
rigico’s draagt.

Voor zover het hof hetgeen Amphia te dien aanzien
in de dagvaarding in hoger berocep (onder 20 - 58) heeft
aangevoerd niet van belang heeft geacht voor het antwoord
cp de vraag of de behoeften van algemeen belang waarin
Amphia beoogt te voorzien van andere dan commerciéle aard
zijn, heeft het blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting. Mocht het hof wel wvan de juiste
rechteopvatting zijn uitgegaan, dan' heeft het zijn
oordeel dat Amphia beoogt te voorzien in behoeften van

algemeen belang, andere dan die van commercifle aard niet
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toereikend gemotiveerd, aldug het onderdeel,

3.5.2 Naar vaste rechtspraak van het Hof van Justitie wvan
de Europeee Gemeenschappen is in de regel sprake wvan
andere Dbehoeften van algemeen belang dan die wvan
industriéle of commerciéle aard, in de zin van de
richtlijnen betreffende de codrdinatie van de procedures
voor het plaatsen van overheideopdrachten, wanneer het
gaat over behoeften waarin op een andere wijze word:
voorzien dan door het aanbieden van goederen of diensten
op de markt, en waarin de Staat bovendien om redenen van
algemeen belang besluit zelf te voorzien, of ten aanzien
waarvan hij een beslissende invioced wil behouden.

Zoals ook het onderdeel tot uitgangspunt neemt,
dient bij de becordeling of al dan niet sprake is van een
andere behoefte van algemeen belang dan van industriéle
of commerciéle aard te worden gelet op alle relevante
elementen, rechtens en feitelijk, zoals de omstandigheden
waaronder de betrokken instelling is opgericht en de
voorwaarden waaronder zij werkzaam is. Daarbij moet
worden bedacht dat het ontbreken van concurrentie geen
nocdzakelijk element is van de definitie van het begrip
publiekrechtelijke instelling. Het bestaan van een sterke
concurrentie kan weliswaar erop wijzen dat geen sprake is

van een andere behoefte van algemeen belang dan van
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industriéle of commerciéle aard, maar wettigt op zZich
zelf niet deze conclusie. Aan die conclusie kan bijdragen
dat de betrokken instelling, ook al heeft deze geen
winstoogmerk, werkt op basie van criteria van rendement,
doelmatigheid en rentabiliteit, alemede dat zij zelf het
econamische risico wvan haar activiteiten draagt. (zie
onder meer HvJEG 10 mei 2001, zaken C-223/99 en C-260/9%
(hgora en Excelsior), Jurispr. 2001, p. I-3605, NJ 2001,
683 en HVJEG 27 februari 2003, zaak C-373/00 (Adolf

Truley), Juriepr. 2003, p. I-1931).

3.5.3 Het hiervoor in 3.5.1, eerste zin, wvermelde ocordeel
van het hof kan in het licht van deze rechtspraak van het
HvJEG in cassatie geen stand houden, nu dit hetzij blijk
geeft van een onjuiste rechtsopvatting, hetzij ontoe-
reikend is gemotiveerd. Van een onjuiste rechtsopvatting
is sprake indien het hof wvoor zijn oordeel niet van
belang heeft geacht dat, zoals Amphia bij dagvaarding in
hoger beroep - kort samengevat - heeft aangevoerd,
algemene =ziekenhuizen vanaf 1 januari 2003 de ruimte
hebben om, mede op het gebied van prijzen, te concurreren
en ook daadwerkelijk opereren in een klimaat van con-
currentie, dat Amphia weliswaar geen winstoogmerk heeft,
maar wordt bestuurd (en door zorgverzekeraars wordt

aangestuurd) op basis van rendement, doelmatigheid en
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rentabiliteit, en evenmin dat algemene ziekenhuizen (in
toenemende mate) exploitatierisico’s dragen. Voor zover
het hof niet wvan een onjuiste rechtsopvatting is
uitgegaan, maar heeft gecordeeld dat hetgeen Amphia met
betrekking tot de in de vorige zin genoemde onderwerpen
naar voren had gebracht niet aan het bestreden oordeel in
de weq stond, behoefde dat nadere motivering. Onderdeel 3

is dus terecht voorgesteld.

3.6 Voor zover onderdeel 4 na het hiervoor overwogene
nog behandeling behoeft, wordt daarin met juistheid
betoogd dat ook de verwijzing naar hetgeen de
voorzieningenrechter in rov, 3,7 verder heeft overwogen
(bedoeld is de vaststelling in de voorlaatste zin van die
rechtsoverweging “Ziekenfondsen zijn voorts gehouden
Amphia als medewerker te accepteren.”) niet eraan kan
atdoen dat het ocordeel van het hof, dat de behoeften van
algemeen belang waarin Amphia beocogt te voorzien van
andere dan commerciéle aard zijn, hetzij blijk geeft van
een onjuiste rechtsopvatting, hetzij ontoereikend

gemotiveerd is.

3.7.1 Onderdeel 5 ten slotte keert zich met een tweetal

rechts- en motiveringsklachten tegen het oordeel van het

hof dat Amphia voldoet aan de derde voorwaarde van art,
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1, onder b, van Richtlijn 93/36 nu haar activiteiten in
hoofdzaak door de staat of de territoriale of andere
publiekrechtelijke instellingen worden gefinancierd,
De motivering wvan dit oordeel bestaat, naast de
vastetelling dat 60% wvan de inkomsten van Amphia
afkomstig 1s uit ziekenfondspremies, in een verwijzing
naar hetgeen de voorzieningenrechter in rov, 3.10 op het
punt van financiering heeft overwogen. Die
rechtsoverweging komt, zoals hiervoor in 3.3 is vermeld,
erop neer dat ziekenfondspremies als financiering door
een publiekrechtelijke instelling kunnen worden aange-
merkt omdat die premies afkomstig zijn van publiek-
rechtelijke instellingen, te weten ziekenfondsen. Die op
grond van de Ziekenfondswet verschuldigde premies zijn
niet afhankelijk van de verzekerde prestaties of het
verzekerde risico, maar van het inkomen van de
verzekerde. Van prestatiegerichte bekostiging, in die zin
dat de =ziekenfondsen bij onvoldoende presteren kunnen
afzien van het sluiten van een medewerkersovereenkomat
met het desbetreffende =ziekenhuis, 1ise gelet op de
contracteerplicht van ziekenfondsen geen asprake, aldus

- in navolging van de voorzieningenrechter - het hof.

3.7.2 De rechtsklacht van onderdeel 5a komt erop neer dat

het hof bij zijn hier aan de orde zijnde oordeel uit het
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@og heeft wverloren dat slechts dan van overheids-
financiering in de zin van art., 1, onder b, van Richtlijn
93/36 sprake is indien financiering wordt verstrekt
zonder dat daar een specifieke tegenprestatie tegencver
staat. Deze maatstaf is de juiste. Het HVJEG heeft immers
in punt 21 van zijn hiervoor in 3.3.1 vermelde arrest
University of Cambridge, waarop het onderdeel zich
bercept, gecordeeld * Alleen prestaties [door een andere
aanbestedende dienst] die de activiteiten wvan de
betrokken entiteit financieren of ondersteunen door
financiéle steun te verstrekken =zonder dat daar een
specifieke tegenprestatie tegenover staat, kunnen worden
aangemerkt als openbare financiering.” Naar het onderdeel
terecht betoogt, is van het ontbreken van een specifieke
tegenprestatie geen sprake. Tegenover de door
instellingen als Amphia via de Algemene Kas als bedoeld
in art. 1q Ziekenfondswet en de =ziekenfondsen uit de
ziekenfondspremies ontvangen gelden stond immers wel een
specifieke tegenprestatie, te weten de zorg die zij
krachtens de ingevolge art. 44 Ziekenfondswet met de
ziekenfondsen gesloten overeenkomsten dienden te
verlenen. Ook de rechtsklacht van onderdeel 5a is dus

terecht voorgesteld.

3.7.3 Onderdeel 5b behoeft geen behandeling.

01706 '07 VRI 13:37 [TX/RX NR 8559]

17

@o17



©v1/86,2887

L3

13:28 BARENTSKRANS + 8205785862 NR. 831
Nxr. CO06/022HR 17
4. Beslisasing

De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof te
'8-Hertogenbosch van 18 oktober 2005;

verwijst het geding ter verdere behandeling en
beslissing naar het gerechtshof te Arnhem;

veroordeelt Sortrans in de kosten van het geding in
cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van Amphia
begroot op € 444,11 aan verachotten en € 2.600,-- voor

salaris.

Dit arrest is gewezen door de vice-president
J.B. Fleers als voorzitter en de raadsheren
A. Hammerstein, F.B. Bakels, C.A. Streefkerk en W.D.H.
Asger, en in het openbaar uitgesproken door de raadsheer

E.J. Numann op 1 juni 2007.
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Uitgegeven voor grosse, doot mij Griffier van de
Hoge Raad der Nedar!ander\‘ op 01 AN L{L
ten behosve van CADENLY Lol COrIA

#

01706 '07 VRI 13:37 [TX/RX NR 85591

ria

o118



